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am 17. Dezember 1959
Jodas, Justizangestellter
als Urkundsbeanmter

der Geschiéiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtgstreit

der FPirma Heinrich TP XG., Hoch-, Tief- und Stahlbeton-

bau, BCEEED-CHEIENED @ PEEEED:traic B,

Beklagten, Berufungsklégerin und Revisionskléigerin,
- ProzeBbevcllméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen
die Firma Gebriider KQNNIMD Eisenkonstruktionen u.a.,

s +EID- O, G Sirace @,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

' -~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 17! Dezember 1959 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Winkel-
mann, Dr. Heimann-~Trosien, Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Zammergerichts vom i3. Oktober
1958 aufgehoben. Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

VYon Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte errichtete 1954 in Baumholder Wohnblocks
fiir die Amerikaner. Durch zwei Vertrige vom 18. Mai und
21, Juni 1954 erteilte sie der Kligerin den Auftrag, fiir acht
Wohnblocks die Stahlgzargen ~ insgesamt 1.138 Stiick ~ zu lie-
fern.

Im Vertrag vom 18. Mai 1954 heiBt es:

"Der Auftragnehmer (= Kléger) verpflichtet sich, die
Arbeiten auf der Baustelle eine Woche nach genauer Be-
ngnnun der Fermine in Angriff zu nehmen." (Ziffer 4
Abs. 4

"Der Auftragnehmer {ibernimmt die Verpflichtung, seine
iibernommenen Arbeiten Je Wohnblock in 14 Kalendertagen
auszufiihren." [Ziffer 4 Abs. 3)

-~

"RPiir nicht termingerechte Fertigstellung der iibernom-
menen Arbeiten zahlt der Auftragnehmer eine Vertragsstrafe
in Héhe von 20,~- DM je Tag und je Wohnung fiir den Zeit{-
raum, um den die betreffende Wohnung hierdurch versphitet
{ibergeben wird." (Ziffer 5 Satz 1)

"Sie wird der Einfachheit halber vom Rechnungsbetrag
einbehalten, sofern ..... (die Beklagte) hierdurch Ver-
tragestrafe fiir verspidtete Lieferung zu zahlen hat."

Im Vertrag vom 27. Juni 1954 ist die Frist flir die Aus-
fiihrung der Arbeiten je Wohnblock (Ziffer 4 Abs. 3) auf
7 Kalendertage festgesetzt; die Uibrigen Bestimmungen lauten
wie die im Vertrag vom 18. Mai 1954.

Mit dem Beginn der Arbeiten sollte nach dem Vertrag
vom 18. HMai 1954 am 1. August 1954 und nach dem Vertrag vom
21. Juni 1954 am 1. Juli 1954 zu rechnen sein.

Am 21. Junl 1954, dem Tag der Unterzeichnung des gweiten
Vertrags, schickte die Beklagte der Kligerin fiinf Pléne sowie
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eine Zusammenstellung der Stahltiirzargen und Stahltiiren
"mit der Bitte, die Arbeiten entsprechend den Plénen auszu-
fithren". In dem Schreiben heifit es weiter:

vBetreffend der Heizkellertiiren und Zargen (Pos. 45)
stehen die Hafe noch nicht eindeutig fest. Da die HOhe
dieser Tiiren wehrscheinlich geiéndert werden muB, um
die Heizrohre iiber dieselben zum Heizkeller durch-
filhren zu kénnen. bitten wir, auch mit dieser Anfer-
tigung auf genauen Bescheid zu warten®.

In einem Schreiben der Kligerin an die Beklagte vom
5. Juli 1954 heift es:

"Anl&Blich einer Besprechung mit Threm sehr geehrten
Herrn Iden am 2. Juli 1954 in Baumholder wurden foli-~
gende Punkte vereinbart: ...

Pos. 4-6& Zargen
Die Lieferung erfolgt ab 15.7.1954%,

Am 16. Juli 1954 lieferte die Kligerin die erstem 19C
Zargen.

Wit Schreiben vom 21. Juli 1954 verlangte die Beklagte
die restlichen Zargen, insbesondere die fiir Block 15 und 12
binnen einer Gioche, da sie mit dem Aufstellen der Trennwkinde

sofort beginnen miisse.

Am 27. Juli 1954 - bis zu Giesem Tag einschlieBlich
hatte die Klégerin insgesamt 575 Zargen geliefert ~ schrier
die Beklagte der Kldgerin u.a.:

"Vom Tage des Iieferbeginns. dem 15.7.1954, ist es Ihnen
bis heute nicht mdglich gewesen, die Anlieferung derart
vorzunehmen, wie sie den Lbsprachen und Erfordernissen

auf der Baustelle entsprechen muB3, ....."
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In diesem Schreiben heift es weiter:

", .... missen wir nochmals eindringlichst darauf hin-
weisen, da die Restlieferungen flir den Blozk 15 und 12
spidtestens am Sonnabend, dem 31.7.1954 auf der Baustelle
sein miissen. Die Zargenlieferungen der iibrigen Blocks
miissen in kompletter Anzahl wie folgt beendet seing

Block 13 und 71 am Dienstag, dem 3. August 1954,
Block 14 und 10 am Donnerstag, dem 5. August 1954,
Block 7 und 16 am Kontag, dem 16. August 1954.%

Bis zum 8. August 1954 hatte die Klégerin insgesamt 913
Tiirzargen geliefert.

Mit Brief vom 8. August 1954 hielt die Beklagte der Kli-
gerin vor, sie habe trotz wiederholter Versprechen und Zusagen
die restlichen Zargen, insbesondere die fiir die Baublocks 15,
i2, i1, 14, 13 und 10, immer noch nicht angeliefert. Sie setzte
der Klﬁgefin eine letzte Frist bis zum 24. August 1954, zugleich
machte sie darauf aufmerksam, dag sie die Klkgerin fir simt-
liche ihr bis dehin entstandenen und ihr noch entstehenden
Schiden haftbar machen miisse.

Die Klagérin hat am 19. August weitere 90, am 25. August
und am 26, August je 50 und am 2. September 1954 die rest-
lichen 35 Zargen geliefert.

Die SchluBrechnung der Kldgerin {iber 80.812,80 DM hat
die Beklagte bis auf einen Betrag von 9.812,80 DM beglichen.
Diesen Betrag'behﬁlt sie als Vertragsstrafe ein. Sie behaup-
tety die KlHdgerin habe die Liefertermine um insgesamt 725
Tage liberschritten; sie, die Beklagte, belaste die Kl¥gerin
jedoch nur wegen Terminsiliberschreitungen um 102 Tage fiir jede
verspiitet fertiggestellte Wohnung mit 20,-- DM tdglich. Sie
sei ebenfalls wegen einer Verspdtung von 102 Tagen von den
Amerikanern mit einer Vertragsstrafe in H8he von 43.000,-- DM
belegt worden.

{




Die Klégerin hat den einbehaltenen Betrag von 9.812.80 Di
eingeklagt. Sie behauptet, sie habe die Zargen rechtzeitig
geliefert, die verspdtete Ubergabe der Bauten an die Amerika-
ner habe sie nicht verursacht.

Das Iandgericht hat der Klage 'stattgegeben, die Beru-
fung der Beklagten hat keinen Erfolg gehabt. Mit der Revision.
um deren Zuriickweisung die Klégerin bittet, erstrebt die Be-~
klagte die Abweisung der Klage. '

Entscheidungsgriinde:

I.

Im angefochtenen Urteil ist nicht beachtet, daB nach § 341 .
Lbs. % BGB der Gliubiger eine versprochene Vertragsstrafe nur
veriangen kann, wenn er sich éas Recht dazu bei der Annahme
der Leistung vorbehalten hat. Die Beklagte hat hierzu ausdriick-
}tch-ini¢hts vorgetragen. Die Revision kann aber aus diesem
Grunde noch nicht zurlickgewiesen werden. Einmal bleibt zu
priifen, ob etwa dem Schreiben der Beklagten vom 18. August
1954 ein Vorbehalt im Sinne des § 341 Abs. 3 BGB entnommen
werden kann, Die Vertrige bediirfen aber auch der Auslegung;
ob nicht die Parteien im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit die ge-
setzliche Regelung des § 341 Abs. 3 BGB abbedungen haben. Da-
filr kénnte der Umstand sprechen, dal das Recht der Beklagten,
von der Klégerin eine Vertragsstrafe zu verlangen, davon ab-
héngig gemacht war, daf die Amerikaner ihrerseits‘die Beklagte
mit einer Vertragssatrafe belegten.

II.

1) Das Berufungsgerichi entnimmt den Vertriigen vom 18. Mai
und 21. Juni 1954, daB diese noch keine Liefertermine ent-
hielten.



Das Schreiben der Beklagten vom 21. Juni 1954 legt
es mit dem Landgericht dahin aus, daB es der niheren Ausge-
staltung des am selben Tage abgeschlossenen zweiten Liefe-
rungsvertrags diente, da8 aber mit der Bitte, "die Arbei-
ten entsprechend den (beigefiigten) Pldnen auszufiihren",
noch kein ILiefertermin gesetzt war. Zwar mtge sich die darin
-enthaltene weitere Bitte der Beklagten, wegen der Anfer-
tigung der Zargen, deren MaBe noch nicht feststdnden, noch
- auf genauen Bescheid zu warten, nur auf die Zargen fiir
die Heizkellertiiren bezogen heben. kin die Fdlligkeit der
Lieferungen ausldsendes Schreiben hiitte aber im Hinblick
auf die vereinbarte empfindliche Vertragsstrafe in sich 1
verstéindlich, datumsmiBig einwandfrei den Zeitpunkt bestim- !
men miissen, von dem en die 14-tégige Ausflihrungsfrist des
Vertrags vom 18. Mei und die 7-btégige des Vertrags vom 21,
Juni 1954 laufen sollten. Auch nach Ziffer 4 Abs. 4 beider
Vertrige hitte der Lauf der vereinbarten Fristen "nach ge-
nauer Benennung des Temins" beginnen sollen.

Diese Auslegung der Vertriige und .des.Schreibens der b
Beklagten vom 21. Juni 1954 bindet das Revisionsgerichtj |
einen Versto gegen die Auslegungsregeln lé8t sie nicht er-
kennen.

2) Dem Schreiben der Klégerin vom 5. Juli 1954 und

dem Schreiben der Beklagten vom 27.7.1954 entnimmt das Be-
rufungsgericht, daB die Parteien iibereinstimmend den 15.
Juli 1954 als den PTag dés Tieferbeginns:angeseheh-haben.

In ihrem Schreiben vom 5. Juli 1954 habe sich die Kligerin
auf eine Vereinbarung mit dem Vertreter der Beklagten vom
2. Juli 1954 in Baumholder bezogen und erklért, daB die Zar-
gen am 15, Juli 1954 geliefert werden sollten. Dem habe die
Beklagte nicht widersprochen, vielmehr in ihrem Schreiben
vom 27. Juli 1954 ebenfalls den 15. Juli 1954 als den Tag
des Lieferbeginns bezeichnet.
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Von einer einseitigen Festlegung des Beginns der Liefer-
frist durch die Kldgerin auf den 15. Juli 1954 kann danach.
entgegen der Meinung der Revision, keine Rede sein,

3) . Das Berufungsgericht erachtetuvon den insgesamt ge-
schuldeten *.138 Stahlzargen die bis zum 8. August 1954 ge-
lieferten 913 Stiick als termingerecht geliefert; bei weite-
ren bis zum 23. August gelieferten 140 Stiick kinne es zwel-
felhaft sein, ob die Frist gewahrt sei; die Lieferung der
restlichen 85 Stlick bis 2. September 1954 sei sicherlich ver-
spiitet gewesen. Da das Berufungsgericht den ILieferbeginn als
auf den-15. Juli 1954 vereinbart erachtet, hat es Gemnach
anscheinend der Kliégerin vom 15. Juli 1954 ab gerechnet eine
Prist von drei Viochen zugebilligt, néimlich die einwdchige
Prist zur Inangriffnahme der ILieferungen nach der Termins-
benennung (Ziffer 4 Abs. 4 der Vertrige) und die eine bzw.
zwel Wochen betragende Ausfihrungsfrist (Ziff, 4 Abs. 3 der
Vertrige).

Demgegeniiber meiht.die Revision, die Klégerin hitte,
wenn schon der Liefertermin auf den 15, Juli 1954 festge-
setzt worden sei, die ILieferungen am gleichen Tage aufneh-
men und alle Zargen innerhald von zwei Wochen, also bis spi-
testens am 29. Juli 1954 liefern miissen.

a) In der Tat ist die Auffassung des Berufungsgerichts
jedenfalls ohne nihere Begriindung nicht verstéindlich. Die
Klégerin hatte ausweislich ihres Schreibens vom 5. Juli 1954
mit dem Vertreter der Beklagten am 2. Juli 1954 vereinbart,
da8 die Lieferung der Zargeﬂ ab 15. Juli 1954 erfolgen.:
sollte. Unter diesen Umstdénden ist nicht ersichtlich, weshalb
dép Kldgerin, von diesem Tag ab gerechnet, auBler der ein- bazw.
gweiwtchigen Ausfithrungsfrist (Ziffer 4 Abs. 3 der Vertrd-
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ge' auch ncch die in Ziffer 4 Abs. 4 der Vertrige vorge-
sehene einwdchige Frist zur Inangriffnahme der Lieferungen
zustehen sollte. Zwischen dem 2. Juli und 15. Juli lag
schon mehr als eine Woche. Auch heiBt es im Schreiben der
Kldgerin vom 5. Juli 1954: "Die Lieferung erfolgt ab 15.
T-1954". Zudem hat die Kligerin die Lieferungen am 6.
Juli 954 mit 190 Zargen tatséichlich aufgenommen. Diese
Gesichtspunkte hat das Berufungsgericht nicht berticksich-
tigt (§ 286 ZPO, § 133 BGB).

b) Das Berﬁfungsgegicht hat auch das Schreiben der Be-
klagten an die Kligerin vom 27. Juli 1954 nicht richtig
gewertet (§ 133 BGB). Darin hat die Beklagte nicht, wie

das Berufungsgericht méint, die Qualitét der Arbeiten be-
méngelt, vielmehr hat sie beanstandet (US 10), daB die Kli-
gerin, statt die fiir die einzelnen Wohnblocks benttigten Zar-
gen geachlossen zu liefern, bestimmte Zargentypen serienweise
filr das ganze Bauvorhaben, zum Teil sogar fiir noch nicht in
Angrif?f genommene Bauten, geliefert habe. Sie hat deshalb

der Kligerin, hinsichtlich der einzelnen Blocks,., Fristen
gesetzt, innerhaldb deren die Zargen fiir den betreffenden
Block "in kompletter Anzahl" geliefert sein muBten.

Da die Bekiagte nach ihrer unwidersprochenen Behaup-
tung den Amerikanern jeweils einen gangen Wohnblock und
nicht einzelne ﬁbhnungen darin zu iibergeben hatte, kommt es
nicht so sehr, wie das Berufungsgericht ersichtlich meint,
darauf an, wieviel Zargen die Klédgerin bis zu einem bestimm-
ten Tag geliefert‘pat, als vielmehr darauf, ob sie die fiir

die einzelnen Wohnblocks benttigten verschiedenen Zargenarten

fristgerecht zur Verfiigung gestellt hat.
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Das Berufungsgericht bat nicht nur gepruft,‘ob die
Klégerin die Zargen termingerecht geliefert hat, sondern
seine Entscheidung mit Re~ht auch darauf gbgestellt. cbh die
Beklagte ihrerseits infolge verspiteter Lieferungen der Klé-
gerin den Amerikanern gegeniiber mit der Ubergabe der Bautern
in Verzug geraten ist und ihnen deshalb Vertragsstrafe hat
zahlen miissen. ' ‘

1}  Das Berufungsgericht verkemnnt nicht, daB nach § 336 BGB
der Schuldner eine versprochene Vertragsstrafe schon dann

" verwirkt hat, wenn er in Verzug kommt. Dem in Ziffer 5 beider
Vertrige je zweimal gebrauchten Wort "hierdurch" entnimmt es
jedoch,; daB dié Klégerin abweichend von der gesetzlichen
Regelung eine Vertragsstrafe nur dann sollte verwirkt haben,
wenn ikr Verzug die Ursache fiir die von der Beklaguen zu zah-
lende Vertragsstrafe war.

Diese Auslegung der Vertrﬁge bindet das Revisionsge-
richt. DaB sie dem Viesen der Vertragsstrafe widerspriche,
kann der Revision nicht zugestanden wepden,

2) Zu weit geht jedoch das Berufungsgericht, wenn es von
der Beklagten den Beweis verlangt. "da8 fiir eine nach Block-
zahl und Nummer genau bezZeichnete Wohnung eine bestimmte An-
zahl Zargen mit einer sowohl nach Tagen als auch kalender-
niBig angegebenen Verspituhg;geliefert wurden und dad ge-
rade diese Wohnung infolge der Verspitung um einen konkret
nach Kalendertagen bé?echneten Zeitraum zu spédt an den ame-
rikanischen Besteller iibergeben worden ist". Hierfiir bie-
ten die Vereinbarungep in Ziffer 5 der Vertriige keine Grund-
lage. Das Berufungsgericht erwidhnt selbst in diesem Zugam-
menhang, daB nach den Angaben der Beklagten nicht die ein-
zelnen Wohnungen, sondern jeweils ein ganzer'Wohnblock den
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Amerikanern iibergeben werden muB8te. Trifft das zu, so kann es

nmur darauf ankommen, ob der Verzug der Kligerin zur Folge hatte,
daB die Beklagte einen oder mehrere V\iohnblocks den Amerika-
nern verspidtet iibergeben hat. Dem steht nicht, wie das Be~
rufungsgericht meint, entgegen, da8 nach Ziffer 5 der Ver-
trige die Vertragsstrafe fﬁ;.jeden Tag, um den die Wohnun-~
gen verspitet ﬁbepgeben wurden; je Wohnung 20,-- DN betra-
gen sollte. Die Zahl der Wohnungen in den einzelnem Wohn-
blocks soll ersichtlich nur insofern Bedeutung haben, als
sich unter anderem auch nach ihr die Hthe der wegen ver-:
spgteter Ubergape des Wohnblocks verwirkten Vertragssirafe
richtet. '

Wann die einzelnen Wohnblocks, fiir die die Kliigerin
‘die Tirzargen geliefert hat, den Amerikanern iibergeben wer-
den sollten und wann sie ihnen iibergeben worden sind, hat
die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 28. Mai 1956 unter
Angebe der Zahl der Tage, um die sie die einzelnen Wohn-
blocks verspédtet libergab, dargelegt. Wére das Berufungsge-
richt hiervon ausgegangen, so ist nicht asusgeschlossen, daf
es die Bekundungen der Zeugen Schmalzigaug und Bertig nicht
als zu allgemein gehalten angesehen hitte.

3) Das Berufungsgericht hat seine Ansicht, die Beklagte
habe nicht die Ursiichlichkeit des Verzugs der Klégerin

flir die verspitete bergabe der Wohnblocks an die Amerika-
ner bewiesen, auch damit begriindet, daB8 die Beklagte trotz
versptiteter Lieferung eines Teils der Zargen die Wohnblocks
hiétte fristgerecht den Amerikanern iibergeben ktnnen. Die
Ubergabetermine £iir die einzelnen Wohnblocks hiitten zwi-
schen dem 20. Dezember 1954 und dem 20. Februar 1955 gele-
gen. Der Beklagten hdtten deshalb anndhernd fiinf iMonate flir
den Linbau der Zargen zur Verfiigung gestanden.
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Auch hierbel 1#8% das Berufungsgericht auBer a-cht,
daB es nicht so sehr auf die Zahl der gelieferten Zargen
als vielmehr darauf ankam, ob die fiir dlie einzelnen Wohn-
biocks benttigten Zargen vollstiéindig zur Verfligung stan-
den. Seine Erwdgung, die verspitet gelieferten Zargen hit-
ten fir die zZuletzt fertigzustellenden Bauten verwendet
+ werden kinnen, trifft nur dann zu., wenn alle Zargenarten
fiir die zuerst zu iibergebenden Blocks rechtzeitig ange-
liefert waren. In ihrem vom Berufungsgericht angéfuhrten
Schreiben vom 18. August 1954 (US 10) hat die Beklagte die
Zargen fiir bestimmte Vohnblocks dringend angemahnt. Dieses
Schreiben muB zusammen mit dem Schreiben vom 27. Juli 1954
gewertet werden, in dem die Beklagte darauf hinwies, da8
sie die Zargen fiir jeden Block geschlossen bendtige.

4) DaB die verspitete Leistung eines jeden an der Errich-
tung eines Bauwerks Beteiligten Unternehmers oder Handwerkers
in Anbetracht der Abhiingigkeit der verschiedenen Arbeiten
voneinander in der Regel zu einer spéteren Fertigstellung
des Baues fiihrt, liegt auf der Hand. Wenn mehrere an einem
Bav eingesetzte Unternehmer oder Handwerker ihre ILeistungen
verspitet erbringen, ist die Beweisfilhrung fiir die Auswir-
kung der einzelnen verspédtet erbrachten leistung. :: auf den
Zeitpunkt der Fertigstellung hiufig erschwert. An die dem
Auftraggeber obliegende Beweisfilhrung diirfen in dieser Hin-
sicht keine zu strengen Anforderungen gestellt werden. Die
Entscheidung {iber die Urséchlichkeit einer Handlung oder Un-
terlassung fiir den Schaden ist nabh stindiger Rechtsprechung
(RGZ 168, 48; BGH in IM (Nr. 3) ZPO § 287; BGHZ 4, 192) im
Rahmen des § 287 Abs., 1 ZP0 gu treffen. Gleiches mu8 hier fir
ie Vertragsstrafe gelten, da nach der Vereinbarung dexr Par-
teien die‘Verﬁfagsstrafe nur verwirkt sein soll, wenn ein
Verzug der Klégerin dazu fiihrte, daB auch die Beklagte eine
Vertragsstrafe zahlen muBte. Der Sache nach steht hier die
Vertragsstrafe dem Schadensersatz gleich, denn die Beklagte




/&4

will den Schaden, den sie durch die Zahlung einer Vertrags-
strafe an die Amerikaner erlitten hat, auf ihre Auftragnehmer,
darunter die Kl#égerin, abwilgen.

Iv.
Auf Grund der erdrterten Bedenken war das angefochtene
Urteil aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Be-

rufungsgericht zuriickzuverweisen.

Glangmann Dr. Winkelmann Heimann-Trosien Erbel Dr. Vogt
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