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VII ZR 83758
Verkiindet 2343 085
am 5. Februar 1959
Woitscheck,
Justigzobersekretar

als Urkundsbeamter
der Geschéftesstell

Im Nanmen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Maurermeisters Alfred WD, ¥iGED; -

platz @8,
Kligers, Berufungsbeklagten und Revisionskliégers,
~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (INEENNGD -

. @egen

den Haus— und Vermdgensverwalter Hang TG, Vi,
A-B’Gl’af{e .,

Beklagten, Berufungskliger und Revisionsbeklagten,
~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Tr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 5. Februar 1959 unter Mitwir-
kung des Senatspriasidenten Glanzmann und der Bundesrich-
ter Schefflier, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien und Erbel

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Prankfurt

am Main vom 28. Februar 1958 wird zuriickgewiesen.

Der Kliger hat die Kosten der Revisioh zu tra-
geﬂ. e N ’

Von Rechts wegen
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Durch Vertrag vom 14. Maji 1955 hat der Kldger fiir den
Beklagten zum Pestpreis von 114.500,-- IM die Brd-, Maurer-
und Betonarbeiten nach MaBgabe eines Leistungsverzeichnisses
beim Wiederaufbau eines Hauses iibernommen. - -Unter Ziffer 6
des Vertrages ist u.a. vereinbarts

"Der Auftragnehmer erhdlt je nach Fortaschreiten

der Arbeiten und Anlieferung der Materialien ent-
sprechende Abschlagszahlungen, deren Hohe von dem-
Architekten sowie dem Bauherrn festzusetzen ist."

Unter Ziffer 7 heift es weiters

"Die Zahlungen erfolgen je nach geleisteter Arbeit.
Die erste Abschlagszahlung erfolgt sofort nach Ein-
gang der I. Rate aus dem Tandesbaudarlehen bezw. nach
Pertigstellung der Decke ilber dem ErdgeschoS.

Der Unternehmer ist damit einverstanden, daB die
Restauszahlung in Hohe von 15 4 der Auftragssumme
erst nach bezugeféhiger Fertigstellung und fiber—
nahme sowie Abnahme durch die Baupolizei erfolgt-
Treten Beanstandungen auf, so sind diese erst zu
beheben. 10 % bleiben stehen bis zZur Endabrechnung
mit der Hess. Landesbauk."

Der Kldger hat kurz vox dém Rohbauabnahme die Arbeiten
wegen nach seiner Méinung‘ungenﬁgender Abschlagszahlungen
des Beklagten eingestellt und sie trotz schriftlicher duf-~
forderung des architekien des Beklagten vom 9. Dezember 1955
nicht wieder aufgenommen. Bis dehin hatte der Beklagte an
ihn Abschlagszahlungen im Betrage von 80.000,—— DM geleistet.
Nach der am 15. Dazember 1955 erfolgten Rohbauvabnahme hat
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der Beklagte am 22. Dezember 1955 und am 5. Februar 1956
nochmals je 5.000,~— M an den Kléger gezahlt. Der Kléger
bestand jedoch auf weiteren Abschlagszahlungen, weil er

fiir 115.271,32 DM Leistungen erbracht habe. Im Verlaufe des
Rechtsstreits hat er behauptet, der Beklagte schulde ihm jJe-
denfalls noch 18.719,31 DM. Er hat einen Teilbetrag von
7.000,— DM nebst Zinsen eingeklagt mit der Behauptung, der
Beklagte habe trotsz dringender Befilrwortung seines Architek-
ten weitere Abschlagszahlungen verweigert.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Er
meint, er habe mit den 90.000,~- DM schon weit mehr gezahlt
als er nach dem Stande der Arbeiten schulde. Im Schreiben
vom 4. Mai 1956 hat er "die Anfechtung des Vertragspreises
von 114.500,— DM wegen Irrtums und arglistiger Tduschung®
erkldrt. Deshalb steht er auf dem Standpunkt, daB nicht nach
den Vertragspreisen, sondern nach AufmaB zu angemessenen Prei-
sen abzurechnen sei. Danach aber habe der Kldger nur fiir
80.913,79 DM Leistungen erbracht. Sollte seine, des Beklag-
ten, Anfechiung nicht durchgreifen, so brauche er gleichwohl
nicht die vertraglich vereinbarte, sondern nur die angemesse-
ne Vergiitung zu zshlen, weil die Geschéfitsgrundlage des Ver-
trags daduich eine Anderung erfahren habe, daB der Kléger
wesentlich andere Leistungen erbracht habe als im Vertrag
vereinbart waren. Hilfsweise hat der Beklagte eingewandt,
der Kldger habe den Vertrag noch nicht ganz, teilweise auch
mangelhaft erfiillt. Ebenfalls hilfsweise hat er mit Gegenan-
spriichen auf eine Vertragsstrafe und auf Schadensersatz
aufgerechnet.

Der Xldger hat vorsorglich filr den Fall, daB die ver-
traglich vereinbarien Vergiitungen nicht gelten sollten, nach
AufmaB und angemessenen Preisen als Vergiitung fiir seine Lei-
stungen einen Betrag von 112.698,10 DM errechnet.
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s Diesen Betrag hat der Beklagte als um 26.792,49 DM
¥ iibersetzt bezeichnet; deshalb &ndere gich nichts daran, daf
er dem Kldger bereits mehr gezahlt habe als er schulde.

Tas Landgericht hat der Klage - von einem geringen Teil
i, der verlangtpn Zinsen abgesehen - stattgegeben. Das Oberlan-
desgericht hat die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision
verfolgt der Kldger den Klageanspruch weiter. Der Beklagte
bittet, die Revision zuriickzuweisen. :

! - Entscheidungsprindes

I.

Das Berufungsgerichi geht davon aus, daB der Kléger nicht
auf Zahlung eines Teilbetrages der nach dem Vertrag fiir das
vereinbarte Werk geschuldeten Verglitung, sondern auwf Leistung
einer weiteren Abschlagszahlung klagt.

"1)  Dieaen Anspruch hdlt es nicht fiir begriindet.

a) Nach Ziffer 6 8. 1 des Vertrages vom 14. Mai 1955 sgei

L die Hohe der Abschlagszahlungen vom Beklagien und dessen Ar-

‘ chitekien festzusetzen. Der Beklagte und der Arcaiteki hit-
ten aber iliber die geleisteten Abschlagszahlungen hinagus
keine weiteraen Abachlagszahiungen'featgesetzte Der Kléger
habe deshalb selbst dann keine weitere Abschlagszahlung zu
beanspruchen, wenn im Hinblick auf die Leistungen des Kl&-
gers schon wieder weitere Abschlagszahlungen festgesetzt
werden miiRten. Letzterenfalls miisse der Kldger gemdB den
$8 315, 319 BGB auf Pestseizung durch das Gericht klagen.
Diese Klage widre gegen den Beklagten und dessen Architekten
als notwendige Streitgenossen zu richten. Da die wvorliegende
Klage nur gegen den Beklagten, nicht auch gegen den Archi-
tekien erhoben sei, habe eine gerichiliche anregung, die

’ Klage 80 wie erforderlich zu &ndern, keinen Simn.
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b) Nehme man an, daB nach Ziffer 6 8. 1 des Vertrages der
Architekt lediglich bei Meinungsverschiedenheiten zwischen
ibm und dem Beklagten iiber die Hohe der Abschlagszahlungen
zu entscheiden, dem Kléger gegeniiber aber der Beklagte die
Bestimmung gemdf § 315 BEB zu treffen habe, so wdre der An-
spruch auf eine weitere Abschlagszahlung trotzdem nicht be-
griindet. weil die in der Weigerung des:Beklagten, weitere
Zahlungen zu leisten, liegende Bestimmung, daB er zur zeit
nichts zu 2zZahlen habe, nicht der Billigkeit widerspreche.
Denn nach der vom Klager nicht angegriffenen Berechnung des
Sachverstdndigen Lebmann-Carpzow habe der Kliéger erst fiir
108+719,31 IM - davon in einem Punkt mangelhafte - Leistungen
erbracat. Da der Beklagte hierven nach Ziffer 7 des Vertra-
ges bis zur bezugsfdhigen Fertigstellung und Abnahme des
Hauses durch die Baupolizei 15 % einbehalten diirfe, sei bis
jetzt nur ein Betrag von 92.411,42 DM fallig geworden. Hierauf
habe der Beklagte 90.000,— DM gezahlt, Der Restbetrag von
2.491,42 DM, den der Beklagle schulde, sei so gering,; daB
dessen Zahlungsverweigérung in Anbetracht der gesetzlichen
Regelung des § 641 bGB, wonach der Unternehmer vorleistungs-
pflichtig ist, keine unbillige Bestimmung im Sinne des § 315
BGB darstelle.

2) Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Kliger habe zur
Zeit keine weitere Abschlagszahlung zu beanspruchen, er-
weist sich im Ergebnis als zutreffend.

a) Das Berufungsgericht legt die Vereinbarung in Ziffer 6 ‘;
- 8. 1 des Vertrages dahin aus, da der Architekt des Beklag- i;
ten zusammen mit diesem die Hohe der Abschlagszahlungen

festzusetzen habe. Es stellt fest, daB der Beklagte den
Architekten inzwischen entlassen hat. Demnach ist anzuneh- f
men, daB der Architekt die Bestimmung der Leistung im Sinnne
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des § 319 Abs. 1 S.2 BGB nunmehr nicht mehr treffen kann
oder will. In einem solchen PFalle ist die Klage auf Bestim-
mung der Leistung durch richterliches Urteil enlgegen der
Meinung des Berufungsgerichts ausschlieBlich éegén den Be-
klagten zu erheben. Durch das Urteil nach § 319 Abs. 1 §. 2
BGB s0ll nicht etwa der Dritte verurteilt werden die Be-
stimmung zu treffen, sondern das Gericht trifft diese

selbst ansielle des Dritten durch ein Gestaltungsurteil.

Es ist auch nicht notwendig, zundchst die Gestaltungsklage
auf Bestimmung der Leistung durch das Gericht und dann erst
auf Grund des Gestaltungsurteils die Leistwigsklage selbst
zu erheben. Pieser-UMitdg: eriibrigt sich. Der Berechtigte kann
sofort auf Bewirkung der vom Gericht zu bestimmenden Leistung
klagen. Das Berufungsgericht hétte deshalb von seinem §tand-
punkt avs gemd8 §. 139 ZPO den Kléger veranlsssen miissen, den
sachdienlichen Antrag zu shellen, sofern es Bedenken hatte,
den Antrag im vorstiehenden Sinne auszulegen. -

b) Hierauf kXommt es jedoch nicht an. Denn der Kléger hat,
gleichgiiltig ob die Bestimmung der. Abschlagszahlungen vom
Architekten und dem Beklagten susammen oder vom Beklagten
allein zu treffen ist, dann keine weitere Abschlagszahlung
zu beanspruchen, wenn die bisher vom Beklagten geleisteten
Zahlungen der verdraglichen Vereinbaruné entsprechene In die-
ser Hinsicht nimmt das Berufungsgericht an, daf-der Beklagte
15 % der sufiragssumme -bis zur Fertigatellung des Hauses
einbechalten darf. Bs hat die veriragliche Vereinbarung,; vo-
nach die "Restauszahlung in Hohe von 15 % der Auftragssumme"
erst nach der ibnzhme des Hauses erfolge, dahin ausgelegt,
daB der Beklagte 15 4 der insgesamt zu zahlenden Vergiitung
bis dahin als Sicherheit einbehalten darf und daB hierauf
auch schon bei Bemessung der Hohe der Abschlagszahlungen

- zu mindest gegen Ende - gebilhrende Riicksicht zu nehmen sei.
Diese Auslegung bindet das Revisionsgericht. Einen VerstoB
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gegen die Lebenserfahrung oder die Denkgesetze 148t sie nicht
erkennen. Denn eine vom Bauherrn einbehaltene Sicherheit
dient dazu, die vertragsmidfige Durchfiihrung der iiberiragenen
Leistung und die Erfiillung der Cewdhrleistung sicher zu stel-
len {§ 17 2iff. 1 Abs. 2 VOB/B). Dieser Zweck wird nur er-
reicht, wenn der Bauherr rechfzeitig, zumindest also gegen
Ende der Arbeiten, seine Zahlungen 8o kiirzen darf, daB die
insgesamt einbehaltene Summe dem vereinbarten Betrag der
Sicheriheit gleichkommt. Nicht erst von der Restzahlung, wie
die Revision meint, darf deshald der Beklagte die 15 % der
Bavsumme einbehalten, sondern ®"die Restauszahlung in Hthe
von 15 4 der Aufiragssumme", dbraucht, so heift es im Vertrag,
erst nach der Abnahme zu erfolgen. Anderenfalls liefe der
Bauherr Gefahr, daB er; wenn der Bauunternehmer, wie hier,
die Arbeiten vor der PFertigstellung des Werkes einstellt,
nicht 15 % der auf die bis dahin geleisteten Arbeiten ent-
fallenden Vergiitung einbehalten hat. Den Kléger angesichts
der den Bestimmungen der §§ 16, 17 VOB/B entsprechenden, auch
dem 3inn und Zweck der Sicherheit gerecht werdenden Auslegung }
dariiber zu befragen, ob die Parteien ihre unter Ziffer 7 des
Vertrages getroffene Vereinbarung nicht anders verstanden
hdtten (§ 139 ZP0), hatte das Gericht keinen AnlaB, d‘

¢c) Es spricht auch nichts dafiir, daB das Berufungsgericht;
wie die Revision riigt, ausschlieflich auf die Vorschriften
der §§ 315, 319 BGB abgestellt, die vertragliche Regelung
aber tibersehen hdtte.

Nach Ziffer 6 des Vertrages sind die Abschlagszahlun-
gen entsprechend dem Forischreiten der Arbeiten und der An-
lieferung der Matervislien festzusetzen, und nach Z2iff. 7 er-
folgen die Zablungen je nach geleisteter Arbeit. Diese
Vereinbarungen hat das Berufungsgericht ersichtlich beriick-
sichtigt bei der Priifung, ob der Beklagte.dadurch, daB er
weitere Abschiagszahlungen verweigert, seine Leistungen nach
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billigem Ermessen bestimmt hat. Denn es hat von dem auf die
bisherigen Leistungen des Klégers entfallenden Betrag von
108.719,31 DM — der zudem in einem Punkt eine mangelhafte
Leistung einschlieBt - die einzubehaltende Sicherheit abge-
gzogen und den so verbleibenden Betrag von 92.411,42 DM den
Zehlungen des Beklagten von insgesamt 90.000,-- DM gegeniiber
gestellt.

ﬁie Ansicht deg Berufungsgerichts, der danach offen-
stehende Betrag von 2.411,42 sei gegeniiber den geleisteten
Zahlungen nicht so\bedeutsam, daB der Beklagte durch. die

. Zahlungsverweigerung keine dem billigen Ermessen widerspre-

chende Bestimmung iiber seine Abzahlungen getroffen habe,

halt sich im Rahmen der dem freien Ermessen des Tatrichters
vorhehaltenen Wiirdigung der Umsténde. Tas gilt namentlich

im Hinblick darauf, daf die Abschlagszahlungen des Beklagten
ausweislich der unbestrititenen Aufstellung in seinem Schrift-
satz vom 26. Juli 1956 (8. 2) bisher iiberwiegend 10.000,-- IM,
einmal sogar 15.000,-- DM, in keinem Falle aber weniger als
5.000,—— Di,steve also griRlere, runde Summen, bebtragen ha-
ben. Wenn die Abschlagszahlungen, wie die Revision meint,
genau den vom Kléger erbrachten Ieistungen entsprechen
miiten oder allenfalls um 15 % dahinter zuriickbleiben diirf-
ten, so wire die Vereinbarung, daB der Beklagte und dessen
Architckt die HOhe der Zahlungen festseitzen sollen, iibesr—
fliigsig, weil die Zahlungen dann genau nach dem jeweiligen
Stand der Arbeiten zu errechnen wiren.

d) Der Klidger hat in seinem Schriftsatz vom 26. Juni 1956
(S. 2) lediglich vorgetragen, der Beklagte habe bisher trotz
dringender Befiirwortung seines Architekten eine weitere
Abschlagszahlung verweigert. Von diesem Sachvortrag geht das
Berufurgsgericht in seinen Entscheidungégrﬁnaen’(sc 8) aus-




Irgendwelche Angaben iiber die Hohe der vom Kléger verlang-
ten oder die Hohe der angehlich vom Architekten befiirworte-
ten Zahlung enth&lt der Beweisantrag nicht.- Den Klager
hieriiher zu befragen (§ 139 ZP0), bestand fiir das Berufungs-
gexricht kein Anlas.

IT.

Das Berufungsgericht hat weiter gepriift, ob die Klage
begriindet ist, wenn man sie statt auf eine weitere Abschlags- ~
zahlung auf Zahlung der Vergiitung fir die bis jetzt vonm ‘P
Kldger erbrachten Lelstungen ger;chtet ‘erachtet. Seiner An-
sicht, daB sie auch im letzteren Falle unpegriindet ist, ist
ebenfalls im Brgebnis zuzustimmen. ‘

) Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, daB die vom
Beklagten erklidrte Anfechtung des Vertfages nicht durchgrei-
fe und daB auch die Geschidftsgrundlage des Vertrags nicht ent-
fallen sei, lassen keinen Rechtsfehler erkennen. Auch die
Revision wendet sich nicht dagegen. Nach den in dem somit weiter
geltenden Vertrag getroffenen Vereinbarungen kann der Kléger
aber erst nach der Pertigsiellung und Abnahme des Hauses

und erst nach der Endabrechnung des Beklagten mit der Hess. @*‘
Landesbank seinen vollen Werklohn beanspruchen.

2) Auch aus § 6 Ziff. 5 VOB/B ergibt sich kein Anspruch
des Klagers auf den vollen Werklohn fiir seine bisher er-
brachien Leistungen. Nach dieser Bestimmung sind die ausge- fﬁ?
fithrten Leistungen nach den Vertragspreisen abzurechnen, wenn
die Ausfithrung fiir voraussichtlich léngere Dauer unterbrochen
wird, ohne daB die Leistung dauernd unmdglich wird. Der An-
wendung dieser Vorschrift wiirde nicht, wie das Berufungsge-
richt meint, entgegenstehen, daB die Dauer der Unterbrechung
nicht abzusehen gewesen sei. Jedoch ist unter einer Unter-
brechung im Sinne dieser Vorschrift nur eine durch eine
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Behinderung der Ausfilhrung verursachte Einstellung der Ar-
beiten zu verstehen. Die unberechiigte Leistungsverweigerung
des Klégers stellt keine Unterbrechung im Sinne des § 6 Ziffer
5 dar (Hereth-Imdwig-Naschold VOB/B § 6 Aam. 63-65). Andern-
falls kounte der Auftragnehmer durch seine ILeistungsverweige-
rung einer vertraglichen Vereinbarung zuwider die vorzeitige
Abrechnung seiner Leistungen erreichen.

3) Ter Klidger konnte die von ihm ausgefithrten Leistungen
abrechnen, wenn, wie das Berufungsgericht zutreffend hervor-
hebt, das Vertragsverhdltnis gekiindigt wire.

Ob die Ausfiithrungen des Berufungsgerichts iiber die sich
aus deh Vorschriften der VOB/B ergebenden Kiindigungsgriinde
richtig sind und ob diese Kiindigungsgriinde gegeniiber dem
in Ziffer 9 des Verirags vereinbarten pusschlufl eines "Riick-
tritisrechts" fiir beide Parteien durchgreifen kénnen, braucht
nicht gepriift zu werden. Entscheidend ist die rechtsirrtums-
freie, von der Revision auch nicht angegriffene Feststellung
des Berufungsgerichts, daB weder der Kléger noch der Beklag-
te bisher den Bauvertrag gekiindigt- haben.
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Die somit unbegriindete Revision des Klégers war nach
§ 97 ZPO auf dessen Kosten zurlickzuweisen.

Glanzmann 8cheffler Rietschel Heimann-Trosien Erbel
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