pe)
=0

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

X 2R 78/83 URTEIL Verkiinde* anm

5. Juli 1984
Kriegl,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der und Service Gesellschaft mbH, gesetzlich
vertreten durch ihre Geschiaftsfithrer Franz-Josef SR und

otto scllllllENR ., TSNS tracc (D <@,
Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (D
und or. D -

gegen

die Fernmeldetechnik {lll GmbH, gesetzlich vertreten durch
ihren Geschiftsfiihrer Bodo St@ill, "strase @liic, >N,

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Or. (D
und SIS -
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Adie
mindliche Verhandlung vom 5. Juli 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Ballhaus und die Richter Dr. Bruchhausen,

Prof. Dr. Windisch, Brodefler und von Albert

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 24. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Kdln vom
13. April 1983 wird auf Kosten der Beklagten

zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte, eine Tochterfirma der stollll ~G, ‘ibertrug
der Kligerin mit Vertrag vom 24. Juni 1976 den nachrichtentech-
nischen Ausbau einer Telefon- und einer Einbruchsmeldeanlage bei
der Stofll AG in KEER-PEEB und die Wartung dieser Anlage auf
die Dauer von 10 Jahren nach miangelfreier Abnahme. Als Verglitung
fiir die War tungsarbeiten, deren Bezahlung jeweils vierteljidhr-
lich und riickwirkend erfolgen sollte, vereinbarten die Parteien
die von der Deutschen Bundespost in der Fernmeldeordnuny festge-

legten Wartungss&dtze abziiglich eines Nachlasses von 20 v.H.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Spdtere Ergdnzungen dieser Anlagen sind jeweils gesondert ein-

bezogen worden.

Mit den Schreiben vom 23, Januar, 30. Juni und 13, No-
vember 1978 erhob die Beklagte eine Reihe von Beanstandungen in
bezug auf die von der Kligerin installierten Anlagen. Die Stoll
S ~G bemingelte im Schreiben vom 12. Februar 1979 gegeniiber
der KlaAgerin insgesamt 17 Punkte und forderte die Kldgerin auf,
die Mangel bis zum 15. Mdrz 1979 zu beseitigen und anschliefliend

eine verniinftige Wartung durchzufiihren,

Die KlAgerin arbeitete an der Behebung der Mangel und nahm
mit Schreiben vom 12. Marz 1979 zu den Beanstandungen Stellung.
Am 15. Mirz 1979 erteilte die Stofjlll AG der Kligerin Haus-
verbot. Die Beklagte kiindigte am 9. Mai 1979 den War tungsver-

trag fristlos.

Die KlAgerin hat Klage auf Feststellung erhoben, 4af die
fristlose Kiindigung unwirksam sei; sie hat ferner die Restzah-
lung fiir Rechnungen aus den Jahren 1978 und 1979 sowie die Be-
zahlung der War tungsgebiihren fiir das 4. Quartal 1978 und die

ersten beiden Quartale 1979 nebst Zinsen verlangt.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und - soweit der
Rechtsstreit in die Revisionsinstanz gelangt ist -~ mit Gegenan-

spriichen aufgerechnet.
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Das Landgericht hat iiber die Miangel der Anlagen Zeugen-
beweis erhoben, ein Sachverstdndigengutachten eingeholt und der

Klage im wesentlichen stattgegeben.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das
Urteil des Landgerichts teilweise abgedndert. Es hat festge-
stellt, daB durch die fristlose Kiindigung der Beklagten der
Vergiitungsanspruch der Kl&gerin aus § 649 BGB f'ir die restliche
Laufzeit des Wartungsvertrages nicht beriihrt worden sei; es hat
ferner die Beklagte zur Zahlung von 20.143,44 DM nebst Zinsen

verurteilt,

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Klageabwei-
sungsantrag weiter, sie rigt die Verletzung materiellen Rechts

sowie des § 278 Abs. 3 ZPO.

Die Kl3gerin beantragt die Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat im Ergebnis keinen Erfolg.

I. 1. Das Berufungsgericht hat den War tungsvertrag vom
24. Juni 1976 als einen Werkvertrag mit sich fortgesetzt wie-

derholenden Leistungen beurteilt und auf ihn sowohl hinsichtlich



der Mdglichkeit einer jederzeitigen Kiindigung als auch hinsicht-
lich des danach verbleibenden Vergiitungsanspruchs die Vorschrift
des § 649 BGB angewendet. Dies wird von der Revision nicht ange-

griffen und 148t keinen Rechtsfehler erkennen.

2. Das Berufungsgericht ist ferner mit der stdndigen
Rechtsprechung (BGHZ 31, 224, 229; 45, 372, 375; 64, 145, 146)
der Auffassung, der Anspruch aus § 649 Satz 2 BGB bestehe nicht,
wenn ein schuldhaftes Verhalten des Auftragnehmers zu einer
(erheblichen) Gefdhrdung des Ver tragszwecks gefiihrt habe und der
Auftraggeber den Vertrag aus diesem Grunde kiindige; es hat diese

Voraussetzungen als nicht gegeben angesehen.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die Klagerin die 17
im Schreiben der Stolll AG vom 12. Februar 1979 aufgefiihr-
ten Midngel nicht in allen Einzelheiten aus der Welt geschafft
habe. Es hat ausgefiihrt, ein erheblicher Teil der Beanstandungen
habe mit dem Wartungsvertrag der Parteien nichts zu tun gehabt,
ein anderer Teil der Riigen sei unbegriindet gewesen., Die Kligerin
sei den Aufforderungen des Schreibens im wesentlichen nachgekom-
men. Die mdglicherweise unerledigten Beanstandungen - drei Appa-
rate der Gegensprechanlage nicht iiberpriift, Nachgehen der Haupt-
uhr, Defekt beim Zweitapparat des Herrn I, falsche Montage
der Kontakte bei den Tiren im Hochregallager - rechtfertigten
nicht das Urteil, daf der Zweck des War tungsvertrages durch das

Verhalten der Klagerin in erheblichem Umfang gefihrdet gewesen
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sei. Diese Beurteilung 1l4Bt keinen Rechtsfehler zum Nachteil der
Beklagten erkennen, sie wird auch von der Revision nicht ange-

griffen.

Die Revision beanstandet jedoch mit Recht, daB das Beru-
fungsgericht bei der Priifung der Frage, ob die Beklagte aus
wichtigem Grunde zur Kiindigung des War tungsver trages berechtigt
war, das von der Beklagten bemidngelte friihere Verhalten der
Kldgerin, insbesondere den Vorwurf stindig unzureichenier War-
tung, unberiicksichtigt gelassen hat. Das Berufungsgericht stitzt
sich insoweit auf das Schreiben der StollllllB 2G vom 12. Fe-
bruar 1979, dem es entnommen hat, die Stof N 7G habe darin
"eindeutig zu erkennen gegeben", daB bei einer "zufriedenstel-
lenden Reaktion" der Kligerin auf die angeblichen Midngel "die
Meinungsverschiedenheiten liber einen gleichbleibenden Rhythmus
der Wartung derzeit noch nicht zur fristlosen Kiindigung fihren
wiirden". Wegen des darin liegenden Verzichts hat es unerdrtert
gelassen, ob die nicht vollstdandige Beseitigung der in diesem
Schreiben gerligten Mangel nicht jedenfalls im Zusammenhang mit
dem vorausgegangenen Verhalten der Klagerin einen wichtigen

Kiindigungsgrund bilden konnte.

Das vom Berufungsgericht gewonnene Verstindnis findet in
dem Wortlaut des Schreibens vom 12. Februar 1979 keine hin-
reichende Grundlage. Die Stolll 2G hatte darin deutlich

gemacht, daB sie auf ihre fritheren Beanstandungen nur dann nicht



mehr zurlickkommen wollte, wenn die von ihr geriigten 17 Mingel
beseitigt und die Anlagen zukilinftig einwandfrei gewartet werden
wiirden. Das bedeutet aber schon nach dem Wortlaut des Schrei-
bens, daB die Stoflllll AG die bisherige - als "vdllig unzu-
reichend"” bezeichnete - Wartung nur 4dann nicht zum Anlanl fiir
irgendwelche MaBnahmen nehmen wollte, wenn die geriigten Mingel
vollstidndig behoben wiirden. Das angefochtene Urteil kann danach,
soweit es die Feststellungsklage betrifft, nicht mit der gegebe-

nen Begriindung aufrechterhalten werden.

3. Der festgestellte Rechtsfehler nétigt indessen nicht
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung
der Sache, da der erkennende Senat aufgrund des Sach- und
Streitstandes und der bisher getroffenen Feststellungen selbst
zu einer abschlieBenden Entscheidung in der Lage ist (§ 5565
Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Schon das eigene Vorbringen der Beklagten
ergibt nidmlich in Verbindung mit den getroffenen Feststellungen
nicht, daB ihr ein Grund zur fristlosen Kiindigung des War tungs-

vertrages zur Seite gestanden hat.

a) Die Beklagte hat sich in der vom Berufungsgericht in
Bezug genommenen Berufungsbegriindung auf ihr erstinstanzliches
Vorbringen bezogen und damit ihre Behauptung wiederholt, die
Klidgerin habe den Wartungsvertrag nicht erfiillt und auch durch
ihr Verhalten in der Zeit vor dem 12, Februar 1979 AnlaB zu der

fristlosen Kiindigung des Wartungsver trages gegeben. Die Stofi}-



@ G habe bereits im Jahre 1978 mit Schreiben vom 23. Ja-
nuar, 30. Juni und 13. November eine Reihe von Beanstandungen
erhoben; auch der Zeuge LU kdnne bestitigen, dan die Kli-
gerin eine regelmdBige Wartung durch vorbeugende Mafnahmen dber-
haupt nicht vorgenommen habe; deshalb sei es stdndig zu Stdrun-

gen gekommen,

Mit diesem Vorbringen hat die Beklagte einen wichtigen
Grund zur fristlosen Kiindigung des War tungsvertrages nicht hin-
reichend substantiiert dargetan. Von den im Schreiben vom
23. Januar 1978 aufgefiihrten insgesamt 10 Punkten beziehen sich
nur die Nr. 9 - Bereinigung der Kabelinstallation in der Tele-
fonvermittlung - und die Nr. 10 -~ zeitweiliger Ausfall der
Sicherung in der Telefonanlage - auf Gegenstinde, auf die sich
der Wartungsvertrag erstreckte. Mit Schreiben vom 30. Juni 1978
ist im Zusammenhang mit Nachbesserungsarbeiten "in der & END-
@strafge” in allgemeiner Form die Qualifikation und Einsatzbe-
reitschaft des Personals der Kl&gerin geriigt worden, ohne 4daf
ein Zusammenhang mit dem vorliegenden Wartungsvertrag ersicht-
lich ist, in den die Haussicherungsanlage auf dem Grundstiick
S strase nicht einbezogen worden ist. Das Schreiben
vom 13. November 1978 schlieflich betrifft die ebenfalls nicht
in die Wartungsvereinbarung einbezogene Kamera-iiberwachungsan-
lage des Betriebs- und Verwaltungsgebdudes der st ~G.
Insgesamt lassen damit die in diesen Schreiben von der Stol-

@ 7G erhobenen Beanstandungen keinen SchluB auf ein Verhal-




ten der Kldgerin zu, das eine fristlose Kiindigung des War tungs-
vertrages rechtfertigen kdnnte. DaB die Kabelinstallation der
Telefonvermittlung "nicht bereinigt" gewesen ist, war - wie die
Sto— AG in ihrem Schreiben auf Vorhalt der Kl&igerin selbst
eingerdumt hat - auf die fehlende Mitwirkung des von der Beklag-
ten beauftragten Ingenieurbiiros Schiiiilil}-REEE zuriickzufiihren
und damit ersichtlich nicht auf Mdngel der Wartungstitigkeit der
Beklagten. DaB der zeitweise vdllige Ausfall der Telefonanlage
wegen Ansprechens der (Haupt-)Sicherung auf fehlender oder unzu-
reichender Wartung der Anlage durch die Klagerin beruhte, ist
weder von der Beklagten substantiiert dargelegt worden noch

sonst ersichtlich.

b) Soweit von der Beklagten ein Grund zur fristlosen Kiin-
digung des War tungsvertrages darin gesehen worden ist, das die
Kligerin im Rahmen der vorvertraglichen Verhandlungen ihre
Pflicht zur Beratung und Aufklarung iiber eine den Anspriichen der
Sachversicherer geniigende technische Ausfiihrung der Einbruchs-
meldeanlage verletzt habe, ist das Berufungsgericht in ‘iberein-
stimmung mit der Beurteilung durch das Landgericht ohne Rechts-
versto zu dem Ergebnis gelangt, daB eine solche Verpflichtung
der Kl&gerin im Hinblick auf die Mitwirkung des Ingenieurbiiros

Schilll®-rl auf Seiten der Beklagten nicht bestanden hat.

c) Auch soweit die Revision sich darauf bezieht, die Be-

klagte habe als einen Mangel der Wartungstitigkeit der Kligerin



beanstandet, daf és bei den gewarteten Anlagen zu erheblichen
Stérungen im Betrieb gekommen sei, fehlt es an einer ausreichend
substantiier ten Darlegqung der technischen Zusammenhinge. Zudem
besteht der aufgrund eines Wartungsvertrages iiblicherweise ge-
schuldete Erfolg in dem durch geeignete MaBnahmen herbeizufiih-
renden Zustand einer mdéglichst storungsfreien Funktionsbereit-
schaft der Anlage, nicht aber in dem Fernbleiben jeder Stdrung.
Aus dem Auftreten von Stérungen an den der Wartung unterliegen-
den Anlagen hat das Berufungsgericht daher zu Recht nicht den
Schluf auf erhebliche Mdngel der Wartungstitigkeit der XlAgerin

gezogen.

d) Zu dem von der Beklagten beanstandeten Verhalten der
Klagerin bei der Lieferung der Fernsehiiberwachungsanlage (Video-
anlage) auf dem Fabrikgelidnde der Stofllll® AG hat das Beru-
fungsgericht im Zusammenhang mit der Widerklage ausgefiihrt, auf-
grund der Beweisaufnahme kdnne nicht festgestellt werden, daf
die Kligerin ungeeignete Anlagen installiert habe; sie sei auch
nicht zu deren Wartung verpflichtet gewesen, so daf sie fiir die
im Laufe der Zeit kontrastarm und unscharf werdende Bildwieder-
gabe nicht einzustehen habe. Der Hinweis der Beklagten auf die
von der Kligerin fiir diese Anlage iibernommene 5-Jahres-Garantie
stellt diese Beurteilung nicht in Frage, weil dies verniinftiger-
weise bei Geriten dieser Art nicht als eine Zusage daflir ver-
standen werden konnte, daB die Gerdte widhrend der Garantiezeit

ohne besondere Vereinbarung gewartet und bis zum Ablauf der



Garantie in einem neuwer tigen Zustand erhalten werden. Ein zur
Rechtfertigung der fristlosen Kiindigung des War tungsver trages
beitragendes vertragswidriges Verhalten der Xldgerin ist deshalh

auch in diesem Zusammenhang nicht zu erkennen.

e) Auch in seiner Gesamtheit gibt danach das Vorbringen der
Beklagten keinen Hinweis auf ein Verhalten der Kl&agerin, das als
ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung des Wartungsvertrages
anerkannt werden kénnte. Das Berufungsgericht hitte daher auch
bei Berlicksichtigung aller von der Beklagten vorgetragenen

Umstdnde nicht zu einem anderen Ergebnis gelangen kdnnen.

IT. Soweit das Berufungsgericht iiber die Zahlungsklage ent-

schieden hat, erweist sich die Revision als unbegriindet.

1. Die Rige der mangelnden Substantiierung der geforder ten
War tungsvergiitung, die die Beklagte mit der Revision erstmals
erhebt, beriihrt die Schliissigkeit der Klage und ist daher noch
in der Revisionsinstanz zu beachten. Mit ihr zeigt die Revision

keinen Rechtsfehler auf.

Nach dem War tungsvertrag vom 24. Juni 1976 handelt es sich
bei der vereinbarten War tungsvergiitung um eine Pauschale, 4ie
sich - gestiitzt auf die gepriiften Einzelpreise der Bundespost
und die Fernmeldeordnung - nach dem Umfang der zu war tenden

Anlage bemift. Aufgrund dieser Vereinbarung war die Klagerin
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nicht verpflichtet, jede im Rahmen der Wartung durchgefiihrte
Arbeit oder Leistung gesondert abzurechnen und dabei Zeitpunkt,
Gegenstand und Umfang der einzelnen Titigkeit anzugehen. Nach
dem Vertrag war eine "vVollhaftung" vereinbart, die auch die
Kosten filir BErsatzteile - pauschal - einschliet. Die geltend
gemachten Betrige sind nach den mit der Klage vorgelegten Rech-
nungsabschriften fiir die einzelnen Abschnitte der gewar teten
Anlagen ersichtlich auf der Grundlage des Vertrages errechnet
worden; sie werden von der Beklagten der Ho6he nach im einzelnen
auch nicht beanstandet. Dafl das Berufungsgericht wegen der
Nichtdurchfiihrung der Wartung im 2. Quartal 1979 3den geforder-
ten Betrag um nur 20 v.H. ermifigt hat,_greift die Revision
nicht an. Diese Berechnung begegnet im Hinblick darauf, 4an die
Beklagte den Wartungsvertrag am 9. Mai 1979 im Laufe dieses

Quar tals gekiindigt hat, keinen rechtlichen Bedenken.

2. Einen Schadensersatzanspruch wegen Mingel der Alarm-
anlage, mit dem die Beklagte in Héhe von 12.140,70 DM aufrech-
net, hat das Berufungsgericht verneint, weil die Kligerin diese
Anlage entsprechend der Ausschreibung der Beklagten geliefert
und dabei keine AufklArungspflicht verletzt habe. Die hiergegen
erhobene Riige der Revision greift nicht durch, wie sich aus den

obigen Ausfiihrungen ergibt.



3. Die Revision der Beklagten ist daher mit der Kosten-

folge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Ballhaus Bruchhausen Windisch

Brodefer von Albert
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