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erxundet

am 29. September 1360 19 020
dodas,

Justizangestellter

als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

I Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

dexr S-—Sch——-‘ﬂerke Aktiengesellschaft, vertreten
durch ihren Vorstand, die Direktoren Carl K@ und Adolf

1D, :GND-S GNP 'en.-1lcc @B-UD,

;{laserln, Berufungsbeklagter und Revlslonsklagenn,
- ProzeBbevollm&ehtigter- kechtsanwalt Dr.

gegen

die Firma Helnrich T@®» XG, vertreten durch ihren personla.ch
haftenden Gesellschafter, den Architekten Hans Th@lp, B
L

Te , G ~-DED-Strate @D,

Beklagte, Berufungsklégerin und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollméchtigter: hechisanwalt Dr.

hat der VII. Zivilsenat des Sundesgerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 22. September 1960 unter Mitwirkung

des Juinatsprédsidentern Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
&rvel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Lecht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Xammergerichts vom 7. Juli 1959
im Xostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Klage

in Héhe von 5.815,79 DM nebst Zlnsen abgewiesen wor-
den ist.

In diesem Umfange wird die Sache zur neuen Veér-
handlung und Entscbeidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die weitergehende Revision wird zuriickgewiesen.

Von kechts wegen



Tatbestand:

Auf Grund eines Titels iiber 9.950 DM gegen die Firma
VI & Co. in FUlMED /'@ hat die Kligerin eine Werk-
1dhn£orderung dieser Firma gegen die Beklagte pfinden und
sich zur Einziehung ifiberweisen lassen. Hiervon hat sie einen
Teilvetrag von 6.100 DM eingeklagt.

Die gepfindete Werklohnforderung der Firme WUl & Co.
rithrt aus Elektroinstallationsarbelten her, die ihr die Be-
klagte als von den amerikanischen Streitkrédften mit der Er-
richtung von Wohnblocks beauftragte Gener‘aiunternehmerin
iibertragen hatte. Die noch offenstehende restliche Werklohn-
forderung betrdgt unstreitig 15.535,79 DM.

~Die Beklagte hat Klagabweisung beaﬁtragt, weil sie mit
einem Anspruch gegen WP & Co. auf Vertragsetrafe iiber
28,080 Dm aufgerechnet habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Beru-
fungsgericht sié abgewiesen. Mit ihrer Revision, um deren
Burtickweisung die Beklagte bittet, verfolgt die Kligerin
den Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

R e it o
I,

Die Kligerin nat die nach dem Kontoauszug vom 28. Sep-
tenber 1955 noch 15.535,79 DM ausmachende Werklohnforderung
der Firme WP & Co. gegen die Beklagte pfinden und sich
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in Hohe ihrer Forderung vom 9.950 DM nebst Zinsen und Kosten
zur Eingziehunyg iiberweisen lassen. Der Pfindungs- und Uberwei-
sungsbeschluB vom 28. Mirz 1956 ist der Beklagten als Dritt-
schuldnerin am 4. April 1956 gzugestellt worden. Bereits mit
Schreiben vom 28. September 1955 und ebenso durch einen Ver-
merk auf dem erwidhnten Xontoauszug vom selben Tage hatte die
Beklagte gegeniiber der Firms WENJJ & Co. mit einem von ihr
auf 286:080 IM bezifferten Anspruch auf Vertragsstrafe wegen
Terminsiiberschreitung aufgerechnet. |

[, YoNny 2SToMUTH

1) Der Zusatz der‘Beklagten'in'ihrem‘Schreiben, es handele
sich um eine vorldéufige VWerrechnung, die sie zuriicknehmen
werde, sofern der amerikanische Auftraggeber von ihr keine
Vertragsstrafe verlange, besagt nicht, daB die Aufrechnungs-
erklérung unter einer Bedingung abgegeben sein sollte und
deshaldb nach § 388 Satz 2 BGB unw1rksam gewesen widre. Die Be--
klagte hatte damit, wie das Berufungsgericht in anderem Zusam4
menhang (BU S. 17) feststellt, lediglich zum Ausdruck gebrachi,
dag sie von der Firma Vi & Co- keine Vertragsstrafe bean- -
spruchen werde, falls ihre Vorstellungen gegen die ihr selbstm
von den Amerikanern einbehaltene Vertragsstrafe Erfolg haben
_qollten. Zuder enth#lt auch des von der Kliéigerin in ihrem
ichriftsatz vom 1. Februar 1957 angefiibrte Schreiben der Be-
klegten vom 19. Juni 1956 eine uneingeschrinkte Aufrechnungs-
erkldrung, die nach § %92 BGB wirkeam war.
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2) Die Aufrechnungserklirung der Beklagten bewirkte, daB
die Forderung der Firma W@ & Co. insoweit erlosch, als
der zur Aufrechnung gestellte Vertragsstrafenanspruch der
Beklagten bestand (§ 389 BGB). Die Zahlungsklage der K1li-
gerin ist somit nur dann in vollem Umfange abzuweisen, wenn
die Beklzgte eine Vertragsstrafe zu beanspruchen hatte, die
der ¥Werklohnforderung der Firma V@ij» & Co.von 15.535,79 DM
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mindestens gleichkam. War der Vertragsstrafenanspruch ge~
ringer, so blieb 2ine kestforderung der Firma W@ & Co.
gegen die Beklagte bestehen, die die Xligerin infolge der
Pfindung und Uberweisung einklagen kann.

Das Berufungsgericht h#lt einen Vertragsstrafenan-
spruch der Beklagten gegen die Firma V@l & Co. jeden-
falls in Hthe von 3.720 DM fiir begriindet. Seine Ansicht,
daf die eingeklagte Teilforderung von 6.100 DM infolgedessen
erloschen sei, ist also unrichtig. Das tréfe nur zu, wenn
die Beklagte die Aufrechnung erst im ProzeB erkldrt hitie
{vgl. hierzu BGH in IM Nr. 25 zu § 18 Abs. 1 Ziffer 3 UmstG).
Da die Aufrechnung aber vorher erfolgt war, ist die Werkliohn-
forderung der Firmz WP & Co., falls die Vertragsstrafe
rur 9.270 IM betréigt, in Hthe von (15.535,79 ./. 9.720 =)
5.815,79 LM bestehen geblieben; auf Grund des Einziehungs-
rechts der Klégerin widre der Klage dann in dieser Hohe statt-
zugeben. o . ‘

Das Berufungsgericht durfte somit die Begriindetheit
des weitergehenden Vertragsstrafanspruchs der Beklagten
richt dahingestellt lassen. Das angefochtene Urteil ist des-
ralb in Hoke von 5.815,79 DM nebst Zinsen sowie im Kosten-
runkt aufzuheben. Die Sache ist an den Berufungsrichter zu-
riick zWEnTeisen ,82mi s ‘gepriift werden kann, ob der zur Auf-
rechnung gesteilte weitere Vertragsstrafanspruch besteht.

II.
Soweit das Berufungsgericht einen Vertragsstrafanspruch

der Beklagten in Hohe von 9.720 DM bejaht, erweisen sich
die hevisionsriigen durchweg als unbegriindet.




1) 2u Unrecht greift die Revision die Auslegung des Ver-
trags der Beklagten mit der Firma WP & Co.. durch das Be-~
rufungsgericht an.

a}) Als Voraussetzung flir einen Anspruch der Beklagten

gegen die Firma VD & Co. auf Vertragsstrafe entnimmt

das Berufungsgericht der nach dem Willen beider anzuwen-
denden Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB), Teil B

§ 11 sowie der Ziffer 5 der vereinbarten “"Besonderen Vertrags-
bedingungen”, daB sich die Firma W & Co. in Verzug be- @
fand und daB deren verschuldete Fristiiberschreitung minde-
stens mitursichlich dafiir war, daB die Beklagte ihrerseits

an ihren amerikanischen Auftraggeber eine Vertragsstrafe
entrichten mufite. ' )

Diese Ausleguhg der Ziffer 5 ldBt keinen Rechtsfehler
erkennen. Nichts zwingt zu der Ansicht der Revision, die
rristiiberschreitung der Firme VP & Co. habe die allei-
nige Ursache dafilr sein miissen, daB8 die Amerikaner von der
Bekiagten eine Vertragsstrafe verlangten. Auch die Revision
fihrt keinen Gesichtspumkt an, der zu einer solchen Ausle~
gung AnlaB geben konnte. Jeder der von der sBeklagten be- s
‘auftragten Subunternehmer konnte durch Fristiiberschreitun-
gen dazu heitragen, daB die amerikanische Behtrde von der
Beklagten eine Vertragsstrafe verlangte. Folgte man der Re-
vision, so konnte alad_az‘;‘n:ﬂ_'di'?e'r!-:B_'efkl_ag;u!_:{,av;pn keinem ihrer
Subunternehmex eine Vertpagsstrafe bean'spruchen. Dieses Er-
getnis spricht fiir die Ausiegung des Berufungsgerichts.

b} Tas Berufungsgericht schlieBt aus Ziffer 5 aa0, da8
die Deklagte nur dann einen Vertragsstrafanspruch gegen die
Firza W@ & Co. haben sollte, wenn sie ihrerseits ihrem
Auftraggeber Vertraysstrafe zahlen mu?}b'e. Die Revision



will der Ziffer 5 weiter entnehmen, daB die Beklagte von
der Firma w{ & Co. nur in demselben Verhiéltnis Ver-
tragsstrafe verlangen konne, wie auch die Beklagte den Ame-
rikanern Vertragsstrafe zu zahlen habe. Die Beklagte diirfe

von ihren Subuntermehmern zusammen nicht mehr an Vertrags-
strafe beanspruchen, als sie selbst entrichten miisse.

Die Auslegung des Berufungsgerichts begegnet auch in
dieser rinsicht keinen rechtlichen Bedenken. Der Beklaghen
ist in Ziffer 5 das Recht zugestanden, vei Fristiiberschrei-
tung eine Vertragsstrafe von 20 DM je Tag_uhd je Wohnung
von der Firma Wi & Co. zu verlangen. Damit ist die Hohe.
der Vertragsstrafe festgelegt. Eine ngrénzung dieser idhe
ist nicht vorgesehen und brauchte vom Berufungsgericht auch
nicht im Wege der Auslegung im Vertrag gefunden zu werden.

Ier Vertragsstrafenanspruch der Beklagten ist nur dem Grun-
de nach, nicht jedoch in seiner Hthe, von der Verpflichtung
der Beklagten, an die Amerikaner eine Vertragsstrafe zu ent--
richten, abhingig gemacht. Er ist kein Schadensersatzan-
szruch, mittels dessen die Beklagte einen ihr durch die Ver-
wirkung einer Vertragsstrafe entstandenen Schaden soll aus-~
gleichien kdnnen. Ob nach Treu und Glauben schon eine von der
Beklagten an ihren Aufiraggeber zu entrichtende geringfugige
Vertragsstrafe den vollen Vertragsstrafenanspruch der RBe-
klagten gegen die Firme WP & Co. hitte auslisen kdnnen,
ist nicht zu entscheiden, da eine solche UnverhdlitnismiéBig-
keit der Vertragsstrafen hier nicht vorliegt.

c) Ten ziffern 10 und 20 der "Besondersn Vertragsbedingun-

e o reentmn i 4 nvar+ e e e

b

gen" entnimmt das Bexufungsgerichi, es sei Sache der Xlidgerin,
Tatsachen vorzutragen und zu beweisen, aus denen sich ergebe,
daB8 die Firma S#{l als Subunternehmerin der Firme WP & Co.




und evenso diese selbst die verspdtete Fertigstellung der
Bauten nicht mitverursacht haben. Die Firma WG & Co.
hate entgegen Ziffer 10 und 20 hinsichtlich der Arbeiten
in den Wohnblocks 11 und 12 keine schriftliche Anzeige iiber
Behinderungen in der Durchfilhrung der libernommenen Arbeiten
erstattet und demit der Beklagten die MOglichkeit genommen
zu priifen, ob einer ziigigen Weiterarveit Hindernisse entge-
genstanden, und diese gegebenenfalls zu beseitigen. Die be-
stehende Unklarheit, wer im einzelnen die verspitete Uber-
gabe der Bauten an den amerikanischen Auftraggebher verur-
sacht und verschuldet habe, gehe daher zu Iasten der Firma
WO & Co. und damit zu lasten der Kligerin. '

DaB das Berufungsgericht damit die von der Beklagten
entworfenen vereinbarten Vertragsbedingungen zu deren
Gunsten rechtsfehlerhaft.zu weit ausgelegt habe, kann der
hevision nicht zugestanden werden. Selbst wenn die Sub-
unterrehmer sich gegenseitig nicht kannten, worauf die Re~
vieion hinweist, war keiner von ihnen g#hindert, seiner
eigenen Arbeit entgegenstehende Erachwernisse der Beklagten
anzuzeigen. Es begegnet auch keinen rechtlichen Bedenkih,
daB die Vertragsparteien die Beweislast qutrasliﬁqrgéregelt ‘
Yaten. '

d) Das Berufungsgericht hat die Vertragsstrafe nach Ka-
lendertagen und nickht, wie es in § 11 VOB (B) vorgesehen
ist, nach Werktagen berechnet. '

Das - beanstandet die Khevision zu Unrecht. Nach Ziffer 5
der "Besonderen Vertragsbedingungen", auf die sich das Be-
rufungsgericht stiitzt, soll sich die Vertragsstrafe nach
dem "Zeitraum" richten, um den die betreffende Wohnung spidter
dbergeben wird. £in Zeitraum wird aber nach Kalendertagen
terechnet; danach war das Berufungsgericht zu seiner Ausle-
gung berechtigt. )



e) In Ziffer 5 der "Besonderen Vertragsbedingungen" heiBt
@s: "Die Vertragsstrafe gilt im Eventualfalle gestellt, auch
wenn der Auftraggeber dies nicht ausdriicklich zur Kenntnis
geben sollte." Die Ansicht des Berufungsgerichts, éaB hier-
durch die Vorschriften des § 341 Abs. 3 BGB und des § 11 VOB
(B), wonach der Auftraggeber eine Vertragéstrafe nur verlangen
kann, venn er dies bei der Abnahme vorbehalten hat, abgedn-
dert worden sind, begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Sie
wird gestiitzt durch den letzten Satz der Ziff. 5, wonach die
Vertragsstrafe vom Rechnungsbetrag einbehalten werden soll.
Die vertragliche Abdénderung findet ihren Sinn und ihre Erkli-
rung darin, daB die Beklagte bei Abnahme der Arbeiten ihrer
Sibunternehmer noch nicht wissen konnte, ob ihr amerikanischer
Auftraggeber sie, die Beklagte, wegen Fristiiberschreitungen
zit einer Vertragsstrafe belasten wiirde. '

2) Auch die Verfahrensriigen der Revision greifen nicht durch.

a) Zu dem nach .. ..§ 11 VOB (B) erforderlichen Verzug

der Firra W) & Co. als Voraussetzung fur einen Vertrags-
strafanspruch der Beklagten stellt das Berufungsgericht fest,
¢aB die rirma W@ & Co. die fiir die 4usfilhrung der Arbei-
ten in jedem der 4 Wohnblocks vereinbarte Frist von 21 Tagen
erreblich liberschritten und die Beklagte sie dieserhald wie-

derkolt gemahnt hat. Letzteres entnimmt es den von der Be-~
klzgten in Abschrift oder Durchschrift vorgelegten Mahn-
schreiben der Béklégten. Die Originale dieser Schreiben lie-
gen nicht vor. Der Versuch der Kliégerin, sie gemiB § 836
Abs. 3 ZPQ von der Firme NP & Co. herauszuholen, ist ge-
sckheitert. Das Berufungsgericht'hat.die vorgeiegten Durch-

- schriften und Abschriften als ausreichende Beweismittel an-
gesehen. Dal die Beklagte sie "gefdlscht" habe, ist nach
seiner seinung nicht anzunehmen.



In Schriftsatz der Kligerin vom 9. April 1959 (S. 2/3)
keiBt es, die Schreiben, die die Beklagte an die Firma
W@ & Co. gerichtet haben wolle, hiitten lediglich die
Bedeutung einseitigen Parteivorbringens, "“dessen inhalt-
liche richtigkeit ebenso bestritten wird wie der Zugang:
der behaupteten Briefe". Zum Beweise dafir, "dag der Inhalt
der von der Kliégerin vorgelegten Schreiben unrichtig ist,
und daB, sofern iiberhaupt derartige Schreiben bei der Fir- .
za W@ & Co. eingegangen sind, dem Inhalt dieser Schrei-
ten riindlich und schriftlich widersprochen worden ist",
berief sich die Kligerin u.s. auf das Zeugnis des Inhabers
der von der Firma W & Co. mit den Inetallationsarbei-
ten beauftragten Firma SEED.

Auf diesen in sich widerspruchsvollen und keine ePnst-
nafte ProzeBbehauptung enthaltenden Beweisantrag brauchte
das Berufungsgericht nicht eingugehen. '

b) Die Klégerin hatte sich im Schriftsatz vom 9. Juni

1959 (S. 4) zum Beweis dafiir, daB die Fristiiberschreitun-

gen nicht durch die Firma WJJ» & Co. oder deren Subunter-
nehzerin, die Firma sé @D, mitverursacht worden sind, auf |
das Zeugnis mehrerer Personen berufen. Von dlesen hat das
Iandgericht nur die Zeugen A@P und S&@) vernommen. Die Re-
vision behauptet, das Berufungsgericht habe"sich mit den
ubrigen Beweisantritten nicht auseinandergesetzi'.

Das ist unrichtig. Der Beweisantritt ist auf Seite 14
vis 16 des Urteils ausfilhrlich beschieden. Den Darlegungen
des Berufungsgerichts ist nichts beizufiigen.

c) Die hevision riigt, das Berufungsgericht habe die Zahlungs-
zusagen der Beklagten, u.a. in ihrem Schreiben vom ?. Juli
1955 an die Firma W & Co., als Indigz dafiir bericksich-
tigen riissen, daf die Firma Wi & Co. die Fristen einge-
halten habe.



Das Berufungsgericht ist hierauf eingegangen (BU S. 17).
L8 stellt hierzu u.a. feast, die Beklagte habe Zahlung nur
zugesagt unter der Voraussetzung, daB8 ihr amerikanischer
Auftraggeber von ihr keine Vertragsstrafe verlangen werde.

d) Dem Antrag der Kligerin, der Beklagten aufzugeben,
ihren gesanten Schriftwechsel mit der Firma WP & Co.
vorzulegen, hat das Berufungsgericht, entgegen der Behaup-
tung der Reviéion, entsprochen (prozeSleitende Verfiigung

vom 12.6.1959; vgl. auch BU S. 14). DaB Schriftstiicke

fehlen und welchen Inhalt sie haben sollen, hat die Kliigerin
weder im Berufungs- noch. in diesem Rechtszug vorgetragen.

IIX.

Soweit das angefochtene Urteil aufgehoben werden muBte
(v&l. oben I), war die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
sckeidung, zugleich auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dzgegen war die weiz
tergehende Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Glanzmenn Rietschel Erbel Meyer_'Dr. Vogt
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