Nachschlagewverk: ja
BGHZ: nein
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BGB § 326 G; VOB B § 8 Nr. 3

Auch bei einem der VOB unterliegenden Bauvertrag kann
der Auftraggeber, wenn der Auftragnehmer die Erfiillung
des Vertrags ernsthaft und endguiltig verweigert, Schadenc-
ersatz wegen Nichterfiillung verlangen, ohnc nachweisen

zu missen, daff die Erfiullung des Vertrags fiir ihn kein
Interessc hat.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic mindliche Verhandlung vom 20. Januar 1969 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Rietschel, Hubert Meyer,

Dr. Vogt, Dr. Finke und Schmidt
fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des

7. Zivilsenats des Kammergerichts vom 15. April 1966

wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat dic Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Architekt Grfll) (im folgenden als Kliéger be-
zeichnet) wollte Ende 1964 auf seinem Grundstiick in
Berlin ein gréfBeres Bauvorhaben ausfithren und schrieb
dic Arbeiten des Bauhauptgewerbes dafiir aus. Er forderte
mit Schreiben vom 26. November 1964 auch den Beklagten-
zur vorerst unverbindlichen Preisabgabe' auf und iiber—
sandte ihm ein Ieistungsverzeichnis (Blankett); nach
der Voibemerkung hierzu sollten die Bestimmungen der VOB
Teil A und B gelten. Der Beklagte setzte seine Preise
in das leistungsverzeichnis ~in und sandte es am 16.
Dezenber 1964 zuriick. Am selben Tag wurden die einge-
gangenen Angebote erbffnet, und es wurde festgestellt,
daf der Brklagte das billigstc Angebot abgegeben hatte.
Er besichtigte die Baustelle mit einem Mitarbeiter des
Kliagers. Durch Schreiben vom 17. Dezembexr 1964 teilte
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ihm der Xlédger mit, daB er ihm den Auftrag auf Grund ‘
des Arigebots vom 16. Dezember 1964 erteile; in dem Schreibay
sind als Baubeginn der 21. Dezember 1964 und Termine ‘
fiir die Fertigstellung angegeben. Der Beklagte ant-~

wortete am 18. Dezember 1964, er ktnne, wie er bereits
fernmiindlich mitgetecilt babe, den Auftrag nmicht durch-
fiihren. Nachden der Kliéger den Beklagten vergeblich

unter Fristsetsung zur Aufnahme der Arbeiten aufgefordert
hatte, vergab er die Arbeiten an die Firma Hufll & Co,
Baugesecllschaft mbH.

Der Kliger ist der Ansicht, der Bauvertrag mit
den Beklagten sei wirksam zustandegekommen, und begehrt
die Feststellung, daB der Beklagte verpflichtet sei, den
aus der Nichterfiillung des Vertrags entstandenen Schaden
zu ersctzen.

Der Beklagte meint, es sei noch kein Vertrag ge-
schlossen worden. Vorsorglich hat er den Vertrag wegen
arglistiger Téduschung angefochten, weil dem Kléger von
Anfang an die tittel gefehlt hdtten, den Bau zu finan-
zieren.

Die Vorinstanzen haben der XKlage statigegeben.

Mit der Revision beantragt der Beklagte, die Klage
abzuweisen. Nachdem der Architekt Gnffiwihrend des Re-
vipionsverfahrens in Xonkurs gefallen ist, hat der
jotzige Kliger als Xonkursverwalter das Verfahren auf-
geriommen und beantragt, die Revision zuriickzuweisen.



Zntscheidungsgriinde:

I.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist ein dem
Angebot des Beklagten vom 16. Dezember 1964 entsprechender
Bauvertrag zustandegekommen. Dem siteht nach seiner
Ansicht nicht entgegen, daB der Beklagte "zur vorerst
unverbindlichen Preisabgabe" aufgefordert worden ist.
Dagu filhrt es u.a. an, spiatestens nach der Mitteilung,
er habe das billigste Angebot abgegeben, sei dem Be-
klagten klar gevesen, daf das Angebot nunmehr verbind-

. 1lich werden kdnne, ndmlich dann, wenn er den Zuschlag
crhalte. Falls er sich wirklich “vorerst" nicht hidtte
binden wollen, 8o hétte er bei der miindlichen Riicksprache
alsbald nach der -Submission den Kliger auf die Unver-
‘bindlichkeit hinweisen und es entweder nicht zum Aufirag
kommen lassen oder entsprechende Vorbehalte machen kon-
nen. Er habe aber im Gegenteil die ihm miindlich bekannt-
gegebene Auftragserteilung unwidersprochén zur Kenntnis
genomnen, sich dafiir bedankt und seiner Preude Ausdruck
verliehen; dies habe der Beklagte in der miindlichen Ver-
handlung nicht bestritten. Damit sei die PFeststellung
gerechtfertigt, daB schon bei der miindlichen Riicksprache
ein bindender Bauvertrag zustandegekommen sei. Das
Schreiben des Kldgers vom 17. Dezember 1964 habe den
VartragsschluBl nur schriftlich bestatigt. -

Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen sind
nicht begriindet.

1.) Die Feststellung, der Beklagte habe in der
Verhandlung vor dem Berufungsgericht nicht bestritten,
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sich bei der miindlichen Besprechung so wie oben geschil-
dert verhalten zu haben, kann nicht mit dem Hinweis auf
Schriftsatzstellen entkraftet werden, aus denen sich

dic Absicht eines Bestreitens ergeben soll. Dem dahin-
gehenden Versuch der Revision stoht § 314 ZPO entgegen.

Das RBerufungsgericht brauchte den Beklagten auch
nicht nach § 139 2P0 zu fragen, ob er bei der miindlichen
Besprechung nicht doch noch Vorbehalte gemacht habe.

2.) Gegen die tatrichterliche Wiirdigung, daB die
im Anschreiben des Kldgers gebrauchten Worte 'vorerst
unverbindlich" ihre Bedeutung verloren, als der Beklag-
te nach Eriffnung der Angebote den Auftrag des Klédgers
vorbehaltlos cntgegennahm, ist von Rechts wegen nichts
einzuwenden. lis kommt bei dieser Sachlage nicht darauf
an, welche Bedeutung den VWorten “"vorerst unverbindlich"
urspringlich beizulegen war.

3.) Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht
fern-r an, ces sei fir das Zustandekommen des Vertrags
nicht von Belang, ob dic im Schreiben des Kliégers vom
17. Dczenmber 1964 angegchbenen “"Fristen" angemessen oder
zu kurz waren.

a) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB der Be-
klagte die Fristen erst erfahren hat, als er dieges
Schreiben am 18. Dezember 1964 erhalten hat.

aa_ Viar dem so, so ist doch vorher der Vertrag
schon gecschlossen vorden, und zwar entsprechend dem
Angebot. Es enthieclt ilber die Termine fiir den Bau



nur folgende Bestimmung:

"Magebend fiir die Durchfiihrung des Bauvor-
habens ist der von der Bauleitung aufge-
stellte Bauzeitenplan. Alle vereinbarten
und festgelegten Beginn-, Zwischen~, und
Endtermine sind unbedingt einzuhalten."

Den Feststellungen des Berufungsgerichts ist zu
entnehmen, daB der Beklagte sich hiermit einverstan-
den und berecit erklért hat, den Vertrag zu schlieflen,
ohne daB die einzelnen Termine schon fegtgelegt werden.

Bei dieser Sachlage schéitert die Annahme, der Ver-
trag sei bereits geschlossen worden, nicht etwa an der
 Auslegungsregel dos § 154 BGB. Wohl muBten die Termine
noch '"vereinbart!" oder "festgelegi" werden. Dem Be-
rufungsurteil kann die Feststellung entnommen werden,
daB3 die Begtimmung beim XlEger liegen sollte. Seine
ﬁestimmung muBte billigem Ermessen entsprechen (§ 315 BGB
entsprechend). Tat sie das nicht, so kann auf ver-—
schiedene Weise gcholfen werden. Zu erwidgen ist, den
Vertrag erginzend dabin auszulegen, dafl eine ange-
messene ¥Frist an Stelle der unangemessenen trat, wie
das auch sonst beim Setzen unangemessener Fristen
der Fall ist (vgl. Palandt, BGB, 28. Aufl. § 326 Anm.

5 a bb). Notfalls kam richterliche Bestimmung einer
angemessenen ¥rist in Betracht {§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
entsprechend). '

Jedenfalls besteht kein rechtliches Bedenken gegen
die Annahme, daB der Vertrag, ohne daB die Termine fiir
dic Fertigotellung schon festgelegt waren, wirksam ab-
geschlossen vorden ist.



bb) Dann enthielt die Angabe der Termine im Schrei-
ben vom 17. Dezember 1964 entweder dercn cinseitige
Bestimmung durch den Klédger oder scinen Versuch, zu
¢iner Vereinbarung iiber die Termine zu gelangen. Die
Angabe bedeutet aber nicht, dal der Kliéger auf das An-
gebet der Beklagten den Zuschlag "unter Erwveiterungen,
Einschrénkungen oder Anderungen" erteilt hdtte (§ 28
Nr. 2 Abs. 2 VOB Teil A). Der Zuschlag war vielmehr
schon vorher entsprechend dem Angebot, ohne Festlegung
der Termine, miindlich erteilt worden.

cc} Das Berufungsgericht bemerkt, der Beklagte
hitte sich vor Abgabe scines Angebots ilber die Fristen
und dic Moglichkeit, sic einzuhalten, erkundigen
kéinnen.

Dic Revision meint, diese Erwidgung verstofie ge-
gen § 286 ZPO. Eine Erkundigung wdre nur méglich ge-
vesen, wenn die Fristen schon festgelegen hédtten.
Dariiber sei aber nichts festgestellt.

Die Riige greift nicht durch. Das Berufungsgericht
filhrt diesec Erwigung an, um darzulegen, daB der Be-
klagte das Risiko auf sich genommen habe, "Fristen
akzepticren zu miissen, die recht kurz bemessen sein
konnten". Die Erwvdgung trifft auch dann zu, wenn der
Xliger den Bauzeitenplan noch nicht aufgestellt hatte;
auch eine Xrkundigung des Beklagten nach lediglich in
Aussicht genommenen Terminen hdtte ihren guten Sinn
gehabt.



.dd) Fehl geht die Ansicht der Revision, der Pe-
klagte habe den Vertrag aus wichtigem Grunde kiindigen
kiinnen, weil die Bestimmung zu kurzer Yristen eine
positive Vertragsverletzung dargestellt hiétte.

Das Berufungsgericht stellt fest, der Beklagte
hiitte, wenn die Fristen zu kurz gewesen wdren, dem Kléger
entgegentreten und ihm die Bestimmung neuer, angcmesse-
ner Fristen nahelegen kinnen. Er habe aber weder miind-
lich noch in seinen Schreiben vom 18. und 24. Dezember
1964 etwas davon gegsagt, daB der Vertrag vegen unangemes-
- sen kurzer Fristen nicht ausgefiihrt werden konne. Er ha-
be es vielmehr schon abgelehnt, den Bau auszufiihren, ehe
er dic Mitteilung des Kliigers iiber die Fristen im Schrei-
ben vom 17. Dezember 1964 erhalten habe. Die Fristen
kinnten daher gar nicht der Grund fiir seine Weigerung
gewesen sein. Erst sein Anwalt sei im Verlauf des spidteren
Schriftwechsels auf den Gedanken gekommen, auf die angeb-
liche Unangemessenheit der Fristen hinzuweisen.

Lin Recht des Beklagten zur “"fristlosen Kiindigung"
kommt bei diescr vom Berufungsgericht festgestellten
Sachlage nicht in Betracht. VWie unter aa) ausgefiihrt,
gab ca Moglichkeiten, zu angemessenen Fristen zu gelan-
gen. Allenfalls wire an ein Recht des Beklagten , sich
von Vertrag zu liisen, dann zu denken, wenn der Xléger
sich einem Versuch, angemesscne Termine zu vereinbaren,
widersctzt hidtte. Der Beklagte hat einen solchen Versuch
aker gar nicht gemacht.

b) Die Revision scheint behaupten zu wollen, der
Beklagte habe die Termine, die im Schreiben vom 17.



Dezember 1964 angegeben waren, schon vor Empfang dieses
Schreibens erfahren. Das kdnnte dann nur bei der miind-
lichen Besprechung am 16. Dezember 1964 unmittelbar nach
den Termin, in dem die Angebote er#ffnet worden waren, ge-
schchen sein.

 Wenn diese Behauptung zutrife, so kinnte das dem
Beklagten nichts niitzen. Vielmehr kénnte dann aus der
Foststellung des Berufungsgerichts, daBl erst sein Anwalt
im spateren Schriftwechsel die Pristen beanstandet, er
selbst aber nie Einwdndec zu diesem Punkte gemacht hat,
sogar gefolgert werden, man habe sich schon bei der
nindlichen Becoprechung auch iiber die Termine geeinigt.

IT.

Zur Anfechtung verweist das Berufungsgericht auf

- dic Ausfilhrungen des Iandgerichte. Nach dessen Urteil
ist nicht feststellbar, daB der Kléger bei Veritrags-
schluB nicht iiber geniigende Geldmittel zur Durchfilhrung
des Bauvorhabens verfiigte.

Die Revision greift diese Feststellung erfolglos

an.

1.) Sie régt zu Unrecht, daB der Zeuge Hi{l) nicht
gem#éf dem Antrag im Schriftsatz vom 31. Januar 1966 ver-
nommen worden ist. Hinllllle ist der Geschédftsfilhrer der
Firma Hd- & Co Baugescllschaft mbH, der der Kléger
nach der Weigerung des Beklagten die Bauausfiibhrung iiber-
tragen hat. Er sollte bekunden, daB seine Firma vom Kléger
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nur einen kleinen Teil der Rohbaukosten erhalten, da-
raufhin ihre Bautilitigkeit cingestellt und gegen den

Kldger ein Zwangsversteigerungs- sowvie ein Offenbarungs-—
cidsverfahren in Gang gebracht habe. Uber diesc Behauptung
brauchte nicht Beweis erhoben zu werden; sie zwingt nicht
zu demm Schluf3, daB der Kléger schon zahlungsunféhig war,
als er den Beklagten beauftragte und ibm dies verheimlicht
hat.

Der Beklagtc behauptet freilich, Hs@il) auch dafir
benannt zu hadben, daB der Kliger von Anfang an iiber-
haupt nicht in der ILage gewesen sei, den Bau zu finanzie-
ren. Der Berufungsbegriindung ist jedoch durchaus nicht zu
entnehmen, daB sich die Benennung Hiflll als Zeugen auch
auf diese Beweisfrage beziechen sollte. Ersichtlich zielt
der Beweisantritt nur auf die Erfahrungen, die HA{D
spdter mit dem Kliiger gemacht hat, nicht auf dessen vor-
herige finanzielle Lage, zumal nicht zu erkennen ist, wie-
so HA(Ql tver den letztgenannten Punkt etwas wissen
sollte.

2.} Der Revision ist auch nicht darin zu folgen,
da? sich aus den Schwierigkeiten, welche die Firma
Hi{Jl] vci der Durchsetzung ihrer Forderung hatte,
eine vom Kliger zu widerlegende Vermutung fiir seine
von Anfang an bestehende Zahlungsunfiihigkeit ergibe.
Diese Schwierigkeiten kbnnen auf Griinden beruhen, die
erst nach der Erteilung des Auftrags an den Beklagten
eingetreten singd.

3., Unrichtig ist schliefilich der Standpunkt der
Revision, der Beklagte habe darauf vertrauen kénnen,
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daB seine Hauptverteidigung durchgreife und das Beru-
fungsgericht ihn anderenfalls nach § 139 ZPO veran-
lassen werde, den nur hilfsweise vorgebrachten Anfech-
tungseinwvand néher zu begrinden.

III.

Das Berufungsgericht billigt dem Kléger einen An-
spruch auf Schadensersatz vegen Hichtérfﬁllung nach
§ 326 BGB zu. Es fithrt aus, der Kliger habe den Be-
klagten in Verzug und ibm eine angemessene Nachfrist
fir den Beginn der Bauarbeiten gesetzt. Einc Prist-
setzung habe sich aber auch eriibrigt. Der Beklagte habe
eindeutig und klar zu erkennen gegeben, dal er den Vertrag
aul keinen Fall erfiillen wolle.

Es bestehen Bedenken gegen die Annahme, dafl der
Kldger wegen Verzugs des Beklagten Schadensersatz wegen
Nichterfiillung des ganzen Verirags verlangen kann.
Welche Rechte der Auftraggeber bei einem der VOB unter-
liegenden Bauvertrag im Falle des Verzugs des Auftrag-
nehmers hat, ist durch § 5 Nr. 4 in Verbindung mit
§ 8 Nr. 3 VOB Teil B geregelt; fiir Fille der Leistungs—
verzégerung ist dies eine Sonderregelung (BGH MDR 1968,
486). Schadensersatz wegen Nichterfiillung kann im Ver-
zugsfall nach § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 2 nur verlangt ver-
den, wenn dic Ausfiihrung aus den Griinden, die zur Ent-
ziehung des Aultrags gefiihrt haben , fiir den Auftrag-
geber kein Interesse mehr hat ‘vgl. hierzu BGHZ 50, 160,
168). DaB diesc Voraussctzung gogeben wdre, ist nicht
festgestellt.
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Im Brgebnis ist dem Berufungsgericht jedoch beizu~
treten.

Der Beklagte hat, indem er sogleich nach Abschlufl
des-Vertragcs dessen Erfiillung ernsthaft und endgiiltig
verweigerte, einc positive Vertragsverletzung begangen.
Dieser Tatbestand ist in der VOB nicht geregelt. Fiir
dort nicht geregelte Fidlle der positiven Vertragsverletzung
kommt allerdings eine entsprechende Anwendung des
§ 8 Nr. 3 VOB in Betracht (BGH VII ZR 245/64 vom 6. Februar
1967; Hereth-Tudwig-Naschold VOB Teil B § 8 Ez 11, 15, 16;
Ingenstau-Korbion VOB 5. Aufl. Teil B Rdz 12 vor §§ 8
und 9). Vorwiegend wird dies erdrtert unter dem Ge-
sichtspunkt, daB an Stelle des nach dem BGB vorgeschenen
Ritcktritts die Kiindigung (Entziehung des Auftrags; trete.
Wieweit dic Folgen der Entziehung des Auftrags ebenfalls
bei den in der VOB nicht geregelten Fédllen der positiven
Vertragsverletzung aus § 8 Nr. 3 zu entnehmen sind, ist
damit noch nicht entschicden.

Fir den PFall der ernsthaften und endgiiltigen Wei-
gerung, den Vertrag tiberhaupt zu erfiillen, ist{ es nicht
angecbracht, den Anspruch auf Schadensersatz wegen Nicht-:
erfiillung, wie er nach dem BGB besteht, bei einem nach
der VOB zu beurteilenden Bauvertrag geméB § 8 Nr. 3 VOB
Teil B einzuschrénken. Die Fassung des § 8 Nr. 3 Abs. 2
Satz 2 VOB Teil B ist der Vorschrift des § 326 Abs. 2 BGB
nachgebildet (Hereth-Ludwig-Naschold aa0 Ez 89; Ingenstau-
Kcrbion aa0 § 8 Rdz 30 . Nach dem BGB kann aber bei
ernsthafter und endgiiltiger Erfiillungsvweigcrung des
einen Teils der vertragstreue Teil Schadensersatz wegen
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Nichterfiillung beanspruchen, ohne die besondere Voraus-
setzung des § 326 BGB, daB er an der Erfiillung des Ver-
trags kein Interesse habe, darlegen zu miissen (Palandt.
aa0 Anm. 12). Da eine Erfiillungsveigerung dieser Art
eine besonders schwere Vertragsverletzung darstellt, be-
steht kein Grund, den Auftragnehmer, der sich ihrer
schuldig macht, bei einem Bauvertrag, flir den die VOB
gilt, besser zu behandeln, als er nach dem BGB stiinde.
Die Bestimmungen der VOB, dic diesen Tgll der positiven
Vertragsverletzung nicht regeln, gebieten das nicht und
legen es auch nicht nahe.

Iv.

Nach allem ist die Revision zuriickzuweisen. Die
Kostenentscheidung berubht auf § 97 ZPO.

Rietschel Meyer Vogt

Finke . : Schmidt
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