BGB §§ 339 £%; | | .
Verdingungsordeuig fiir Bauleistungen {VOB) Teil B § 11

Ist eine Vertragsstrafe fiir den Fall vereinbart, daf deyr
Auftragnehmer eine fir die Errichtung eiuves Bauwerks be-
gtimmbte Frist iberschreitet, wird aber die Bauausfiihrung
durch vom Auftraggeber zu vertretende Umstinde so erheb-
lich verzdgert, daB der ganze Zeitplan des Auftragnehnsrs
ungeworfen und er zu einer durchgreifenden Neuordnung ge-
zvungen wird, so wird die Vertragsstrafenzusage hinfuillig.

BGH, Urt. ?a 1%3. Januar 1966 - VII ZR 262/63 - QLG Minchen
' | LG Hiinchen

-
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verbandlung vom 13. Januar 1966 qﬁm
ter Mitwirkung der Bundesrichter Dro'HeimannnTrosien,

'Rietschel, Erbel, Dr. Mezger und Dr. Finke

fiur Recht erkaannt:

1.7 Auf die Revision der Beklagten wird
das an Verkiindungs Statt den Parteien
am 6./7. August 1963 zugestellte Ur-
teil des 7. Zivilsenats des Oberlandes=
gerichts in Minchen im Kosteuapunkt und
insoweit aufgehoben, als die Beklagte
zur Zabluog voa 3.006,23 DM nebat Zia-
sen verurteilt worden ist. |

in diesem Umfang wird die Sache zuxr
neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

2.) Die weitergehende Revision der Beklag~
ten uand die AwnschluBrevision der Klige-
rin werden suriickgewiesen.

Von den Kosten des Rev181onsverfahrens ’
haben die Beklagte 16/26 uad die Kluge-
rin 7/26 zu tragen. {{ber die restlichen
3/26 hat das Berufungsgerlchb zu be-
'flndeng

'Von Rechts wegen
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-antragt, das Rechtsmlttel def”

Tatbestand 3

-, et e T e

Die K1§gerin hat geméB‘Bauvértfag vom 17. August 1955
fiir den im Verlauf des Rechtsstreits verstorbenen Ehemann

der jetzigen Beklagten in MGEEEMEP cin Haus im Rohban er-
- richtet. Sie hat die SchluBrechnung vom 15. September 1956

iber 239.741,44 DM ausgestellt und hierauf 200.000 DM er-
halten. Den Restbetrag von 39. 741 44 DM nebst Zinsen hat
sie elngeklagt

Die Beklagte hat mehrerglReéhnungsposten bestritten,

 Minderubngsanspriiche geltend gemacht und mit einer Vertrags-

strafenforderung sow1u mit Schadensercatzanspruchen aufge~
rechnete '

Der Beklagte hat seinem Archltekten R-den Streit
verkiindet. Dleser 1st dnr Klagerln als otrelthelfer bei-

getreteno
Das Landgericht hat der Kligerin 28.74%,54 DM unebst
Zlnsen, das’ Oberlandesgerlcht ibhr auf die Berufung der

'Beklagten nur- 18,868, 75. . DM- nehst zlnsen zuérkaant; die
‘ we1tergabende Klage ast abgeW1esen worden°

Mlt der Rev181on erstrebt dle Beklagte dle volle Ab-
welsung der Klage. Dle Klagerln wendet sich mit ihrer An=
'schluBrev131on ‘gegen dle Aberkennung weltarer 7.000 DM |
vnebst Zlnsen durch das Berufungsgerzchh, Jede Partei be-
'Gegners zuruckzuwelsan,

. Der Strelthelfer 1st 1m,ReV1slonsverfahren nlcht
vertreteno." » : S o

=8 .. -
i
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- Das Berufungsgericht geht von der Massenberechuung
-des Sachverstandigep¢Szaper:inidessen_Gutachfen vom 20,
Mira 1959'ausb_d;e nach,dem,Willen:dér_Parteien‘an die
3telle der. Abrechnung der.Klégerin;getreten sei. |

1.) Die Revision meint, das Berufungsgericht hitte
<bevuck51cht1gen mussen, daB nach § 3 des Bauvertrags die
zu den elnzelnen P031t10nen des Lelstungsverznlchnl ;568
vereinbarten Preise bestprelsefbelen und oaB nach § 2
Ziff. 3 der den Verbragsbezlehdngen zugrunde gelegten
VOB (B) die tatsichlich ausgefiibrtnn Mengen nur insoweit
fiir die Preisberechnung mafgebend seien, als sie 10 %
der im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Mengen iber-

oder unterschrelteno

Diese‘Ausfﬁhrungen zislen, wie aus Ziff. 1 ¢ der Re-
visionsbegriindung erhellt, darauf ab, die Klagerin diirfe,
trotz der Einigung der Partsien auf die von dem Sachver-
vténdigen Szauer ermittelten Massen, Mehrleistungen bis
zu 10 % der im Lelstungsverzelchnlu bei den einzelnen ?0u
91t10nen elngesetzten Mengen nlcht berechnen. '

. Damit verkennt dle Rev1slon den Slnn des § 2 Zlffo 3
VOB (B). Elese Bestlmmung besagt nlcht daB Abwelchungen
bis zu 10 % der tatsd chllch ausgefuhrten Massen von den im
'Lelstungsverzalchnls vorgesehenen bei der Berechnung des
Werklohus unberuckslchtlgt blelbeno §2 Ziff. 3 VOB (B}
regelt v1elmehr dan ElnheltSprezs, nlcht den Umfang der zu



berechnenden Leistung. Der vereinbarte Einheitspreis gilt,
solange -die Leistung, die er betrifft, nicht um mehr als
10'% der im Vertrag-vorgesébenen Ménge naéh oben ocder un-—
ten abweicht. Bei groBeren Abweichungen soll der vereinbar-
te Hinheitspreis neu festgelegt werden, weil sich dann die
Berechnungsgrundlage #ndert. Ist, wié’die Révision‘aua—
fuhxt, ein'Suockwerk wenlger‘geoaut wordeun als im Vertrag
vorgesehen war, so bhdtte das glleunfalls zu Lasten der Be~
‘klagten eine Erbohung der vereinbarten Einheitépreise
rechtfertigen konnen (§ 2 2iff, 3 Abs. 3-VOB (B) ). DaB

in der Massenbereébuung des Séchverstﬁndigeh Szauer dieg-
ses Stockwerk irrtimlich enfhaltﬂn Sei9 behauptet die ReQ
vision selbst nicht. Die Kligerin ist somit nicht gehin-
dert, ihre Aahrlelstungen in Rechnung zu stelleun,

2.) Die Parteien haben vor dem Einzelriobter in der
8itzung vom 18. Mirz 1958 erklirt, der Arch1tekt Szauer
solle, weil die Unterlagen nzcht mebr vorhanden geien,
als Sachverstandlger die Massen neu ermlttelne Schon das
Landgericht hat in seinem Urtell (S. 15) diese Vereln»
barung dahin ausgelegt, daﬁ die Aufmessung des Sachver-
stdindigen der SchluBrechnung zugrunde zu legen sei. Dem
ist das Berufungsgerlcht gefolgt°

Diese tatridh%eiiiché’Auslégung der Parteiverein-
barung kaon aus Rechtsgrunden ﬁicht beanstandet werden.
Daraus folgt, daB sich dle Forderung der Klagerln nur
noch nach der Massenberechnung des Sachverstanﬁlgen zu
richten. hat und daB es unerhebllch ist, ob die Kli#gerin
“in ihve Rechnung einzelne ?osten mlcht oder. nur. in ge=~

r1ngerem AusmaB elngesetzt hatteajf



Ob der Werklohnénspruch der Kldgerin fiir die von
‘dem Sachverstindigen ermittelten.Mehrleistungen bei Pr-
"stellung des:Gutachtens schoun verjéhrt war, brauchte das
Berufungsgericht mangels einer dahingehenden ¥inrede der
ektlagten nicht. zu erwdgen. In dieser Hinsicht die Beo-
klagte zu befragen (§ 139 ZP0O), hatte es kelnen AnlaB.

IT.

Das Berufungsgerlcht erkennt deér Beklagten eine Ge-
genforderung von 7.000 DM fiir ca. 2.500 m> Kies .zu, den
die Kligerin als Aushub auf dem Grundstiick gewonhnen und
zum Strafenbau verwendet hat. Zwar hitten die Parteien
ilber die Verwertung des beim Aushub anfallenden Kieses
ausdriicklich nichts vereinbart. Aus Pos, I, 5 des Lei-
'uUUguVQIZGIChHl°SeS und der zum Vertragsbestdndtell ge~
machten DIN 1962 2iff. 7 gehe aber hervor, daB die Kli-
gerin den Aushub nur insoweit abfahren sollte, als er
nicht ver 1°nazngsfuhlg war., Diese Vnrelnbarung sei dahin
auszulegeun, daB der Beklagien das Verfiigungsrecht iber
das verwenaungsfablge Material habe vorbehalten bleiben
sollen und dafl die Klagerln verpfllchbet gewesen sei,
Welsungen der Beklagten elnzuholen° Dies habe sie nicht
getan und damit ihre VertragSlelchten verletzt goviie
sich schadensersatznfllchtlg gemacht ' DaB die Beklagte
"den Kies zum gleichen Pre;s_w1$ die glagerln hitte ven~
kauren kﬁﬁnény_sei mit Sichafhéit anZunehmena

Hlergegen wendet 51ch dze Klagerln mlt 1hrﬁr &nuchluﬁu

revision ohne hrfolgc_:‘



1.) In der”Vorbemerkﬁng zu I des Leistungéverzeich—
nisses ist, was die AnschluBrevision ibersieht, bestimmt,
daB der Aushdb nach seinervBeschaf;enheit'getrénnt'zu'
lagern und anfallender Kies zum Hinterfiillen zu Verwéh—
den war. Uberschiissiger baw. nicht verwendungsfihiger Ab-
raum sollte in eine von‘der Kldgerin zu stellende Grube
abgefabren werden, Pos. I, 3 betrifft das Hinterfillen
mit aus den Aushub gewonnenem Kles, Pos. I, 1 das ent-
~geltliche Abfahren des verblelbenden,_nlcht verwendunga—

fahlgﬂn Aushubsu

Diesen Bestimmungen konhtn das Berufungsgericht das
fiir die Klnger in ﬂrkennnare, auch nahellegende Interesse
der Beklagten antnehmeng verwendbares Aushubmaterlal
~ jedenfalls von dem hier gegebenen Wert ~ wirtschaft-
lich selbst zu verwerten, auch soweit es auf der Baustel-
le selbst nicht gebraucht wurdéu'Dem entspricht die wei-
tere juslegung des Be:ufungsgericbﬁs, die Kl#geriun sei,
sobald sie die Verwertbarkeit des ausgehbobenen Kieses er-
kanot bhabe, Verpfllchtet gewesen, 391sungen der Beklagten

elnzuholeno

2,) In der Berufungsbegrandung (s. 27) der ﬁeklagten
heift es, "unbestritten™ habe dle Kl;gerln etwa 2,500 mo
Kies gus der Baugrube gegen Vergutungoabgef&hron und ver-
kauft. Dazu hat die Klagsrln in der Berufungserwiderung
erklart, der Beklagten standen h1n51chtllch der 2.500 mB
Kies, "die von:der Klagerln abgefahren worden' ind®, keine
Gegenanspruche ZUo ‘Auch dem dbrlgen Vorbrlngen der Klte
gerin ist nicht su entnehmen, daﬁ sie dle Menge des vou-
der Beklagten in Rechnung gestellten Kleses bestrel*en




wolitpa Unter diesen Umstinden hatte das Berufungsgericht
keinen AnlaQ, die'Klégerin hinsichtlich der Kiesmenge zZ
"befragen (§.139 ZP0) . ' L |

III.

" Der Sachverstindige Szauer hat fir das Hinterfuilen
der Kellerumfassungswinde zwei Beurqge (Pos° I, 3 und %a)
eingesetzt. Er hat unterschieden zwischen aus der Bau-
grube gewonnenem und angefahrenem Material. Letzterss
gsei beschafft worden, weil der Aushub ilberwiegend wegen
Platzmangels von der Baustelle habe abgefahren werden
mniissen. Das Hinterfiillen mit.vorhandohem 273,89 m3 Wa-~
terial hat er entsprechend Pos. 3 des Angebots mit 3,50
'T\’f/zi':TJ das mit geliefertem 391,76 e entsprechend Pos. 3
und Pos. 5 (= 4anfahren) mit 3, 50 + 2, 95 DM/m> {— Pos. 3na
- des Gutachtens) berechnet.

Die Beklagte hat in derx Berufungébegfundung (5. 7)
behauptet, auf der Baustelle sei geniigend Platz zum La-
‘gern des zum Hinterfiillen verwendeten auSgphobEnnn Kieses
vorhanden gewesen. Beshalb muﬁten von der Klagforderung
der Materialpreis von 2 95 DM x 391,76 m5 = 1.175,28 DU
uné die Transportkosten vou 2 25 DM X 391 76 m> = 881,46
D abgegetgt werden°

Das Berufungsgerlcht 1st dem nlcht gefolgt weil das
Baugrundstuck kelnen Platz zum Lagern des Aushubs geboten
habe° ' -

, l ) Die Rev151on behaunuet auBer dem der Beklagten
gutgpschrlebenen Kles (vgl° Qben II) habe noch veiteres



Aushubmaterial zur Verfugung gestanden,_ﬁenn dle Klagerln
dieses. Materlal anderwe1t1g abgeladen habe,_ohne es gu v&r
kaufen, dann hatte 51e es dort w1ednr abholen kSonnan und

dann wiren. nur . dle ohnehin berechneten TranSportkosteu
‘entstanden. Habe aber die Kligerin das Material verkauft,
dann musse gie der Beklagten den urlos gutbhringen.

[}

Damit ksnn'die'RéviSiqn nicht gehdrt werden. Hs ist
nicht ersichtlich, daB die Beklagte in den Vorinstanzen
behauptet nat, die Kligerin habe suBer den 2,500 m’ Kies,
die der Beklagten gutgescbﬂleben sind, noch weiteres Aus-
hubmaterial weggefahveﬂ und dieses zum Hinterfullen-wieder
heranschaffen konneno Jedenfalls weist die Revision keinen
dabingehenden Sachvortrag nach..Werdea aber der Beklagten
die abgefabrenen 2.500 m> Kies mit 2,95 DM/m® gutgebracht,
so muf sie der Kligeria, worauf-diesé in ihrer Berufungs-~
rviiderung (8. 6) mit Recht hingewiesen hat, den zum Ver=
fillen beschafffeanies‘in gleicher Hohe vergiiten.

2.) DaB die vom Sachverstindigen ermittelten Mengen
verfullmaterial verwendet wordeb sindj‘hat die Be?lagte
nicht bestrltteno Das Bsrufungugerlcht geht mit dem Sach-
verstindigen davon aus, eln Tell des Mater;als sei auf
dem Grundstuck gewonnener Aushub gewesen, DaB aufer die-
sem uné dem abgefahrenen Kleu noch we;ﬁeres Verfullmatnrlal

uf dem Gvundstuck,vorhanden gewesﬂn se1, haute, entgegen
der An31cht der Rev1amon, dle Beklagte dartun niissen.

Iv,
o Bau Landgerlcht hat den Strelt uber elne rcrderung 
von 110565,91 DM}f r Reglearbelten (= gegen Stundenlohn



ausgefithrte Arbeiteﬁ)glum?die die Kligerin die Klage er-
weitert hatte, abgetrennt. Es hat von dem Betrag, den
dér Saéhverstandige Szauer errechnet hat, 4.975,35 DM
fir von dem_Baugnte:néhmer Schicgg nach Abzug der Klige-
“rin vom Baufausgefﬁhrte Regiearbeiten abgesetzt.

.id iﬁ ar Eerufun§sbegrﬁndung hat die Beklagte be-~
hauptet, die von dem Sachverstnndlgen ermittelte Gesami-
vergiitung enthaltp noch vier Dosten, dle in den abgetrenn—
ten Recutsstreit als Regiekosten geltend.gemacat wiirden
und deshalb ebenfalls von dem vom Sachverstindigen er-
mittelten Betrag abgehen miiBten.

Das Berufungsgericht hatg nur den auf einen der Po-
sten entfallenden Betrag von 1320 DM abgesetzt. Daf die
drei weiteren Posten in der Aufstellung deés Sachverstin-
digen Regieforderungen umfassen, Uber die in dem abge-
trennten Rechtsstreit zu entscheiden ist; bilt es anicht .

fiir erwviesen.

Die Revision meint, damit habe das Berufungsgerichs
die Beweislast verkaunnt. Der Sachverstﬁndigé Szauer babe
nach seiner Erklirung im Gutachtehfsﬁmtliche'Bauleistunu
gen, einschlieBlich der in Regie ausgefiihrten, erfaBt.

Demgegeniiber misse die Kldgerin den Gegenbewels’ fihren,
- dafl die Berechnung des Gutachters keine in. den abgetrenne
ten Rechtsstreit geltend gemachten “egleforderungep_entm
halteo ‘ ‘ ‘ ‘

 Dem kann nicht. beigetrsten wevden, Dle Bcklagte muBite
}_wenlgstans angeben, 1nw1ewe1t sze dle Berechnung des Sach-
’ verstandlgen, d1e nach dem W1113n der ﬁartelen maﬂgebend




sein $0ll, beanstandet. Die Posten in der Berechnung des®
VSachverstandlgen, die nach Ansicht der Beklagten in dem
“abgetreonten nechtsstrelu geltend gemacht werd’n, hat

das Berufungagerlcht behandelt. Seine Ansicht, der Be-
rechnuog des Sachversts ndlgen sei nlchts cafur zu ent-
nehmen, daB drei dieser posten in dem anderen Rechtsutfelt
elngeklagﬁev“eg;eforderuagen_umlaBteng ist nicht zu bean-
standen. DaB noch in sonstigen Positionen der Berechnubg
des Sachverstindigen in dem abgetrennten Rechtsstreit zur
Intscheidung stehende Regieforderungen enthalten seien,
hat die Revision nicht eehauptet. |

; ' V.

In § 7 des Bauvertrags war als vorau931chtllchev Ter—:
min fir den Beglnn der Arbelten der 1. September 1955 be-
‘stimmt. Die Rohbauarbeiten sollten bis 1. Dezember 1955
beendet sein. "Die Fertlgstellung des gesamten Auftrags
bis zum 25. Februar 1956 (wurde) gewahrLezstet" Bei Uver-
schreltung des in § 7 geuannten Beendlgungsterm1n° war
nach § 9 eine Vertragsstrafe von 250 DM fur jeden Werktag
verllrkto

‘Die drei genannténlmerminé sind hicht eingehalten wor-
'deno Die Beklagte w111 mlt elaer Vertragsstrafenforderung
aufrechneno ST '

Das Berufungsgerlcht vernelat'f;sm° Dle Vertragsatrafe
sei, so fithrt es aus, fir den. Fall elner Uberschreltung
des auf den 25 Webruar 1956 festgelegtea Beendlgungster»
mins verelnbart worden° Nach- der gesetzllchen Regelung
in § 339 BGB sei sle verW1rkt, wenn der Schuldner in




Verzug kbmmég‘der obne‘Mahnung:eintreten»kdnne, wenn, wie
hier, fir die Leistung eine Zeit nach dem Kalender be-~
stimmt sei {§ 284 Abs. 2 BBB). Diese gesztzliche Regelung’
gelte nach § 11 der dem Vertrag zugrunde gelegten VOB (B},
rsofernAnichts anderes vereinbart .werde. Ob nach dem Wil
len der Vertragsparteien deshalb, weil die Klagerln die
frlutgerecnte Herstellung des Baues "gewdhrle 1stct” habte,
dic Vertragsstrafe auch verwirkt sein solle, wenn die frist-
gerechte Brfillung aus von der Xligerin nicht zu vertre-
tenden Griinden unterbleibe, kdnne da’hinsf&ehén° Jedenfuills
solle auch bei einer Garantieciibernahme die Vertragsstrofe
nicht verwirkt sein, weun der Ehemann der Beklagten die
Nichteinhaltung der Herstellungsfrist zu vertreten habe.
Das aber gei hier der Fall. Uustreitig habe schon der auf
den 1, September 1955 festgeleg e Baubeginn durch vom Ehe~
maon zu vertretende Umstinde um mehr als 4 ¥Yochen hinaus-~
geschoben werden milssen, Perner habe die Kligerin bewie-
sen, daf die Bauduréhfﬁhrung duvch zahlreiche Anderungs-
wilnsche des Khemanns der Béklégten.verzﬁgert worden sel.

Diese Ausfiithrungen greift die Revision ohne Frfolg an.

1.) DaB die Klsgerin trotz des um mehr als 4 Wochen
verspiteten Baubeginns den Rohbau doch noch bis zum 1.
Dezember 1955 hdtte fertig Stelleh mussen, kann der'Re—‘
vigsion nlcht &ugestandenxwerden° Sie beruft sich hierfir
auf die vom BerufungSgerlcht angefiibrte AuBerung des
Sachverstdndigen Szauer° Dieser hat zwar dle terminsge—-
rechte @erulgstelluug des Rohbaus trotz des ve“spatetcn
Beginns bei erhghtem Arbeluseznqatz und Lelstung von
'_Uberstunden fiix mogllch erklarq° Dafl die Klugerin hierzu



verpflichtet und in der Lage gewesen sei, hat die Beklyg-
te'jedoéb nicht dargetan. Es bleibt deshalb dabei, dag
die Beklagte diese Vergdgerung zu vertreten hat und dag
sich dies auf die etwaige Verw1“kung der Tertra sastrafe

:u“:Wﬂe e le¢1 EUSﬂHKer muR .

2.} Die bis zum 25. Februar 1956 begrenzte Fertig-
stellungsfrist ist auch nicht um die Zeitspanne, um die
der Ehemanu der Beklagten den Baubeginn und die Bauaug-

fithrung verzdgert hat, mit der Wivkung erweitert worden,

da3 die Vertragsstrafenvereinbarung nunmehr fiir die so
verlingerte Frist gelten sollte.

a) Allerdiﬁgs wird eine solche Fristverlidngerung un-
ter Aufrechterhaltung der Vereinbarung in Betracht kommen9
wenn es sich um nicht sonderlich ins Gewicht fallende Ab~-

'welchungen vom Fristplan handelt {vgl. Urt. d° Sen. vom

12 Juli 1962 VII ZR 22/61 und Ingenstau~Kor01on, VOB
B) § 11 Anm. 10). ~
!

Anders liegt der Fall aber,.wenn vom Auftragnehmer
nicht zu vertretende Umstinde, dazu gefﬁhrt'haben, daB sein
ganzer Zeitplan umgeworfen und er zu einer Gurchgreifen-
den Neuordnung gezwungen wird, DaB die Beteiligten auch
eine solche Lage bei Vereinbarung der Vertragsstrafe er-
fassen wollten, kaann nicht angehonmen werden; jedenfalls
wiirde das nicht den Grundsitzes von Treu und Glauben cnt-
sprechen, wie bereits daavyandggrzcht S. 28/29 seines Ur-
tails'mit'zutreffender Begrﬁndung ausgefiihrt hat. Es hat
insbesondere mit Recht darauf verwiesen, daB grundlegende
Anderunaen weltere Folgen nach sich zlehen, die in das
ursprungllche Vertragsblld nicht mehr elnzuordnen sind



und deswegen eine neu¢ Fristberechnung unmdglich, zum
‘mindesten aber unsicher machken. Gerade das muf aber bei
einem Vertragsstrafenversprechen der vorliegenden Art
vermieden werden, wie der Senat bereits im Urteil vom
30. Oktober 1961 VII ZR 83/60 betont hat. |

b) Nach den Feststellungen desVOberlandesgerichts
haben die vom Beklagten smu vertretende Verspitung des
Raubeginns sowie seine lnderungswﬁnsche zu einer Ver-
zﬁgeruhg von- insgesamt mehr als 11 Wochen gefilihrt.

Die KliHgerin hatte vom Baubeginn bis zur Fertigstel-
lung nur 6 Monate zur Verfiigung, uad zwar ausschlieBlich
die stets unsicheren Herbst~ und Wintermonate. Selbst
eine geringe Storung muBte sich deswegen fiihlbar auswir-
ken. I'iel aber, wie es hier geschab, sogar fast die Hilf-
te der vorgesehenen Zeit weg, so bedeutete das eine so
grundlegédde Umgestaltung der Verhdltonisse, daB dem Ver-
-tragsstrafenversprechen der Boden entzogenlwofdén ist,
wie oben dargelegt wurde. ‘

3.) Allerdings erhebt die Revision gegen die Fest-
stelludgen des Berufungsgerichts iber die vom Beklagten
zu vertretenden Verzdgerungen verschiedene Verfahrens-
riigen. Sie sind jedoch unbegriindet.

a) DaB die’Anderungen'gleichzeitig bitten durch-
gefitirt werden 'kinnen, hat die Beklagte nicht behauptet.
' gudem batte die Klugerim, selbst wenn sie die Fertig-
stellung zum 25, Pebruar 1956 garantiert haben sollte,
denjdazu'erfordeylichen'erhﬁhten‘Arbéitseinsatz hicht
zur Abwendung der Vextragsstrafefzﬁ'ieisﬁen'braucben,



da der Ehemanuo der Bexlagten die VerZOgerung zu vevt €
ten hatte,

b) Mit dem bloBen Hinweis auf die Strafanzeige des
Sohnes def-Beklagten gegen den Zeugen RGP kann die RHe~
vision nicht die Feststellung des Berufungsgerichts an-
reifen, dad nachtriglich der Rauchbkamin gedndert werden
nuBte. Das gleiche gilt fir die Feststellung, die ILage

" der Selche sei erst wihrend des Rohbaus endgiiltig fest~

gelegt worden und deshalb hitisn nachtriglich Rauchkanmine
durch die Betondecken gebrochen,werden.mﬁsseho Dag die
Kligerin selbst die Selche gebaut habe, nimmt Ubrigens
das Berufungsgericht, entgegen der Ansicht der Revision,
nicht an. Ebensowenig beriihrt die Bezugnahme auf die
Strafanzeige die Feststellung des Berufungsgerichts,

deB die Anderung der Kihlanlage und der Heiang sowie

die endgliltige Bestimmung der ILage der_Selcheleine Ande-
rung der urspriinglich gepladten Schlitze und Durchbriiche
notwendig gemecht habe. Wenn das BerufungSgericht hin-
sichtlich der durch die Anderungen bedingten Veﬂzogcrunw
gen der Bekundung des Baufiihrers Ro@ folgt, so lag das
in seinem tatrichterlichen Ermessen und kann aus Rechts~
griinden nichf‘beanStandet werden, Es ist nicht anzunehmen,
daB es dabei die Bekundung des Zeugen ENNNENEED ivex-
sehen hat, K@) babe ihn veranlaBt, die zur bautechni-
schen Uverpriifung vestimmten Batonuurfel aus einer besse-
ren MlSchung beréustelleno '

¢) He‘ben 'dér Be'ktmdung des :Zeugen‘ ridP daB die Aus-
fithrung des. Bauvorhabens durch die gewunschten Anderungen
verzogert wurde, brauchte das Berufungsgerloht hieviiber
nlcht noch elnen Sachverstandlgen 2u vernebmeno Es fiihrt

’



die Uberschreitung des Fertigstellungstermins vom 25,
Februar 1956 nicht nur auf die Anderungen, sondera auch
auf den upnstreitig verspiteten Baubeginn und auBerdem

" auf die spitere Frostperiode zuriick.

_ d) DaR nach dem Veitrag in der festgelegten Bau-
zeit ein Stockwerk mehr habp'eQrichtet werden soilen
als tatsichlich gebaut vorden ist, und die Xligerin
deshalb den Pertigstellungstermin hitte einhalten kin-
nen, hat die Beklagte nicht schlissig dargelegt. Ihr
Hinweis im Schriftsatz vom 209 Novembher 1962 (S. 8) auf
den Unterschied zw;schen den im Leistungsverzeichnis
vo“g-uehenen und den vom Sachverst indigen. Sgauer als
ausgefiihrt festgeutellﬁen Nassen geniigt dafir nicht. Im
Vertrag ist zudem nicht vereinbart, daB sich die Aus-
fithrungsfrist bei Beschrinkung des Bauverhabens nit Wir~
kung fir die Vertragsstrafe verkiirzen sollte.

e) Das Berufungsgericht stellt fest, der Ebemann
der Beklagten habe aus der durch den spiteren Baubeginn
bedingten verspiteten Fertigstellung des Rohbaus er-
sehen, daB der Banzeitplan nicht eingehalten werden
konnte. Wenn er trotzdem die finderung verlangte, habe
er die Uberschreitung des Beendigungsﬁermihs vom 25,
FPebruar 1956 in Kauf genommen.

Zu Unrecht verweist &emgegénﬁber die Revision auf
§ 6 2iff, 1 VOB (B). Zwar bat der Auftragnehmer nach die-
sey Vorschrift dem Auftraggeber unverzugllch schr1ftlloh
apzuzeigen, wenn er sich in der ordnungsgemasea Durch-

flikrung behindert glaubto Sie besagt aber weiter, daB er



auch ohne Anzeige‘Berﬁckqichtigvng der hindernden Um~
stdnde beanspruchen ktnne, wean dem. Auftraggeber of fen-
kundlc die Tatsache vnd deren-hindernde Wirkung bekannt
waren. Lotzteres stellt das Bsrufungsgerlcht in recht-
lich wnicht angrelfbarer Weise fest.

f) Die Klagerln habe, go fithrt das 1:¢e.'r'ufungggerlcht
aus, bei Einhaltung der Pristen mit der ?ertlggtellung
der wesentlichen Arbeiten noch vor Frostausbruch rechnen
konnen und sich deshalb nicht auf” hohere Kosten verur-
sachende MaBnahmen einzustellen brauchen, die einen Fort-
gang der Arbeiten bel Frost ermdglichten.

Demgegeniiber beruft sich die Revision zu Unrecht
darauf, die Kldgerin habe die fristgerechte Fertigstel-
lung garantiert. Falls sie wirklich eine solche Garantie
gegeben hat, so kann die Beklagte jedenfalls wegen der
von ihrem Ehemann zu vertretenden Verzogerungen daraus
keine Rechte herleiten. T

“VIo' - . -

Das Berufungsgericht verneint den von der Beklag-
ten zur Aufrechnung gestellten Schadensersatzanspruch Vig -
. ,gen verspiteter Fertagstellung des Bauwerkso

Eine dieser Riigen hat hinéichtlich.eines'Teilbetrages
von 34006923 DM*Erfclg;'im &brigen.sind sie unbegriindet‘°

1.) Die Beklagte hat in 1hrem Sehrlftsatz vom 11.
Juni 1957 (S. 4) die durch verspatete, ertigstellung des
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Hauses verursachtenfSchﬁden'zueammehg°stelit An Miet—
ausfiillen selen entstanden fiir Wohnungen 14.448,85 DM,
Garagen 3.120 DM und Liden 3.526 DM. Well der Metzgerei-
betrieb nicht rechtzeitig in das neue Haus habe verlegt
werden kdunen, hitteun sich Mehradfwendungen von 2.425 DM
ergeben. Die Ladeneinrichtungsfirma sei dreimal vergeb-
lich auf der Baustelle erschienen und habe zusdtzlich
fiir Regiestuaden 473,23 und 108 DM berechnet.

a) Auch flir Verzugsschdden gilt § 6 Ziff., 5 Abs. 2
VOB (B) (BGH VII ZR 60/62 vom 16. Januar 1964}. Danach
kann nur der unmittelbare Schaden ersetzt verlangt‘wer—
den, entgangener Gewinn dagegen nicht. Mietausfall ist
entgangenerfGewi'nno Einem Anspruch auf Ersatz der be-
haupteten Mietausfille steht somit schon § 6 Ziff. 5
Abs. 2 VOB (B} entgegana

b} Fir dle Ansicht dev Apv131on9 das Berufungsge-
richt erachte die Bestimmung des § 6 Ziff. 5 Abs. 2 VOB

{B} im Hinblick auf § 9 des Bauvertrags fiir ausgeschlos-

seb, ist dem angefochtenen Urteil nichis zu entnehmen.
Das Berufungsgericht hat § 6 2Ziff. 5 Abs. 2 VOB (B)
nicht erwshnt. Zudem ist in § 9 des Bauvertrags nur hin-

sichtlich der Haftung des Unternebmers fir Mingel auf

die gesetzlichen Beetlmmungen verw1esena-

2, } Gegenanspriiche wegen Mebraufwendungen fir den
Metzgereibetrieb und erhdhter Zahlungen an die Ladenein-
richtungsfirma betreffenbdagegen Schaéen? die unmittelbar
durch Verzug der Kligerin enﬁstanden gein konnen.

a} Denm Berufungngricht‘igt zuzustimmen, daf Verzug'
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der Kligerin eine Mahnung des Ebemanns der Beklagten
voraussetze, ﬁehn_bei Wiederaufnahne der Arbeiten nach
Ablauf der Frostperiode war fir die Leistungen'nicht
“mehr eine Zeit nach dem Kalender bestimmt (§ 284 BGB).

Die Revision meint demgegeniliber, soweit sich durch

vom Ehemann der Beklagten zq'vertrétende Unstinde der

LeistungsZéitpunkt verschoben habe, sei die Beklagte le-
diglich gebalten, sich nicht auf diese Verzigerungen zur
Begriindung ihres Schadensersaﬁzanspruchs?zu berufen; in
Anbetracht des durch die Vertragsstrafe garantiertcn
Xndtermins habe es keiner Mahnung mehr bedurft.

Dem kann nicht beigetreten werden. Zwar kann, auch
wenn keine kalendermifiig bestimmte Leistungszeit ver-
einbart ist, unter Beriicksichtigung der Grundsitze von
Tren und Glauben ohne Mahnung Verzug eintreten, wenn
besonuere Unstinde vorliegen, 1nsbesondpre das Zeit-
moment im Rahmen des Vertrags von entscheidender Be-
deutung ist (BGH VII ZR 8/61 vom 28°AJun1 1962 in BB
1962, 856). Diese YbréaSsetzungen waren aber hier nicht
gegeben. Bei Wiederaufnahme der Arbeiten nach der Frost-
periode war, wie éusgefﬁhrt,'der Bauzeitplan iiberholt.
Dessen Fristen galten also nicht mebr f§ 5 Zlff I
Satz 2 VOB (B)) " '

b)”Einé°Mahaung'hat den Zweck, dem Schulduer vor

Aungen zu-fﬁhren;'ﬁéﬁ;das Ausbleiben ‘seiner Leistung Fol-

gen haben'werde; ﬁhd ihn dahber gzur sbfortigen Leistung
zu veranlassen. RoutinemiBige Ersuchen um Beschleunigung
geniigen nicht (BGH in NJW 1963, '1823). Die Beklagte hat



i

‘§ 284 BGB die Mahnung keine Frlbtsetzung erfordert. Zs

nach Ansicht des Berufuungsgerichts nicht Jbehauptet, dag

die mindlichen Aufforderungen ilires 1*‘hemamnes im Juni
und Juli 1956 diesen Inhalt hatteno‘_

Die Revision verweist demgegeniiber auf den Schrifte
satz der Beklagten vom 20. November 1962 (8. 4). Dort ist
unter Beweis gestellt, der Ehemann der Beklagten habe
am 11, Juni 1956 die Kldgerin energisch zur Beschleuni-
gung der Arbeiten‘aufgefdrdert und auf die Folgen hin-
gewiesen. Damit war eine Mahnung i.S. des § 284 BGB
behauptet. Moglicherweise ist deshalb die Kligerin schon
am 1l. Juni 1956 und nichf ersﬁ wie das Berufungsge-
richt annimmt, durch das Schreiben des Ehemanns der Be—
klagten vom 14. Juli 1956 gemahnt worden.

Da das Berufungsgerlcht annimmt, die Klagerln have
auch unter Berucksichtagung der vom Ehemann der Beklag-
ten zu vertretenden Ver&cgerungen die Arbeiten bis Anfang
Juni 1956~ abscblleﬁen kinnen, war die geschuldete Leistung

im Zeltpunkt der von dex Beklagten behaupteten Mehnung
auch falllg (§ 284 Abs. 1 BGB)

c) Das Berufungsgerlcht verkennt nlcht daB nach

"

1413

melnt_gedoch9 bei der Fertigstellung eines Bauwerks er-

gebe sich aus der Natur der Sache, daB die Verzugsfolgen

-nlcht mit- der Mahnung schlechthln, gondern erst nach

Ablauf elner 1cb ngch dem Stand der Arbelten rlchtenden

’angEmnssenen Frlst eintreten konnten,“,.

Far dlese An51cht 1st den Vorschrlften des burger—

.llchen Rechts nlchts zu entnehmen° Auch aus § 5 Ziff. 4



VOB {B) ergibt sich nichts dafiir, denn,diese Bestimmung
‘betrifft den Fall, daB der Auftraggeber den Vertrag
kiindigen will (§ 8 Ziff. 3 VOB (B)). Hier aber stellte
der Efiemann der Beklagten unter. Qufrechterhaltung des
Ve"tragg bchadenuersatzanbpruche wegen Jeﬁzugu'ln ﬁud~

'\Jluh-cq

-d) ¥s bleibt deshald zu priifea, ob erst nach dem
11. Juni 1956 aus von der Kligerin zu vertretenden Griin-
den der Metzgereibetriebd in das neue Haus verlegt werden
konnte und der Beklagten infolgédessen’ein Schaden ent-
standen ist, ferner ob die Ladeneinrichtungsfirma drei-
mal nach diesem Zeitpunkt vergeblich auf der Baustelle
erschienen ist und ihr dadurch gine Mehrforderung gegen

‘die Beklagte erwachsen ist. Die von der Beklagten dieser-

balb geltend. gemachten Schadensersatzforderungen ergeben
nach ihrer Behauptung insgesamt'einén Betrag von 3.006,23
DM. In dieser HOhe und wegen der eﬁtSprechenden Ziusen,
dGSglelchen i Kostenpunkt ist das'angefochtene Urteil
echalb auf die Revision der Ebklagten aufzuheben und

-_ale Sache ist insoweit an das Berufungsgerlcht zuriclke

zuverwelseno

”vil°

Das Berufungsger;cht hat auch die sonstlgen von der
Beklagtev zur Aufrochaung gestellten qcbadens atzan-

_spruche vnrneinto o] e

1 ) nie'Béklﬁ@te’haéfeiaéﬁ~Séhédeﬁéérsatzansﬁrach
daraus hergeleltet daB ihr ein Elektromcﬁor vom Bauge-

1ande gestohle ‘worden SEl,iWell dle Klagerln keinen




. Bauzaun errichtet habep Schoh‘das Landgericht hat ibr
diesen Anspruch versagt, weil nicht featstehe, wer den
Motor'gestohlen habe uné wie das gescheben sei und des-
balb nicht gesagt werden kénne, ob das Fehlen eines
Bauzauns ursichlich gewesen sei. Insoweit bhat der Bhe=
mann dervBéklagtenfim Berufungs#erfahren'keine Rinwiinde
‘erhoben. Das Berufungsgericht ist dem Tandgericht bei-

getreten,

Die Revision fihrt aus, der Motor sei der Kligerin
"ersichtlich geliehea" worden, deéhalb habe das Beru-
fungsgericht die Xligerin als béweisféllig behandeln
missen {§§ 282, 604 BGB). Mit dieser neuen Behauptung
kann sie im-Revisions?erfahren nicht gehort werden.

2.) Die Beklagte hat 'die Fugbsden in einzelsen
Wohnungen als jmaugelhaft bezeichnet, weil die Kligerin
den Betonbodnn schlecht auspmfuhrt habe. Im Berufuhgs-

verfahren hat sie diese Rugu auf alle 5aden atsgedehnt
und sich hierfiir auf ein Gutacht#n des 5achve¢st3ndlgen
Szauer .in dem Rechtsstreit des Hieters Scliill® gzegen

die Beklagte bezogen, wonach in dessen Wohariumen

Boden eine Neigung von 1-2 om aufwiesen, Das Beru-
fungsgericht hai dieserhalb einggn Minderungs- oder Scha-
densersatzanspruch verneint, weil allenfalls ein Schon-
heitafehler vorliege, aber keip den Vert oder die Tgug~
1ichkeit aufhebende¢ oder mlndernder Fehler (§ 633 BGB}.

Das 1st nlcht rechtsfehlerhaft' seine Meinung
konnte Slch das Berufungsgerxcht auch obn° Anhorung
gines Sachverst ndlgen,_die &1§»39k13gte_beantragt ‘hat,

;blldenot e




o) Dle Xligerin bat einen gebo”stenen Pfeiler auf

h“e Kosten neu errichtet., Die Beklagte hat behauptet,
um einem Einsturz vorzubeugen, habe auch die fir einen-
Durchvang vom vorderen zum hinteren Kuhlrdum vorgeschene
Offnung neben dem Pfeiler zugemauert werden missen. In~
fblgeuessen hitten fiir 3eden Kiihlraum eigene Aggregate
angeschafft und eine Treppe angelegt werden miissen, wo-
durch wertvoller ?aum verloren gegangen sei.:

Das Berufﬁngsgericht'fﬁhrt'aus, die. Beklagte habe
gegeniiber der Behauptung der Kligerin, es sei technisch
méglich gewesen, den Durchgang beizubehalten und ihn
mit einem stirkeren Triger zu iiberbriicken, nichts einge~
wandt., Es bejaht diese Mogllchkolt auch ans elgener

Sachkenntnis.

a) Die Revision meint, die Klégerin'habé die Beklag-
te-guf dié'Hﬁglichkeitg durn h Verlegen elnes Trigers den
Durchgang balﬁubebalten, hinweisen miissen. Damit kann
sie nicht gehort werden, Dle Beklagte hat die Behauntung
der Klagerln 1m Schrlftsatz vom 9. Degember 1960 {8. 12},
die Offnung sel auf Verlangen des Archltekten r"ugemauer
worden, nicht bestrlttena Zudem wire es auch qache der
Beklagten gewesen, die Klagerln auf dle sich aus dem
Zumauern des Durchgangs fu” sie ergebenden w1rtschaft—
llchen Folgen hlnzawelseno,? | .

b) Dze Behauptung der. Klagerln, der Durchgang hatte
durch Verlegen e;n&s Tragers belbehalten werden kbnnen,
hat die Beklagte in den Vorlastanzen nicht bestritteno"
Wenn daskBerufungsgeriqht diese ngllchke;t‘aus eigener



Sachkenatais begaht, 'so kann das aus Rechtsgranden nicht

'beanstandet v»erden°

4.) Das Berufungsgerlcht halt nlcht Tir erwlesen9
daB die Kligerin 1hr obllegende Reinlgungsarbelten nicht

dusgefuhrb habe

Die Revision rﬁgt, die Klégerin miiss:ell1::ee~‘eveisen.7 dafl
sie den Bau gereinigt habe. Das Berufuhgsgevicht habe
aucb nicht die Bekunduung des Baununternehmers Schiegg
beriicksichtigt, er habe der Klﬂgerln obliegende Reini~

‘gungsarbeiten ausgefilhry,

Damit hat die Revision keinen Erfolg. Zwar hat der
Schuldner zu beweisen, daB er die geschuldete Leistung
an den Gliubiger bewirkt bat (§ 362 BGB). An dem Haus
der Beklagten bgbén jedoch auBer der Kligerin auch an-
dere Handwerker und spiter noch der Bavunternehmer Schiegg
gearbeitet. Deshalb hitte die Beklagte niher darlegen
mlissen, welche RelnlgungSarbelten der Kldgerin oblagen.
Sie hat aber nur ganz allgemeln behauptet, die Klhgerin
habe 1/5 der ihr obllegenden Pelnlgungsa¢belten nicht
éusgefuhrt Der hlerzu vernonmens Bauunternehmer Schiegg
hat den Umfang der von ihm fir die Klagerln aUSgefuhrten
Reinigungsarbeiten nlcht anzugeben vermocht Die Beklagte
ist im weiteren Verlauf des Rﬂchtsstreltsp namentlich im -
Berufungsvenfahren, hlerauf HlCht mehr elngegangen° Es
fehlt demnacb jeder Anhalt um dlB Hohe einer Ersatz-
,forderung der BnKTagten zu bestlmmeno_




VIII.

Nach §§ 97, 92 2ZPO hat die Beklagte 16/26, die
Kligerin 7/26 der Kosten des Ré#isionsvevfahrens 4D
tragenu. Die Entscheidung iber die reutllchen 3/26
bleibt dem Beru;ungsg r;cht vorbehdltenn

Heimann-Trosien  Rietschel Erbel

Dr. Megger Finke
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