
VII ZR 7 8 /60 n

Verkündet ^ 2 ^ 0  O ß ß

■ am 30. Oktober 1961 
Loitscheck, J u stizo b ersek retä r  

a ls  Urkundsbeamter der 
G e sc h ä fts s te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  

In dem R e c h tss tre it

1 . )

2 . )

3 .)

B eklagten , Berufungs- und R ev ision sk läger , 

-  Prozeßb evollm ächtig ter: Rechtsanwalt

g e g e n

K läger, Berufungs- und R ev ision sb ek lagten ,
-  P rozeßbevollm ächtigter: Rechtsanwalt

hat der V II. Z iv ilse n a t  des B undesgerichtshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 30. Oktober 1961 unter Mitwirkung 
des Senatspräsidenten  Glanzmann und der B undesrichter  
Dr. Winkelmann, R ie tse h e1, Erbel und Hubert Meyer

fü r Recht erkannt:
Auf d ie R ev ision  der B eklagten wird das

U r te il  des 1. Z iv ils e n a ts  des O berlandesgerichts
in  München vom 21. Januar I960 aufgehoben,

. B is  Sache wird zur neuen Verhandlung und 
.Entscheidung, auch über d ie Kosten der R ev ision , 
an das B erufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen



t KT

2

2a tbestand:

Die B eklagten  h atten  den Kläger durch V ertrag vom 
11o J u li  1958 b ea u ftra g t, auf den Grundstücken G

P au sch a lp reis von 555*700 DM zu er r ic h ten . Nach dem v e r e in ­
barten Zahlungsplan waren nach der F e r t ig s te llu n g  der Kel­
lerdecke 70 .000  DM und nach der Errichtung e in e s  jeden Ge­
sch o sses  je w e itere  50.000 DM f ä l l i g .  Die Bestimmungen der 
VOB waren zum B e sta n d te il des V ertrags gemacht.

A ls d ie  K ellerdecke e r r ic h te t  war, za h lten  d ie  Beklag­
ten  70 .000  DM und nach F e r t ig s te llu n g  der Decke über dem - 
Erdgeschoß v /e itere  25*000 DM* In  einem dem Senat g le i c h z e i ­
t ig  zur Entscheidung vorliegen d en  R e c h tss tr e it  (VII ZR 
83/60 -  8 0 406/58  des L andgerichts München I )  hat der 
Kläger w e iter e  75 .000  DM e in g e k la g t . Nach Erhebung jen er  
Klage h a tten  d ie  B eklagten  am 16. Oktober 1958 den Bauver­
trag gekünd igt, w e il der K läger se in en  V erp flich tu n gen  da­
raus n ich t nachgekommen s e i .

Der K läger hat den B eklagten  d ie  Schlußrechnung vom 
30. Oktober 1958 über 237 .115 ,62  DM e r t e i l t .  U nter Abzug 
e in e s  P r e isn a c h la sse s  von 4 .7 4 2 ,3 0  DM, der an gezah lten  
95.000 DM und der im Vorprozeß e in gek lag ten  7 5 .0 0 0  DM 
sowie e in e s  der Höhe nach s t r e i t ig e n  B etrags von 6 .128  DM 
hat d er  K läger in  diesem R e c h ts s tr e it  noch 5 6 .2 4 5 ,3 2  DM 
nebst Zinsen e in g e k la g t . Die Höhe d ie se r  r e s t l ic h e n  Y/erk- 
lohnforderung b e s tr e ite n  d ie  Beklagten n ic h t , s i e  rechnen  
jedoch mit höherem Schadensersatzforderungen a u f.

Das Landgericht hat der Klage s ta ttg eg e b e n , das Ober­
la n d esg er ich t d ie  Berufung der Beklagten zurückgew iesen .
Mit ih r e r  R ev is io n , um deren Zurückweisung der Kläger b i t ­
t e t ,  erstreb en  d ie  B eklagten d ie Abweisung der K lage.

Straße 2 -  6 a in e in  6 -s tö c k ig e s  Haus zum
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Ent scheidungsgründe:

Das B erufungsgericht vern e in t Schadensersatzansprüche  
der B ek lagten , mit denen d ie se  aufrechnen könnten»

1») Zu Unrecht rügt d ie  R ev is io n , das B erufungsgericht  
habe übersehen, daß s ich  so lch e Ansprüche aus Z if f e r  5 c 
des V ertrags ergeben können. Nach d ie se r  Bestimmung hat 
der Auftragnehmer b ei von ihmjzu v er tre ten d er  Ü berschrei­
tung der vorgesehenen A usführungsfristen  den gesam ten da­
raus entstehenden  Schaden zu e r se tz e n . Zu e in e r  Ü berschrei­
tung der fü r  d ie  F e r tig s te llu n g  des Rohbaus f e s tg e s e tz te n  
F r is t  von 3 Monaten i s t  es jedoch n ich t gekommen. Mit der 
Kündigung d es Werkvertrags durch d ie  B eklagten  am 16. Ok­
tober 1958, a lso  vor Ablauf der nach d er  Behauptung der 
Beklagten am 20 . Oktober 1958 endenden F r is t ,  e n t f i e l  d ie  
V erp flich tu n g  des K lägers, den Rohbau f e r t ig z u s t e i l e n .
Eine F r is tü b ersch re itu n g  s e tz t  aber das F ortbestehen  der 
L e is tu n g sp flic h t  voraus.

2 .)  Das B erufungsgericht hat mit Recht g e p r ü ft , ob 
d ie  von den B eklagten zur Aufrechnung g e s t e l l t e n  Schadens­
ersatzansprüche aus § 5 Z if fe r  4 , § 8 Z if f e r  3 Abs. 2 VOB 
(B) h e r g e le i t e t  werden können. Das v ern ein t e s ,  w e il der 
K läger, a l s  d ie  Beklagten ihm am 2 . Oktober 1958 e in e  e in ­
wöchige F r is t  gemäß § 5 Z if fe r  4 VOB s e tz te n , weder v e r e in ­
barte Z w isc h e n -F e r tig s te llu n g s fr is te n  n ietit e in g eh a lten  
noch s ic h  mit der Vollendung des Baus im Verzug befunden  
habe.

Damit hat e s  jedoch, wie d ie  R ev isioh  zu tre ffen d  rügt 
( § 2 8 6  ZPO), den Sachvortrag der B eklagten  n ich t erschöpfend  
gew ürdigt. Die Beklagten haben in  ih ren  S c h r if ts ä tz e n  vom 
12. und 18. November 1959 behauptet, der K läger habe
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t r o tz  Abmahnung zu wenig A rb e itsk rä fte  und Maschinen e in ­
g e s e tz t ;  er würde d esh alb , auch wenn s i e  ihm den A uftrag  
n ich t am 16. Oktober 1958 entzogen h ä tten , n ich t im stande 
gewesen s e in , den Hohbau innerhalb  der v ere in b a rten  F r is t  
von 3 Monaten f e r t ig z u s t e l le n .  Daß es auf d ie se  Behauptung 
ankornmt, hat der Senat in  der g le ic h z e i t ig  en tsch ied en en  
Sache VII ZR 83/60 aü sgefüh rt. In sow eit wird au f jen es  
U r te il  verw iesen . Dort i s t  aber auch a u sg efü h rt, daß das 
B erufungsgericht durch Auslegung des V ertrags f e s t s t e l l e n  
muß, ob d ie  F r is t  von 3 Monaten e r s t  nach Betonierung der 
Fundamente ( Z i f f .  5 a des Ver tra g s)  oder j e d e n fa lls  schon  
am 2 0 o J u li  1958 ( Z i f f .  12) zu la u fen  begonnen h a t. Ferner 
i s t  dort g e sa g t, daß d ie Beklagten n ich t b e r e c h tig t  waren, 
dem K läger e in e  F r is t  zur F ortsetzung der A rbeiten  und zum 
stärkeren  E in sa tz  von A rb eitsk rä ften  und Geräten zu se tz e n ,  
wenn der K läger gemäß § 16 Z i f f .  4 Abs. 3 S. 3 V0.B (B) 
d ie  A rbeiten  b is  zur Entwicklung der f ä l l i g e n  Abschlagszah­
lungen e in s t e l l e n  d u r fte . Das d ü rfte  er  n ic h t , wenn d ie  Be­
k la g ten  e in  besonderes In te r e s se  daran h a tten , daß mit 
jedem Geschoß zu g le ich  d ie  n ichttragenden  Zwischenwände 
und Kamine e r r ic h te t  wurden (s ie h e  unten unter 3)»

Das angefochtene U r te i l  i s t  daher e b e n fa lls  aufzuheben  
und d ie  Sache zur neuen Verhandlung und E ntscheidung, auch 
über d ie  K osten der R ev ision , an das B erufungsgericht zu­
rückzuverw eisen.

3<>) S o l l t e  d ie  neue Verhandlung vor dem Berufungsge­
r ic h t  n ich t ergeben , daß d ie  Voraussetzungen der Z iffe r n  3 
und 4 des § 5 in  Verbindung mit Z i f f .  3 des § 8 VOB (B) 
gegeben waren, a l s  d ie  B eklagten  dem K läger den Auftrag  
en tzogen , so kommt e s  auf d ie  vom B erufungsgericht b e r e it s  
gep rü fte  Frage an, ob d ie  Beklagten  Gegenansprüche aus
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p o s it iv e r  V ertragsverletzung h e r le ite n  können, w e il der 
K läger grundlos d ie Bauarbeiten v o r z e it ig  e i n g e s t e l l t  hat» 
Die Ansicht des B erufungsgerichts, der K läger habe d ie  Ar­
b e ite n  e in ste l!* * 1 dürfen, w e il d ie  B eklagten  zu Unrecht 
f ä l l i g  geword**ie , w e itere  T eilzahlungen  von 75*000 DM ver­
w eig erten , wie e b e n fa lls  in  dem U r t e i l  VII ZR
83/60  aus*®*^11̂  i s t ,  auf Grund der b ish e r ig e n  F e s t s t e l lu n ­
gen kej*en r e c h tlic h e n  Bedenken. Die B eklagten  d u rften  d ie  
Zahli**£ V011 75 .000 DM n ich t von der E rrichtung der Kamine 
jLnxen b e id en .er sten  g esch o ssen  abhängig machen, da der 
träger b e r e it s  das 3 . Geschoß im w esen tlich en  f e r t i g g e s t e l l t  

und damit e in e  d ie  v er la n g te  T eilzah lung er h e b lic h  über­
ste ig en d e  L eistung erbracht hatte«

Wenn a lle r d in g s  d ie  Beklagten e in  besonderes I n te r e s ­
se daran h a tten , daß in  jedem Geschoß so fo r t  auch d ie  
n ich ttragend en  Zwischenwände und Kamine e r r ic h te t  wurden, 
könnte ih re  Zahlungsverweigerung g e r e c h t fe r t ig t  und d es­
halb d ie  .E in ste llu n g  der Bauarbeiten durch den K läger un­
g e r e c h t fe r t ig t  gewesen s e in . Ob das der F a ll war, wird 
das B erufungsgericht g eg eb en en fa lls  zu prüfen haben.
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, _ __3V 4 .)  Daß das Berufungsgericht einen  V er tr a g sstr a fe n -
ö P r u c h zu Recht vern ein t h a t, i s t  in  dem U r te i l  VII ZR 

ausgeführt; darauf wird verwiesen*

Glanzmann Dr„ Winkelmann R ie tsc h e l

Erbel Meyer
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