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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Marz 1975 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Dr. Girisch, Meise und Doerry

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 16. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 7. Januar 1974 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an den 18. Zivilsenat des Berufungsgerichts

zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin war Eigentiimerin des in Be—,
Hiveg @ gelegenen Grundstiicks, das mit einem 1924/1925
errichteten Zweifamilienhaus bebaut ist. Seit 1963 beab-
sichtigte sie das Grundstiick nach Abrif3 des Gebdudes neu
zu bebauen.Sie schlof3 am 27. Juni 1966 mit dem Beklagten
einen Vertrag, wonach sie ihm sé@mtliche Architektenlei-
stungen fiir den Neubau eines Mehrfamilienhauses und dessen
Finanzierung durch Fremdmittel iibertrug. Am 17. Juli 1968
erteilte sie ihm eine weitere umfassende Vollmacht, die
sie ihm aber im Mai 1969 wieder entzog, weil der Beklagte
die Finanzierung des Bauvorhabens nicht mit Mitteln des
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sozialen Wohnunpgsbaus vorgesehen hatte. Am 17, Juni 1909
einigten sich die Parteien, dai3 der Bau doch frei finan-
ziert werden sollte.

Im September 1969 widerrief die Klidgerin erneut die
dem Beklagten erteilte Vollmacht. Darauf forderte der Be-
klagte filir seine bis dahin erbrachten Architektenleistungen
27.502 DM, die er einklagte. Zur Beilegung dieses Rechts-
streits erkannte die Klagerin am 12. Februar 1970 in no-
tarieller Urkunde an, dem Beklagten "filir bisherige Lei-
stungen auf Architektenvertrag .... DM 19.027 ....." und
".... an Kosten DM 1.109,55 zu verschulden." Zugleich un-
terwarf sie sich wegen dieser Betrdge der sofortigen
Zwangsvollstreckung.

In einer weiteren Urkunde vom 12. Februar 1970 be-
auftragte sie den Beklagten, den Bau zu Ende zu fijhren,
Am 20. Mdrz 1970 schlossen die Parteien iiber den Neubau
des Mehrfamilienhauses auBerdem schriftlich einen umfas-
senden Architektenvertrag unter Verwendung des "Bauwelt-
Musters". In der Folgezeit bemiihte sich der Beklagte um
die Verwirklichung des Bauvorhabens. Er fertigte am
22. April 1970 eine Wirtschaftiichkeitsberechnung, die
mit Gesamtbaukosten (einschlieBlich Grundstiick) von
529.000 DM abschloB, und beantragte die notwendigen
Kredite, die aber wegen einer bestehenden Finanzierungs-
llicke von iiber 22.000 DM nicht endgiiltig bewilligt wurden.

Im Juni 1970 gerieten die Parteien erneut in Streit,
in dessen Verlauf die Kldgerin die dem Beklagten erteil-
te Vollmacht abermals widerrief. Darauf kiindigte der
Beklagte mit Schreiben vom 17. Juli 1970 das Architekten-
verhdltnis aus wichtigem Grund. Unter dem 16. Juli 1970
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machte er eine Rechnung iiber die von ihm insgesamt zu
beanspruchende Vergiitung auf, die er mit 31.096,70 DM
bezifferte.

Die Kldgerin beharrte zundchst auf der Erfiillung des
Vertrags. Mit Schriftsatz vom 31. Mal 1972 ging sie ange-
sichts der fortdauernden Erfiillungsverweigerung des Be-
klagten davon ab und verlangt von ihm nur noch Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung. Sie verkaufte das Grund-
stlick schlieBlich am 29. Juni 1972 an ihre beiden Tochter,
die es anderweitig ohne Beteiligung des Beklagten bebauen
wollen. Der Beklagte nahm den Verkauf des Grundstiicks
durch die Kligerin zum Anlafl, mit Schriftsatz vom
12. April 1973 den Architektenvertrag erneut aus wichti-
gem Grund zu kiindigen.

Die Kldgerin hdlt die vom Beklagten im Juli 1970
ausgesprochene fristlose Kiindigung des Architektenvertrags
fiir unberechtigt. Die darauf gestiitzte endgiiltige Weige-
rung des Beklagten, den Vertrag zu erfiillen, verpflichte
ihn zum Schadensersatz, Die von ihm erstellte Wirtschaft-
lichkeitsberechnung sei falsch gewesen. So wie von ihm
vorgesehen, habe sich das Bauvorhaben nicht verwirklichen
lassen. Die bisherigen Leistungen des Beklagten seien fiir
die Kligerin wertlos. Daher diirfe er aus der notariellen
Urkunde vom 12. Februar 1970 nicht vollstrecken und auch
keine weitere Verglitung verlangen. Hilfsweise hat die
Kldgerin mit Anspriichen auf Ersatz des Schadens aufge-
rechnet, der ihr entstanden sei, weil das Bauvorhaben
nicht habe durchgefiihrt werden konnen.

Die Kldgerin hat im ersten Rechtszug beantragt:



1. festzustellen, daB die vom Beklagten unter dem
17. Juli 1970 erkliarte fristlose Kiindigung un-
wirksam sei,

2. die Zwangsvollstreckung aus der notariellen
Urkunde vom 12. Februar 1970 fir unzulissig
zu erklidren,

3. den Beklagten zur Herausgabe der vollstreckba-
ren Ausfertigungen dieser Urkunde zu verurteilen,

4, festzustellen, daB dem Beklagten keine weiteren
Anspriiche aus seiner Geblihrenrechnung vom
16. Juli 1970 oder aus einem sonstigen Rechts-
grund zustehen,

Das Landgericht hat festgestellt, daB die fristlose
Kiindigung des Beklagten vom 17. Juli 1970 unzul&dssig war

und daB dem Beklagten keine weiteren Anspriiche aus seiner
Geblihrenrechnung vom 16, Juli 1970 zustehen. Im iibrigen
hat es die Klage abgewiesen.

'Dagegen hat die Kldgerin Berufung eingelegt und die
Klagantrdge zu 2 und 3 wiederholt, sowie hilfsweise bean-
tragt, den Beklagten zur Zahlung von 20.136,55 DM nebst
Zinsen an sie zu verurteilen. Der Beklagte hat sich der
Berufung insoweit angeschlossen, als das Landgericht
festgestellt hat, daB ihm aus der Geblihrenrechnung vom
16. Juli 1970 keine weiteren Anspriiche zustehen. Er hat
beantragt, die Klage auch in diesem Punkt abzuweisen. Die
vom Landgericht getroffene Feststellung der Unwirksamkeit
seiner ersten Kiindigung vom 17. Juli 1970 hat der Beklagte
nicht angegriffen. Sie ist rechtskraftig.



Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Klidgerin

einschliefllich des von ihr gestellten Hilfsantrags zu-
rickgewiesen und auf die AnschluBberufung des Beklagten
die Klage auch insoweit abgewiesen, als die Kl&gerin die
Feststellung begehrt hat, daB dem Beklagten aus seiner
Honorarrechnung vom 16. Juli 1970 keine weiteren Anspriiche
zustehen,

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin die Klage,

soweit sie abgewiesen worden ist, in vollem Umfang weiter,
Der Beklagte beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht nimmt an, die Parteien h&tten
durch den schriftlichen Architektenvertrag vom 20. Mirz 1970
"das zwischen ihnen bestehende Vertragsverhdltnis von An-
beginn an festlegen wollen. Infolgedessen gelte der in
dem Vertrag vereinbarte Ausschluf3 der Aufrechnung und
des Zuriickbehaltungsrechts gegen Honorarforderungen des
Beklagten auch fiir dessen Anspriiche aus der notariellen
Urkunde vom 12, Februar 1970. Der Kl&dgerin stiinden somit
gegen diese Urkunde auch dann keine nach den §§ 767, 794
Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 Abs. 4 ZPO geltend zu machenden
Einwendungen zu, wenn ihr der Beklagte zum Schadensersatz
verpflichtet wire.

Die von der Kladgerin im zweiten Rechtszug hilfsweise
erhobene Zahlungsklage hdlt das Berufungsgericht fiir unzu-
lissig.



Es meinl ferner, dem Beklagten stiinden iiber die in
der notariellen Urkunde aufgenommene Forderung hinaus
weitere Anspriiche aus dem Architektenvertrag zu. Zwar
sei die von ihm durch sein Schreiben vom 17. Juli 1970
ausgesprochene fristlose Kiindigung unwirksam, wie das
Landgericht rechtskrédftig festgestellt habe. Die Klidgerin
habe ihm die Erfiillung des Vertrags aber nicht dadurch
unmoglich machen dlirfen, daB sie das Grundstiick an ihre
Tochter weiterveriuBlerte. Damit habe der Beklagte nunmehr
einen wichtigen Grund zur Kiindigung des Vertrags gehabt,
den die Klidgerin zu vertreten habe. Ob sich das Bauvor-
haben mit der vom Beklagten vorgesehenen Finanzierung
habe verwirklichen lassen, kdnne dahingestellt bleiben.
Denn die Kl&dgerin habe dem Beklagten keine Gelegenheit
gegeben, etwaige Midngel in der Wirtschaftlichkeitsberech-
nung zu beseitigen. VerJjdhrt seien die Forderungen des Be-
klagten nicht,

1I.
Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Rechtsfehlerfrei ist allerdings die Feststellung
des Berufungsgerichts, dafl zwischen den Parteien seit
dem Jahre 1966 ein einheitliches Architektenvertragsver-
hdltnis bestanden hat, das sie mit dem schriftlichen Ver-
trag vom 20. Mdrz 1970 lediglich auf eine neue Grundlage
gestellt haben. Davon sind beide Parteien ausgegangen.

Das greift die Revision auch nicht an, Damit gelten die

in diesem Vertrag getroffenen Bestimmungen fiir alle von

den Parteien gegenseitig erhobenen Anspriiche, auch die

des Beklagten aus der notariellen Urkunde vom 12. Februar 1970



Aus dem von den Parteien verwendeten Vertragsformu-
lar (Bauwelt-Muster) interessieren:

Ziffer 3 Abs. 1 Satz 3 des Vertrags, in dem es
heiflt: "Gegen den Honoraranspruch des Architekten
sind Aufrechnung und Zuriickbehaltungsrecht nicht
zuldssig."

§ 10 der dem Vertrag angefiigten "Allgemeinen Ver-
tragsbestimmungen ....", der lautet:

"Vorzeitige Aufldsung des Vertrags

1. Der Vertrag kann von beiden Teilen nur aus
wichtigem Grunde fristlos gekiindigt werden.

2. Klindigt der Auftraggeber, so behdlt der Archi-
tekt den Anspruch auf die ganze vertragliche
Vergiitung, jedoch unter Abzuﬁ ersparter Auf-
wendungen. Diese werden mit 40 v.H. des Honorars
fir die vom Architekten noch nicht erbrachten
Leistungen vereinbart,

3. Wird aus einem Grunde gekiindigt, den der Archi-
tekt zu vertreten hat, so steht dem Architekten
nur die Vergilitung fiir die bis zur Kiindigung er-
brachten Leistungen zu.

4, Kiindigt der Architekt aus einem Grunde, den der
Auftraggeber zu vertreten hat, so behdlt der
Architekt den Anspruch auf die vertragliche
Verglitung gemdB § 10.2."

2. Die Parteien stimmen darin iiberein, daB der Ver-
trag nicht mehr erfiillt werden soll, Sie streiten nur
darum, wodurch sein vorzeitiges Ende herbeigefiihrt worden
ist. Der Beklagte hat zweimal ausdriicklich die fristlose
Kiindigung erklédrt. Die Kl&gerin hat die Erfiillungsverwei-
gerung des Beklagten seit dessen erster Kiindigung vom
17. Juli 1970 schlieBlich (Ende Mai 1972) zum AnlaB genommen,



ebenfalls nicht mehr auf der Erfiillung des Vertrags zu be-
stehen. Ihr Ubergang zur Schadensersatzforderung stellt
nichts anderes als eine von ihr bewirkte vorzeitige Ver-
tragsauflésung dar.

Zu Unrecht i{ibergeht das Berufungsgericht diesen Um-
stand und stellt allein auf die erneute Kiindigung des
Beklagten im Anschlufl an den Grundstucksverkauf durch die
Kldgerin im Juni 1972 ab. Dabei 1ldB8t es auBer Acht, daB
die vom Beklagten zundchst, nadmlich im Juli 1970 ausge-
sprochene Kiindigung aus wichtigem Grund unberechtigt war,
wie zwischen den Parteien rechtskrédftig feststeht. Damit
bestand das Architektenverhidltnis fort. Der Beklagte ver-
weigerte grundlos die Erfiillung des Vertrags, welche die
Klagerin noch zu Beginn des Prozesses forderte,und jede

weitere Zusammenarbeit mit der Klidgerin. Das berechtigte
die Kl&gerin ihrerseits, die Fortsetzung des Vertragsver-
hdltnisses mit dem Beklagten abzulehnen, wie sie es in
ihrem Schreiben vom 31. Mai 1972 zum Ausdruck gebracht
hat. Der Beklagte hat seine Erfiillungsverweigerung zu ver-
treten, wie nicht nidher ausgefiihrt zu werden braucht.

Damit steht dem Beklagten schon nach § 10 Ziffer 3
der "Allgemeinen Vertragsbestimmungen zum Architektenvertrag"
allenfalls eine Vergiitung fiir die von ihm bis zu Vertrags-
aufldsung erbrachten Leistungen zu. Das wirkt sich auf
das negative Feststellungsbegehren der Kl&dgerin aus.

3. MuB der Beklagte Schadensersatz wegen Nichterfil-
lung nach § 635 BGB leisten, so braucht die Kl&gerin auch
fiir die von ihm erbrachten Leistungen keine Vergiitung zu
bezahlen, soweit diese Leistungen fir sie wertlos sind
(BGHZ 27, 215, 218; BGH Urteil vom 9. Dezember 1971
- VII ZR 211/69 = LM BGB § 634 Nr. 12).
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a) Das macht die Kligerin geltend. Sie behauptet, die
vom Beklagten gefertigte Wirtschaftlichkeitsberechnung sei
fehlerhaft gewesen. Das vom Beklagten geplante Bauvorhaben
habe sich so, wie von ihm vorgesehen, nicht verwirklichen
lassen. Das Berufungsgericht hat dazu keine Feststellungen
getroffen. Es hat vielmehr ausdriicklich offen gelassen, ob
dem vom Landgericht eingeholten Sachverstdndigengutachten
iiber die Durchfiihrbarkeit des Bauvorhabens auf Grund der
Wirtschaftlichkeitsberechnung des Beklagten gefolgt wer-
den konne, Fir das Revisionsverfahren ist deshalb zu
Gunsten der Kldgerin davon auszugehen, daB die Wirtschaft-
lichkeitsberechnung fehlerhaft war.

b) Das Berufungsgericht hat den von der Kligerin
daraus hergeleiteten Schadensersatzanspruch daran schei-
tern lassen, daB die Klagerin dem Beklagten nicht nach
§ 634 Abs. 1 BGB eine angemessene Frist zur Mingelbesei-
tigung mit der Erkldrung gesetzt habe, sie werde nach Ab-
lauf der Frist die Nachbesserung ablehnen. Dem vermag
der Senat nicht beizutreten.

aa) Nach gefestigter Rechtsprechung ist die Auffor-
derung zur Mingelbeseitigung innerhalb einer bestimmten
Frist entbehrlich, wenn sie nur eine nutzlose Formlich-
keit wdre (vgl. etwa BGH NJW 1971, 798 zu § 326 BGB. Das
ist insbesondere dann der Fall, wenn der Unternehmer seine
Gewdhrleistungspflicht schlechthin bestreitet (BGH Urteil
vom 12, Dezember 1968 - VII ZR 18/66 = LM BGB § 459 Nr. 20). Dem
steht gleich, wenn er den Standpunkt einnimmt, Mingel
seien gar nicht vorhanden (Senatsurteil vom 8. Oktober 1970
- VII ZR 235/68; vgl. auch Schmidt WM Beilage 4/72 S. 3/4).
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bb) So ist es hierv. Der Beklagte hat nach seiner
eigenen Vertragskiindigung vom Juli 1970, die er fiir berech-
tigt hielt, folgerichtig die Auffassung vertreten, dafl der
Vertrag beendet sei. Er hat deshalb die weitere Erfiillung
des Vertrags endgililtig abgelehnt und zum Ausdruck ge-
bracht, daB er fiir die Kldgerin keinesfalls mehr tédtig
werden wolle. Dariiber hinaus hat er von Anfang an und
iiber das ganze Verfahren hinweg geleugnet, dafl die von
ihm erstellte Wirtschaftlichkeitsberechnung fehlerhaft
gewesen sei. Bei dieser Sachlage widre eine Aufforderung
der Kldgerin an den Beklagten, etwaige Mdngel der von
ihm vorgesehenen Finanzierung innerhalb einer bestimmten
Frist zu beseitigen, eine leere Férmlichkeit im Sinne der
angefiihrten Rechtsprechung gewesen.

c) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ver-
hielt sich die Kl&gerin auch nicht widerspriichlich. Ihr
war keinesfalls zuzumuten, die rechtskriftige (!) Ent-
scheidung iiber die Wirksamkeit der Kiindigung des Beklag-
ten abzuwarten, ehe sie selbst etwas unternahm, wie das
Berufungsgericht offenbar meint. Wenn der Beklagte in
Wahrheit keinen wichtigen Grund zur vorzeitigen Vertrags-
auflosung hatte, so ging das zu seinen Lasten. Es ging
auf sein Risiko, ob er mit dem von ihm eingenommenen
Rechtsstandpunkt in dem von der Kldgerin angestrengten
Proze3 durchkommen wiirde. Wenn die Kl&gerin daher fast
zwel Jahre nach der vom Beklagten erkldrten Kiindigung,
als der Beklagte noch immer auf seiner Weigerung beharrte,
den Vertrag zu erfiillen und die von der Klidgerin geltend
gemachten Mangel in der Wirtschaftlichkeitsberechnung
weiter bestritt, ihrerseits die Fortsetzung des Vertrags-
verhdltnisses nicht mehr wlinschte und nur noch Schadens-
ersatz vom Beklagten verlangte, so verstief3 sie damit
nicht gegen Treu und Glauben.
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d) Der Behauptung der Kligerin iiber Mangel der vom
Beklagten aufgestellten Wirtschaftlichkeitsberechnung
und des darauf aufbauenden Plans zur Finanzierung des
Bauvorhabens muf3 nach alledem nachgegangen werden. Ob
diese Behauptung zutrifft und inwieweit der Beklagte
deswegen fiir von ihm erbrachte Leistungen keine Vergiitung
verlangen kann, bedarf tatrichterlicher Feststellungen.

Betroffen wird von diesem Einwand einmal die nega-
tive Feststellungsklage, aber auch der Klagantrag, die
Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde vom
12. Februar 1970 flir unzulidssig zu erklaren und den Be-
klagten zur Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigungen
zu verurteilen., Die in der Urkunde festgelegten Anspriiche
des Beklagten haben nadmlich ihre Grundlage in Leistungen,
die der Beklagte bis dahin bereits erbracht hatte.

Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, die Kldgerin
sei durch die Ziffer 3 Abs. 1 Satz 3 des Architektenver-
trags (vgl. oben Ziffer II 1), wonach Aufrechnung und
Zuriickbehaltungsrechte ausgeschlossen seien, gehindert,
der Forderung des Beklagten einen etwaigen Schadenser-
satzanspruch aus § 635 BGB entgegenzusetzen. Kann der
Auftraggeber von seinem Architekten Schadensersatz in
der Form verlangen, daf3 er flir ein unbrauchbares Teil-
werk keine Verglitung zahlen muf3, so liegt darin keine
Aufrechnung gegen den Vergiitungsanspruch des Architekten.
Diese Rechtsfolge ergibt sich vielmehr unmittelbar aus
dem Inhalt des dem Auftraggeber zustehenden Schadenser-
satzanspruchs als solchem., Der Architekt mufl den Schaden
des Bestellers, der darin liegt, daB er fiir ein unbrauch-
bares Werk eine Vergilitung zahlen soll, in der Weise er-
setzen, daB die Vergitung nicht bezahlt zu werden braucht.



Die AusschluBBklausel der Ziffer 3 Abs. 1 Satz 5 des
Architektenvertrags greift deshalb hier nicht ein (Senats-
urteil vom 9, Dezember 1971 - VII ZR 211/69 = LM BGB § 634
Nr. 12).

II1I.

Das Berufungsurteil ist infolgedessen auf die Revi-
sion der Kldgerin in vollem Umfang aufzuheben.

Das gilt auch fiir den von der Kldgerin im zweiten
Rechtszug gestellten Hilfsantrag, liber den nicht befunden

werden kann, bevor endgiltig iiber den Hauptantrag ent-
schieden ist, Flir den Fall, daB bei der neuen Verhand-
lung und Entscheidung des Berufungsgerichts Gegenanspriiche
der Kl&dgerin eine Rolle spielen sollten, die unter das
Aufrechnungsverbot und den AusschluB des Zuriickbehaltungs-
rechts im Architektenvertrag fallen, sei bemerkt, daB der
Senat die Ansicht des Berufungsgerichts nicht zu teilen
vermag, wonach die Kldgerin insoweit eine "bedingte"

Klage erhoben habe, die unzulédssig wdre, Es handelt sich
eindeutig um einen von der Kldgerin im Wege der Klageer-
weiterung in den Rechtsstreit eingefiihrten Hilfsantrag,
der zum Zuge kommen soll, falls der von der Klagerin er-
kldrten Aufrechnung Hindernisse entgegenstehen., Es ist
nicht zu erkennen, inwiefern ein solcher Hilfsantrag
unzulissig sein sollte (vgl. BGHZ 21, 13).

Das Berufungsgericht wird auch im Rahmen des nega-
tiven Feststellungsantrags die Frage der Verjdhrung der

diesen Antrag umfassenden Anspriiche des Beklagten neu
zu priifen haben. Mit der Auflésung des Vertrags im Mai/
Juni 1972 sind alle etwaigen weiteren Honorarforderungen
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des Beklagten f#llig geworden. Sie sind damit nach den
§§¢ 196 Abs. 1 Ziffer 7, 198, 201 BGB mit Ablauf des

31. Dezember 1974 verjdhrt. Ob der Beklagte inzwischen
die Verjdhrung unterbrochen hat, ist nicht bekannt. Vor-
her ist die Verjdhrung nicht eingetreten. Entgegen der
Annahme der Revision stellt sich hier die Frage nicht,
wann die Vergiitung flr Teilleistungen verjdhrt, die ein
Architekt nach § 21 GOA verlangt. Denn der Beklagte hat
keine Teilbetrdge gefordert und auch keinen Vorschufl auf
seine Gebiihren gemdB Ziffer 4 des Architektenvertrags.
Er hat vielmehr sein gesamtes Honorar in einer einheit-
lichen Schlufirechnung geltend gemacht. Das konnte er
erst nach Beendigung der ihm iibertragenen Arbeiten oder
nach Aufldsung des Architektenverhdltnisses,
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Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iliber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen, das nunmehr die notwendigen Feststel-
lungen zu treffen haben wird. Der Senat hat von der Mog-
lichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Vogt Erbel Girisch
RiBGH Meise ist in RiBGH Dorry ist in
Urlaub und kann daher Urlaub und kann daher
nicht unterschreiben. nicht unterschreiben.

Vogt Vogt



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	I.



