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IM NAMEN DES VOLKES

‘VII _ZR 106/73 URTEIL ‘ Verkiindet am

6. November 1975
Werner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma R & S

Hoch~ und
Tiefbaugesellschaft KG, vertreten durchme’persﬁnlich
haftende Gesellschafterin Bauverwal tungs-GmbH,
diese vertreten durch den Geschiftsfiihrer Friedrich

» BEIRS, "@ll:trate El,

Kl&gerin, Berufungsklégerin,
Berufungsbeklagten und
Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

i GO QU o: 5
urc en Geschifts er Karl-Heinz H{D,

GmbH, vertreten d
D (COR) . <O troce @R

Beklagte, Berufungskl&gerin,
Berufungsbeklagte und Revi-
sionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. November 1975 durch die
Richter Dr. Girisch, Erbel, Dr. Recken,Bliesener und Kuhn

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird
das Urteil des 16. Zivilsenats des
Kammergerichts in Berlin vom

22. Mirz 1973 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als auf die Berufung
der Beklagten das Urteil der 6. Zivil-
kammer des Landgerichts in Berlin vom
24, Februar 1972 abgedndert und die
Klage auch in HS8he von 16.479,51 DM
abgewiesen worden ist. '

Im Ubrigen wird die Revision zurlick-
gewiesen.,

Die KlH#gerin hat 3/4 der Kosten der
Revision zu tragen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber das restliche Viertel der
Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

S
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Tatbestand:

Ende November 1969 iibertrug die Beklagte fiir ihr
Bauvorhaben in BEl)-B@A der Kligerin Arbeiten des
Bauhauptgewerbes. In dem Bauvertrag vereinbarten die
Parteien, die abgeschlossene Baustelle sei von der Kl&-
gerin nach ArbeitsschluBl bis zum Einzug der Mieter
-stdndig zu bewachen und gegen Diebstahl zu sichern; vom
Zeitpunkt des Innenausbaus an sei die Bewachung zu ver-
stdrken. Fir die Bewachung erhielt die Kl&dgerin pauschal
11.000 DM, Bis Ende Oktober 1970 fiihrte sie die Bewachung
selbst durch; vom 1. November 1970 an {iberlieB sie sie
einem Wachdienst.

Am 6, Januar 1971 wurde die fertiggestellte Zentral-
heizung in Betrieb genommen. Um im Falle einer Betriebs-
storung das Einfrieren zu vermeiden, vereinbarte der
Bauleiter (der Kligerin) M} auf Veranlassung des
(vom Architekten W) vestellten) Baufiihrers Vi
mit dem Wachdienst, die bis dahin um 24 Uhr endende
Bewachung bis 7 Uhr morgens zu verlédngern und die Wach-
ménner auch auf die Heizung achten zu lassen. Dennoch
wurde der Heizraum in dieser Nacht nicht kontrolliert
und ein durch rote Warnlampe angezeigter Ausfall der
Heizanlage nicht bemerkt. Es entstand erheblicher Frost-
schaden, fiir den die Klidgerin den Wachdienst haftbar
machte. Bei einer Besprechung aller Beteiligten auf der
Baustelle am 7. Januar 1971 veranlaSte dann ein Vertreter
der Beklagten den Wachdienst, auch in Zukunft die Bewachung
bis 7 Uhr frih sowie samstags und sonntags durchzufiihren.
In einem Aktenvermerk des Architekten W@lllj vom
8. Januar 1971 heiBt es dazu:
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"Zundchst wird die Bauherrin die Kosten fir die
Bewachung mit Ausnahme der Zeiten, die bereits
von der %Klégerin) in Auftrag gegeben worden
sind, ilibernehmen. Da die Bewachung der Baustelle
Vertragsbestandteil zwischen der Bauherrin und
der Baufirma ist, muB mit der (Kligerin) iiber
die Abdeckung dieser Kosten noch verhandelt
werden. "

Am 14, Januar 1971 bestdtigte die Klégerin dem Wachdienst
die Erweiterung des Bewachungsauftrags fir die Zeit vom

6. - 31. Januar 1971. Der Wachdienst fiihrte die erweiterte
Bewachung bis Ende April 1971 durch und stellte fir jeden
Monat Rechnungen auf die Kl&gerin aus, die diese auch
bezahlte.

Nach Erm#Bigung der (urspriinglich auf 83.689,90 DM
nebst Zinsen gerichteten) Klage hat die Klidgerin noch
68.496,77 DM nebst Zinsen gefordert. Die Beklagte hat
gegen eine unstreitige Werklohnforderung wvon 42.049,30 DM
mit einem gleichhohen Schadensersatzanspruch wegen des
Frostschadens aufgerechnet. Im ilbrigen lehnt sie es ab,
der Klégerin die geltend gemachten Kosten fur frostbe-
dingte Putzerneuerung und fiir Vollbewachung in den Monaten
Januar bis April 1971 zu erstatten.

Das Landgericht hat der Kligerin 16.479,51 DM
Bewachungskosten zugesprochen und im iibrigen die Klage
abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Klage in vollem
Unfang abgewiesen. Mit der Revision, deren Zuriickweisung
die Beklagte beantragt, verfolgt die Klédgerin ihre Klage-
anspriiche weiter.
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Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht erachtet die Vollbewachung der
Baustelle als vertragliche Aufgabe der Kldgerin. Zu Anfang
1971 habe der Innenausbau und damit die Pflicht zu ver-
stidrkter Bewachung begonnen. Es habe auch darauf geachtet
werden miissen, ob etwa die Warnlampe im Heizraum auf-
leuchtete. Der damit beauftragte Wachdienst habe seine
Pflicht auch so aufgefaBSt. Da er als Erfiillungsgehilfe
der Klidgerin diese Bewachungspflicht verletzt und der
Beklagten Schaden zugefiigt habe, ktnne die Kliégerin fiir
die von ihr vorgenommene Erneuerung des Putzes keine
Verglitung fordern. Der von der Beklagten zur Aufrechnung
gestellte, der HShe nach unbestrittene Schadensersatzan-
spruch sei begriindet.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Das Berufungsgericht entnimmt der Bewachungs-
klausel des Bauvertrags, daB die Klédgerin vom Jahresbe-
ginn 1971 an die Baustelle vom Arbeitsende bis zum Arbeits-
beginn am ndchsten Morgen sowie an den Tagen, an denen
nicht gearbeitet wurde ganztidgig zu bewachen hatte. Es
erscheint ihm sinnwidrig, eine wegen des begonnenen
Innenausbaus "verstdrkte Bewachung", die aus der Sicht
der Kldgerin vor allem Diebstdhle habe verhindern sollen,
auf die Zeit bis 24 Unr zu beschrénken.

Diese tatrichterliche Auslegung der von den Par-
teien getroffenen Bewachungsvereinbarung 188t Rechts-
fehler nicht erkennen. Insbesondere durfte das Berufungs-



gericht darin, daB die Kl&dgerin bis zum 6. Januar 1971
die Baustelle nur bis 24 Uhr hat bewachen lassen, einen
Vertragsversto3 erblicken. Es liegt nahe, die Bitte des
Baufiihrers Vogt, die Kligerin mége den Wachdienst die
ganze Nach hindurch auf die Kontrollampe achten lassen,
s0 zu verstehen, daB die Kldgerin das tun sollte, wozu
sie vertraglich ohnehin verpflichtet sei, ndmlich die
Baustelle bis zum Arbeitsbeginn am Morgen bewachen zu
lassen.

Fir diese Wertung des Verhaltens der Parteien
spricht das im Vermerk des Architekten Wi} vom
8. Januar 1971 festgehaltene Erstaunen der Bauleitung
dariber, daB die Kl&gerin die Baustelle nur bis 24 Uhr
hatte bewachen lassen wollen. DaB daraufhin ein Ver-
treter der Beklagten sich unmittelbar an den Wachdienst
gewandt und fiir eine durchgehende Bewachung gesorgt hat,
steht der Annahme des Berufungsgerichts, die Klidgerin
sei zu einer solchen Vollbewachung verpflichtet gewesen,
nicht entgegen.

2. Mit der Wiederholung der Klagebehauptung, Auf-
traggeberin fir die Verliangerung der Bewachungszeit
gegeniiber dem Wachdienst sei die Beklagte gewesen,
setzt sich die Revision in Widerspruch zu den rechts-
fehlerfrei getroffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts. Die insofern von der Revision erhobenen Ver-
fahrensriigen hat der Senat gepriift und fiir nicht durch-
greifend erachtet (§ 565 a ZPO).
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3. Auch die Feststellung des Berufungsgerichts,
die Bewachungspflicht der Klégerin und ihres Wachdienstes
habe sich auf die Kontrolle der roten Warnlampe im Heiz-
raum erstreckt, 148t Rechtsfehler nicht erkennen.

a) Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, diente die Bewachung nicht nur dem Schutz der Bau-
stelle vor Diebstahl, sondern auch vor anderen Schiéden,
etwa durch Feuer oder Wasser. Der Wachperson, gleich ob
sie von der Klidgerin oder dem Wachdienst gestellt wurde, wurden
durch die Kontrolle des Heizraums zusdtzliche Aufgaben von Gewich
nicht gestellt. Flir sie machte es keinen Unterschied, ob sie
auf das Eindringen Unbefugter in das Haus oder auf eine
Warnlampe im Heizraum zu achten hatte; so wie sie im
ersten Fall die Polizei zu verstidndigen hatte, so hatte
sie im zweiten Fall die Heizungsfirma anzurufen.

b) Der Wachdienst iibernahm auch den Auftrag der
Klégerin, nachts auf die Warnlampe zu achten, anstands-
los und ohne erhdhte Verglitung und brachte dadurch zum
Ausdruck, daB eine solche Kontrolle im Rahmen der ibli-
chen Baustellenbewachung liegt, kein besonderes Risiko
enthdlt und auch nicht zu der in seinen Geschiédftsbe-
dingungen ausgeschlossenen Wartung von Maschinen oder
Heizkesseln gehort. Die Wachleute sollten die Heizung
nicht bedienen, sondern nur darauf achten, ob die Lampe
aufleuchtete, und gegebenenfalls die Heizungsfirma benach-
richtigen.

c) Das Berufungsgericht hat weder Tatsachen auBer
acht gelassen noch den Unterschied zwischen Bewachung
und Uberwachung verkannt. Dem Antrag der Kliagerin auf




Einholung eines Gutachtens der Industrie-~ und Handels-
kammer oder der Handwerkskammer brauchte es nicht zu
entsprechen, da es hier nicht darauf ankommt, was bran-
chenliblich ist, sondern darauf, was die Parteien verein-
bart haben. Die Kl&gerin hat der Aufforderung der Beklag-
ten, die Warnlampe kontrollieren zu lassen, genau so an-
standslos entsprochen wie der Wachdienst der entsprechen-
den Aufforderung der Kliégerin. Die Kontrolle der Warn-
~lampe ist damit zum Gegenstand beider Bewachungsver-
tridge gemacht worden, so daB8 die Kldgerin auch fiir

deren Verletzung einstehen muf.

4, Da der Wachdienst unstreitig die ilibernommene
Kontrolle vernachlédssigt und dadurch Schaden am Bauwerk
verursacht hat, hat das Berufungsgericht ihr zu Recht
eine Vergiitung flir die Erneuerung des frostge-
schéddigten Putzes aberkannt und die Aufrechnung der
Beklagten durchgreifen lassen.

II.

Das Berufungsgericht erachtet, anders als das
Landgericht, auch den Klageanspruch auf Erstattung der
Bewachungskosten fiir die Monate Januar bis April 1971
(16.479,51 DM) fir unbegriindet. Unstreitig habe sich
zwar der Bauleiter M} namens der Kligerin geweigert,
weitere Kosten fiir die Bewachung zu tragen, doch habe
sich auch der Vertreter der Beklagten geweigert, zu-
sdtzlich etwas zu vergliten. Nach dem Aktenvermerk des
Architekten sei lediglich in Aussicht gestellt worden,
iiber die Abdeckung von Kosten noch zu verhandeln, wenn
diese zu einer unzumutbaren Belastung fiir die Kligerin




fiihren sollten. Da die Kl&gerin die verstidrkte Bewachung
nach dem Bauvertrag schon frilher hitte durchfiihren miis-
sen, wire filir eine Verpflichtung der Beklagten, mehr

als die vereinbarte Pauschale von 11.000 DM zu zahlen,
ihre unmi8verstéindliche Erkldrung erforderlich gewesen,
sie iUbernehme nunmehr entgegen dem Bauvertrag die Kosten
der der Kligerin obliegenden Bewachung. Eine solche Er-
kldrung lasse sich nicht feststellen; vielmehr sei das
Verhalten der Parteien dahin zu werten, da8 es bei der -
Verpflichtung der Klidgerin zur Tragung der Kosten der
Bewachung bleiben sollte.

Diese Feststellung des Berufungsgerichts greift die
Revision mit Erfolg an.

1. Zwar begegnet die tatrichterliche Wertung des
Verhaltens der Parteien am 7. Januar sowie bei Absen-
dung und Erhalt der Schreiben der Kl&gerin vom
14, Januar 1971 keinen rechtlichen Bedenken.

Aus dem Aktenvermerk des Architekten W@ vom
8. Januar 1971 ergibt sich eindeutig, daB der Vertreter
der Beklagten die zus#dtzlichen Bewachungskosten zunidchst
nur libernommen hat, damit die Vollbewachung nicht ver-
zégert wurde. Die grundsdtzliche Verpflichtung der
Kldgerin, diese Kosten zu tragen, ist ausdriicklich
festgehalten. Solange also eine Einigung der Parteien
nicht zustande kam,ist im Zweifel anzunehmen, daB es
bei dem Bauvertrag verblieb. Da die Kldgerin zur Voll-

bewachung vom Jahresanfang an verpflichtet war, ist diese

Leistung im Zweifel auch mit der Pauschale abgegolten.
Der Auftragsbestédtigung der Kliadgerin und ihrem Begleit-
schreiben an die Beklagte vom 14. Januar 1971 ist nichts
Gegenteiliges zu entnehmen.

~ R
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2. Das Berufungsgericht hat jedoch iUbersehen, daf
die Kldgerin auch noch in der Berufungsinstanz vorge-
tragen und durch das Zeugnis ihres Prokuristen Bradel
unter Beweis gestellt hat, am 1. Februar 1971 hidtten
sich dieser namens der Klidgerin und der Architekt Wetzel
fiir die Beklagte dahin geeinigt, daB die gesamten Bewa-
chungskosten vom 1. Januar bis 30. April 1971 von der
Beklagten getragen wiirden, wie die Kl&gerin sie am
13. Mai 1971 in Rechnung gestellt habe.

Eine solche Besprechung war in dem Vermerk des
Architekten vom 8. Januar in Aussicht genommen worden.
Das Berufungsgericht hdtte den angetretenen Beweis
iiber die behauptete Vereinbarung vom 1. Februar 1971
erheben missen. Es durfte ohne Vernehmung der Zeugen
nicht davon ausgehen, eine Vereinbarung iiber die Kosten-
tragung sei niemals getroffen worden.

3. Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand
haben, soweit das Berufungsgericht auf die Berufung der
Beklagten auch den Anspruch der Klidgerin auf eine Vergli-
tung fiir die Bewachung der Baustelle in den Monaten
Januar bis April 1971 abgewiesen hat.

I1I.

Im Umfang der Aufhebung ist die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen.

Sollte es sich ergeben, daBl die Parteien tatsidch-
lich am 1. Februar 1971 eine Vereinbarung iiber die Kosten-
tragung getroffen haben, so wird das Berufungsgerichi zu
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kliren haben, ob sie die Kosten der Vollbewachung oder
nur die Mehrkosten der verlingerten Bewachung erfafBt.

Die Revision ist im ilibrigen mit der Kostenfolge
aus §§ 92, 97 ZPO zuriickzuweisen. Die Entscheidung
iiber das restliche Viertel der Kosten des Revisions-
verfahrens ist dem Berufungsgericht zu ilibertragen,

Girisch _ Erbel Recken

Bliesener Kuhn




	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	/! 7

	✓7 y




