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- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Chaim N ? D
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Klédger, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Juni 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Schmidt,
Meise, Dr. Tidow und Dr. Recken

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) vom 27. Mai 1971 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die Beklag-
ten zur Zahlung von mehr als 21.600 DM nebst

4 % Zinsen verurteilt worden sind.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen.

Im {ibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Ehefrau des Kldgers hat fiir die von den Jjetzigen
Beklagten beerbte friihere Beklagte im Zuge eines Hotel-
Umbaus Schreinerarbeiten fiir 84.354,21 DM ausgefiihrt. Der
Kldger hat die ihm von seiner Frau abgetretene noch offene
Restforderung von 34.354,21 DM nebst 5 % Zinsen einge-
klagt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagten haben mit Gegenforderungen aufgerechnet,
u.a. mit Verzugsschaden im Gesamtbetrag von 27.000 DM und
mit Werkmingelschaden in Hthe von 3.026,50 DM,

. Das Landgericht hat der Klage in H8he von 34.244,21 DM
nebst Zinsen stattgegeben. Dagegen haben die Beklagten
Berufung eingelegt mit dem Antrag, die Klage abzuweisen,
soweit sie zur Zahlung von mehr als 4.217,71 DM verur-
teilt worden sind. Das Oberlandesgericht hat die Berufung
- abgesehen von einer ErmiBigung des Zinssatzes auf 4 % -
zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Beru-
fungsantrag weiter. Der Klidger beantragt, die Revision
zurlickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

I.

Verzugsschaden (27.000 DM)

Das Berufungsgericht 148t offen, ob die Ehefrau des
Kldgers mit ihren Arbeiten in Verzug geraten ist, Fur die
Revisionsinstanz ist daher davon auszugehen, daf dies der
Fall ist.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts haben die Be-
klagten nicht hinreichend dargelegt, daB ihnen durch
diesen Verzug ein Vermtgensschaden entstanden ist. Der
blofle Ansatz von Pauschalbetrigen fiir den angeblichen
Gewinnausfall geniige - auch unter Beriicksichtigung der
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Beweiserleichterung gemd § 252 BGB - der Darlepungs-
pflicht nicht. Flr die Berechnung eines nach objektiven
MaBstdben zu ermittelnden Schadens fehle es an ausreichen-
den tatsidchlichen Angaben. Die Antradge auf Vernehmung

des Zeugen GElEP und auf Einholung eines Sachverstin-
digengutachtens mit Vorlage der Geschdftsbilicher miiten
als reine Beweisermittlungsantrige unberiicksichtigt
bleiben.

Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen der
Beklagten haben nur teilweise Erfolg.

1. Verdienstausfall in Café und Restaurant (9.600 DM)

Zutreffend hat das Berufungsgericht den Vortrag der
Beklagten, sie hdtten infolge des Verzuges an 32 Tagen
einen Verdienstausfall von je 300 DM gehabt, als nicht
geniigend substantiiert angesehen. Nachdem die Beklagten
bereits in erster Instanz durch die Auflagenbeschliisse
vom 22. September 1969 und 4, Mai 1970 auf die Unzuling-
lichkeit ihres Vortrags wiederholt ausdriicklich hinge-
wiesen worden waren und das Landgericht in seinem Urteil
ihren Anspruch mit dieser Begriindung verneint hatte,
hdtten sie Jjedenfalls in der Berufungsinstanz ihren
Schaden substantiiert darlegen miissen. Sie hdtten z.B,

" anhand ihrer Geschadftsbiicher eine Gewinn- und Verlust-
rechnung fir das erste Jahr nach Wiederertffnung des

Cafés und des Restaurants aufstellen und vorlegen kénnen, |

welche Riickschliisse auf den entgangenen Gewinn erméglicht
hdtte. Dabei hdtte auch berlicksichtigt werden miissen,
welchen Gewinn sie innerhalb der 32 Tage in den Ersatz-
raumen des China-Restaurants tatsdchlich erzielt haben
und welchen Mehrgewinn sie wahrscheinlich gehabt hatten,



wenn ihnen Café und Restaurant rechtzeitig zur Verfiigung
gestanden hdtten. Eine solche auf belegbare Zahlen ge-
stiitzte Gewinn- und Verlustrechnung hdtte, falls sie

vom Kléger bestritten worden wire, durch ein Sachver-
stdndigengutachten erhidrtet werden kénnen.

Dieser Darlegungspflicht konnten die Beklagten sich
nicht mit dem Antrag auf Einholung eines Sachverstindi-
gengutachtens unter Verwertung ihrer Geschdftsblicher
éntziehen. Denn dieser Antrag lauft, wie das Berufungs-~
gericht zutreffend ausfiihrt, auf eine Ausforschung
hinaus, ohne dafl irgendwie erkennbar ist, wie die Be-~
klagten zu der Mindestschaden-Pauschale von 300 DM
tdglich gelangt sind.

2. Verdienstausfall beim Saal (12.000 DM)

Fiir den entgangenen Gewinn wegen Nichtvermietbar-
keit des Saals haben die Beklagten es ebenfalls bei
einer Pauschale von 300 DM t#églich (fiir 40 Tage) bewen-
den lassen und lediglich durch den Angestellten GEENNENED
unter Beweis gestellt, daf Interessenten hdufig wegen
einer Anmietung des Saals angefragt hdtten. Auch inso-
weit haben die Beklagten trotz der wiederholten Hinweise
durch das Landgericht (vgl. die oben genannten Auflagen-
beschliisse) ihrer Darlegungspflicht nicht geniigt.

Den Beklagten war es mdglich und zuzumuten, im ein-
zelnen vorzutragen und unter Beweis zu stellen, wie oft
und mit welchem Gewinn der Saal nach seiner Fertigstel-
lung vermietet worden ist. Der durchschnittliche Gewinn
des ersten Jahres hidtte einen Anhaltspunkt dafiir ergeben,
welchen Gewinn der Saal in den 40 Tagen hiétte abwerfen
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kbnnen, in denen er infolge des behaupteten Verzugs
nicht benutzt werden konnte.

Mittels der durch GjJ unter Beweis gestellten
Anfragen nach dem Saal 1d4Bt sich der Gewinnausfall nicht
hinreichend sicher schitzen. Die unverbindlichen Anfragen
innerhalb der 40 Tage des angeblichen Verzugs sind keine
ausreichende Grundlage fiir die Schadensberechnung. Auch
hier 148t der Vortrag der Beklagten Jjede Substantiierung
-vermissen. Ihr Beweisantrag lduft auch insoweit auf
Ausforschung hinaus.

3. Mietausfall beim China-Restaurgnt;L5.hOO DM)

Das Berufungsgericht nimmt (infolge eines offen-
sichtlichen Schreibfehlers in der Berufungsbegrﬁndung)
irrig an, die Beklagten forderten als entgangenen Gewinn
bei der Vermietung des China-Restaurants nur 5.000 DM.
In Wirklichkeit haben die Beklagten ihren Anspruch aber
mit 1 1/2 x 3.600 DM = 5.400 DM beziffert. Davon ist
im folgenden auszugehen.

a) Das Berufungsgericht hdlt auch diesen Klagean-
spruch nicht flir schlilssig vorgetragen.

Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

Die Beklagten hatten dazu in der Berufungsbegrin-
dung ausgefilhrt, sie hdtten widhrend der Umbauarbeiten
in Café und Restaurant teilweise in die zur Vermietung
vorgesehenen RHume des China-Restaurants ausweichen
miissen; dieses habe daher den Mietern erst mit einer Ver-
spdtung von 1 1/2 Monaten iibergeben werden kénnen, so daB



5.400 DM Mietverlust entstanden sei. Sie haben dazu den
Mietvertrag vorgelegt, aus dem sich ergibt, daB ab

1. April 1968 3,600 DM Miete zu zahlen war. Mit diesem
Sachvortrag hatten die Beklagten den Schaden nach Grund
und Hbhe ausreichend substantiiert dargelegt.

b) Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus, die
Beklagten hitten das China-Restaurant auch nach Voll-
endung der Arbeiten Mitte Mai 1967 nicht an die jetzigen
Mieter Ubergeben; daher bestiinden erhebliche Zweifel, ob
der Verzug ursdchlich fir die spitere Ubergabe des
China-Restaurants gewesen sei. | '

Zu Recht riigt die Revision, daf3 dem Berufungsurteil
nicht zu entnehmen ist, worauf sich die Annahme stiitzt,
das China-Restaurant sei auch Mitte Mai 1967 nicht an
die Mieter libergeben worden. Deswegen vermag auch diese
Erwigung des Berufungsgerichts sein Urteil insoweit
nicht zu tragen.

II.

Werkméingelschaden (3,026,50 DM)

Das Berufungsgericht bezeichnet es als unstreitig,
dafl das Werk der Ehefrau des Kligers die von den Bekiag—
ten behaupteten Mdngel hat. Die Beklagten hitten Jjedoch
nicht vorgetragen, daB und warum etwa die Ehefrau des
Kldgers diese Mingel zu vertreten habe, Das sei aber
Voraussetzung fiir die Entstehung von Schadensersatz-
anspriichen aus § 635 BGB. Zumindest miisse der Bauherr
darlegen und gegebenenfalls beweisen, daf der Werkunter-
nehmer objektiv seine Pflicht verletzt habe.
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Diese Ausfilhrungen riigt die Revision mit Recht.

Da unstreitig das Werk mangelhaft ist, steht fest,
dafl die Werkunternehmerin objektiv ihre Pflicht verletzt
hat.

Der Nachweis, dafl sie die Midngel nicht zu vertreten
hdtte, obliegt dem Kliger (vgl. BGHZ 23, 288, 290; 28,
251; 42, 16; 48, 310, 312). Er hat hierzu bisher nichts
vorgetragen., Die Revision hat daher auch in diesem
Punkt Erfolg.

III.

Wahrend die Revision in H8he von 21,600 DM nebst
Zinsen erfolglos bleibt, ist das angefochtene Urteil
wegen des geltendgemachten Verzugsschadens in Hohe
von 5.400 DM und wegen des Werkmingelschadens in Héhe
von 3.026,50 DM sowie im Kostenpunkt aufzuheben. In
diesem Umfang ist die Sache an das Berufungsgericht
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iber die
Kosten-der Revision, zuriickzuverweisen. Das Berufungsge-



richt wird nun zundchst die - von ihm bisher dahinge-
stellte - Frage kldren miissen, ob die Ehefrau des
Kligers sich in Leistungsverzug befand.

Vogt Schmidt : Meise
Tidow ‘ ‘Recken
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