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Verkiindet

am 20, September 1962 2 79
Justizobersekretir f; ‘)

als Urkundsbeamter 44

der Geschidftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem Rechtastreit

der Firma Wilhelm P &P ». Fliesenfach--
 geschéft, ¥ » M Landstr . G
Klégerin, Berufungsklégerin, Berufungabéklagte,

- Revisionsklligerin und AnschluBrevisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwelt Dr. (D -

zegen

die Bauunternehmung Heinrich T (D x¢, :UHN-cAD
o *tr. @, vertreten durch den ier-
9

sonlich haftenden Gesellschafter Architekt Hans T

Beklagte, Berufungsbeklapgte, AnschluBberufungs-
kldgerin, Kevisionsbeklagte und AnschluBrevi-
sionsklégerin,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

" hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandiun; vom 20. September 1962 unter der Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrich-
ter hietachel, Erbel, Hubert Meyef und Dr. Vozt

fiir Recht erkannt:

Auf die Kevision der Klégerin wird das Urteil des
T. Zivilsenats des Kammergerichts vom 20. Dezeuwber 1960
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Klage in
Hohe von 3.940,95 DM nebst Zinsen abgewiesen worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisionsverfah-
rens, an das Kammergericht zuriickverwiesen.

Die weitergehende Revision der Klégerin und die An-
schluBrevision der Beklagten werden zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte errichtete in den Jahren 1954/55 als Ge-
neralunternehmerin fiir die amerikanische Besatzungsmacht
in Baumholder 8 Wohnbidcke., Sie hatte die Bauten in 200
Kalendertagen auszufiihren und bei ¥Fristilberschreitung
eine Vertragestrafe zu zahlen.

Die Fliesen- und Plattenlegerarbeiten tibertrug die
Beklagte durch Vertrag vom 22. Juli 1954 der Klégerin.
Hierfiir vereinbarten die Parteien einen Pauschalpreis von
172.000 DM (je Block 21,500 DM). Auch die Kligerin hatte
bei Fristiberschreitung Vertragsstrafe an die Beklagte zu
zahlen.

Die Kliéigerin hat wegen zusttzlicher Leistungen statt
21.500 DM filr jeden Block 22.086,90 DM berechnet.

Fir die Beseitligung von Schiden, die andere Subunter-
nebhmer an den von iar verlegten ¥liesen angerichtet haben,
bat sie iaut Hechnung vom 15. Juni 1955 weitere 5.370,71 DM
beansprucht.

Fiilr die Erneuerung von Fliesen, die beim Austrocknen
der Gebiude mittels heiBer Luft herabgefalien und zer-
sprungen sein sollen, hat sie in ihrer Rechnung vom 29.
September 1955 weitere 9.277,69 DM angesetszt.

SohlieBlich hat sie 411,47 DM fUr im Vertrag nicht
vorgesehene zusiitzliche Fliesenlegerarbeiten verlangt.

Die Kliégerin hat demgemif statt des vereinbarten
Pauschalpreises von 172,000 DM insgesamt 191.755,07 DM in
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Rechnung gestellt. Unter Beriicksichtigung einer Gutschrift
iiber 692,46 DM und der von der Beklagten gezahlten
154,600 DM hat sie mit der Klage 36.462,61 DM nebst Zinsen
verlangt,

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat
teils den Grund, telils die HBhe der «ehrforderungen der
Kidgerin bestritten, im Ubrigen mit Gegenforderungen, ins-
besondere auf Vertragsstrafe in Hthe von 33.120 DM- aufgerech-g
net.

1, Yony :SIomuryq

Das Landgericht hat durch Teilurteil der Kldgerin
10.343,23 DM nebst Zinsen zuerkannt und die Klage in
Hohs von 15.204,90 DM mit Zinsen abgewiesen. Den offen
gelassenen Klagebetrag von 10.974,48 DM nebst Zinsen hier-
von hat es der Kligerin im SchluBurteil zu 7.676,73 DM mit
Zinsen zugesprochen und zu 3.237,75 DM semt Zinsen aber-
kannt.

S[e puls Jun[uuress[ra3I) Iap oI

Die Parteien haben gegen beide Urteile Berufung ein-
gelegt. Die Kligerin hat gegeniiber dem Teilurteil weitere
13.048,48 DM nebst Zinsen und iiber das SchluBurteil hinaus
weitere 3.071,83 DM sowie Zinsen hiervon begehrt.

DYIN B8 §§ YorU YurqUale(
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Durch Teilvergleich vom 18. November 1960 haben sich
die Parteien liber einen Teil der zusdtzlichen Forderurgen
der Kliigerin und der zur Aufrechnung gestellten Gegenfor—
dorungen der Beklagten auf einen Betrag von 700 DM zu
Gunsten der Beklagten geeinigt.

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. ks
hilt die Gesumtforderung der Beklagten von 183.365,92 DM
durch Zahlungen der Beklagten im Betrage von 154.600 DM,
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durch eine Gutschrift tiber 353,95 DM, durch den Vergleich
in Hthe von 700 DM und durch Aufrechnung mit Vertrags-
strafenanspriichen der Beklagten, die zusammen 27.720 DM
ausmachen sollen, filr erloschen und errechnet noch eine
Gegenforderung der Beklagten von 8,03 DM.

~ Mit ihrer Revision erstrebt die Klégerin die Verur-
teilung der Beklagten zemiB dem landgerichtlichen Urteil,
sowie ihren im Berufungsverfahren gestellten weitergehen-
den Antrégen. '

Die Beklagte bittet, die kevision der Kligerin zu-
rickzuweisen. Mit ihrer AnschluBrevision wendet sie..sich
dagegen, daB das Berufungsgericht einen Anspruch der Klé-
gerin von 6.604,96 DM nur wegen Aufrechnung mit ihrem Ver-
tragsstrafenanspruch abgewiesen hat.

_ Die Klédgerin bittet um Zuriickweisung der AnschluBre-
vieion,

Entscheidungsgriinde:

Y A St G W G G0 tule. S GEF SIV G0 G W0 ASOINTY. WP WE GHS

Die Parteien streiten noch ilber die Vergilitung der
Klégerin fiir die Erneuerung der durch andere Unternehmer
(A) und der infolge des Austrocknens der Gebdude (B) be-
schédigten Fliesen, ferner Uber den sur Aufrechnung ge--
stellten Vertragsstrafenanspruch der Beklagten (C).

A

Die in der KRechnung der Kl#gérin vom 15. Juni 1955
aufgefilhrten Betrige von insgeaamt 5.370,71 Dk fiir die Be~
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seitigung der durch andere Handwerker an den Fliesen ver-
ursachten Schéden hélt das Berufungsgericht nur in Hohe
von 1.429,76 DM fiir berechtigt.

I.

Das Berufungsgericht geht von Ziffer 14 der besonde-
ren Vertragsbedingungen aus. Danach hat der Auftragnehmer

tdie Arbeiten und Materialien bis zur endgiil=~
tigen Fertigstellunyg und Abnahme des Bauwerks
durch die Bauleitung in jeder Weise 2zu schiitzen.
Auch hat er etwalge Schiden oder die vollstén-
dige Vernichtung durch andere Handwerker, Ein-
sturz, Frost, Feuer oder sonstige Naturereignis-
se auf seine Kosten zu orsetzen. Das gleiche gilt
fiir Diebstahl. Die eventuelle Stellung eines Wich-
ters wihrend der Baugzeit ist Sache des Auftrag-
nehmers, "

1. Das Berufungsgericht sieht in dieser Bestimmung
eine Vereinbarung, die weitgehend mit der gesetzlichen Re-
gelung in § 644 BGB iibereinstimme, wonach der Unternehmer
bis zur Abnahme des Werkes die Gefahr trigt. Es stellt
fest, daB erst mit der Abnahme des ganzen Bauwerks durch die
Amerikaner die Fliesenlegerarbeiten der Kligerin durch die
Beklagte als abgenommen gelten sollten. Nach seiner Amsicht
wird die getroffene Regelung denh Verhiltnissen auf einer
gfoBen Baustelle gerecht. ErfahrungsgemiB werde dort die
Ordnung'am besten gewahrt, wenn jeder Handwerker selbst
auf sein Werk achte. Wegen des Durch~ und Nebeneinanders
auf einer GroBSbaustelle ergiben sich zudem, wie gerade der
voriiegende Fall beweise, erhebliche Beweisschwierigkeiten
bei der Feststellung des Schuldigen.

2., Die Revision vertritt demgegeniiber die Ansicht, die
Beklagte habe durch die von ihr anderen Handwerkern erteil-
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ten Weisungen die Schiéden an den verlegten Fliesen selbst
verursacht und sogar bewuBt in Kauf genommen. Gemi8 § 645 BGB
habe sie hierfiir einzustehen, die in Ziffer 14 aa0 enthal-
tenc Regel stehe dem nicht entgegen.

Der Kevision ist 2zuzugeben, da8 das Berufungsgericht
den Sachvortrag der Kliégerin unter diesem rechtlichen @e-
sichtspunkt nicht gewiirdigt hat.

a) Ist das Werk der Kliigerin vor der Abnahme infolge
von Weisungen der Beklagten an andere Handwerker beschii-
digt worden, ohne daf ein von der Kligerin zu vertretender
Umstand mitgewirkt hat, so hat die Beklagte nach dem
Grundgedanken des § 645 Abs. 1 BGB die erforderlichen
Instandsetzungsarbeiten der Kligerin zu vergiiten. Der
Wortlaut der Z2iffer 14 aa0 bietet keinen Anhalt fiir die
Annahme, daB auch diese Rechitsfolge ausgeschlossen sein
sollte.

b) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe zahl-
. relche Behauptungen der Klégerin, aus denen sich ergebe,
da die Ausbesserung der Fliesen infolge von Organisations-
und hegiemiéingel sowie Weisungen der Beklagten an andere
Handwerker notwendig geworden seien, nicht beachtet
(§ 286 2P0O).

Es braucht nicht mf jede dieser Riigen eingegangen zu
werden. Aus einem Tell der von dexr Revision als nicht be-
riicksichtigt angefiihrten Behauptungen der Kliégerin kénnte
allenfalls folgen, daB die Arbeiten der Klégerin durch
HaBnahmen der Beklagten eine Verzigerung erfahren haben.
Auch auf den unsubstantiierten Vortrag, die gesamte Bau-
filhrung sei mangelhaft organisiert gewesen, kann es nicht
ankommen.
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Erheblich aber ist die Darstellung, spiter eingesetuzte
Handwerker hétten von der Klégerin bereits verlegte Fliesen
bei der Ausfilhrung ihrer Arbeiten zwangsliéiufig beschiédigen
miissen.

aa) Das gilt filr die Behauptung, die Uffnungen in den
Winden fiir die AbfiuBleitungen der Toiletten seien zu
klein geplant, die AbfluBstutgen zu tief und unsachge-~
miiB eingebaut gewesen; die Installateure hitten spdter die
Offnungen erweitern und dabei die Fliesen beschiédigen miis~-
senj die Kldgerin habe deshalb 40 % der 192 Anschliisse
nacharbeiten miissen, filr jeden dieser Anschliisse seien
3 bis 4 Platten und eine Arbeitszeit von 1 1/2 bis 2 Stun-
den erforderlich gewesen (u.a. Schriftsatz vom 28. Septem-
ber 1959, 8. 6; <«eugenaussagen Holze, Ahrens, IDiirre und
Iden vom 3. Februar 1958). ' '

bb) Das gleiche gilt filr die von der Kligerin auf-
gegriffenen Bekundungen der Zeugen iden und Ahrens vom
3. Februar 1958 (Protokollanlage S. 20), Danach konnten
die Fliesenleger die von den Elektrikern bereits ange-
brachten, an den Zuleitungen hiingenden AnschluB8dosen
nicht bis an die Fugenkreuze heranfiihren, weil die ..ei-
tungen 2zu kurz warefni; die rlektriker haben dann die
Fliesen ausgeschlagen, und die Kliégerin hat sie spiéter
erneuexrt.

cc) Nach der Bekundung des «eugen Ahrens (Protokoll
vom 3. Februar 1958 S. 7), hat die Beklagte nicht die
Aﬁfgﬁnge in den Hiusern gesperrt, obwohl sie es zugesagt
hatte; andere Handwerker haben die frisch verlegten Plat-—
ten betreten und die Kl¥gerin muBte sie deshalb noch ein-
mal verlegen.
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dat die Beklagte es {ibernommen, die Aufgiinge zu sper-~
ren, 80 hat damit die in Ziffer 14 aa0 getroffene Verein-
barung insoweit eine Anderung erfahren. Die Kliégerin kann
dann die durch das vorzeitige Betreten der Beliéige notwen-
dig gewordenen Ausbesserungsarbeiten vergitet veriangen.

dd) Wenn die Scheuerfrauen auf Weisung der Beklagten
die gerade erst verlegten Fliesen zum Reinigen betreten
und sogar von den salern herriihrende Farbe mit Rasier-
klingen davon entfernt haben und deshalb der Belag noch-
mals verlegt und zerkratzte Fliesen durch andere ersetzt
werden muBten (Schriftsatz der Klidgerin vom 3. Dezeumber
1958, S. 18) und Bekundung des <eugen D@ vom 3. Februar
1958, Protokcllanlage 5. 7), 80 handelt es sich insoweit
ebenfalls um Schiden, die von der Beklagten veranlaft wa-
ren, Ziffer 14 aal0 steht deshalb einem Vergiitungsanspruch
der Klégerin fiir die erforderlichen Ausbesserungsarbeiten
nicht entgegen.

II.

Die in Ziffer 14 aa0 getroffene Vereinbarung haben
dle Parteien nach Ansicht des Berufungsgerichts in den
nachfolgenden miindlichen und schriftlichen Verhandlungen
nicht geiindert.

1. Zwar habe sich die Beklagte, so filhrt das Beru-
fungsgericht aus, auf Driéngen der Kligerin Ende November/
Anfang Dezember 1954 dazu bereit gefunden, ihr die Kosten
der Wiederherstellungsarbeiten vorzulegen und sie danach
mit den betreffenden Subunternehmern, die die Schiéden ver-
ursacht hétten, zu verrechnen. Damit habe sie jedoch ihren
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Standpunkt, daf die Klédgerin selbst sich an diese Unter-
nehmer zu halten hatte, nicht aufgegeben und mit der Kli-
gerin keinen zusgtzlichen Werkvertrag geschlossen. Die Be-
klagte habe es lediglich #ibernommen, die Instandsetzungs-
kosten einzuziehen; dafiir habe sich die Kligerin bereit-
gefunden, die Instandsetsungsarbeiten beschleunigt auszu-
filhren, ohne Schuldanerkenntnisse der betreffenden Hand-
werker abzuwarten. Dieses rechtlich als Auftrag zu wer-
tende zusiétzliche Abkommen habe jederzeit von beiden Sei~
ten widerrufen werden ktnnen (§ 671 BGB). Von dieser Mig-
lichkeit habe die Beklagte. in ihrem Schreiben vom 18. De-
zember 1954 Gebrauch gemacht.

Das Berufungsgericht gelangt demgemiéf zu dem Ergeb-
nis, da8 die Klégerin die in ihrer Rechnung vom 15. Juni
1955 aufgefiihrten Arbeiten nur insoweit vergiitet veriangen
ktnne; als von Baufilhrern und Angestellten der Beklagten
bestdtigte Lohngettel vorliegen. Auf die darin aufgefiihr-
ten Arbeiten entfalle eine Verglitung von insgesamt
1.429,76 DM,

2. 6iit Hecht wendet sich die Kevision auch gegen die
Auslegung der spidteren Abrede.

a) Die Beklagte kann nur dann den Auftrag (§§ 662 f£f
BGB) iibernommen haben, "die Schadensersatzanspriiche der
Klédgerin (éegen die anderen Subunternehmer) zu realisie-
ren", wenn der Klédgerin solche Anspriiche zustanden. Das
Berufungsgericht hiitte deshalb zuniichst die Rechthrund-'
lage solcher Anspriicie ertrtern miissen.

In einem Vertragsverhiltnis zu den anderen Subunter-
nehmern hat die Kldgerin nicht gestanden. Auch standen die



von diesen beschiddigten, bereits eingebauten ¥liesen nicht
im Eigentum der Kligerin. Ein eigener Anspruch wegen Be-
schidigung ihrer Arbeiten konnte der Klégerin deshalb al-
lenfalls unter den Voraussetzungen des § 826 BGB erwachsen
sein; dafiir hat aber die Klégerin niechts vorgetragen.

Schon deshalb bestehen gegen die Auslegung des Be-
rufungsgerichts Kechtsbedenken.

Die Beklagte hat mdglicherweise mit der in Ziff.14 aal
getroffenen Vereinbarung ihre im Interesse der Klidgerin ge-
gen die anderen Subunternehmer aus der Beschidigung von
Fliesen erwachsenden vertraglichen Anspriiche an die Klige~
rin abgetreten oder wenigstens sich hierzu verpflichtet;
der Klidgerin war es dann iiberlassen, selbst diese An-
spriiche gegen die anderen Subunternehmer geltend zu ma-
chen. Das bleibt zu priifen.

b) Entnimmt man der Ziff. 14 aa0 einen Ubergang von
Anspriichen der Beklagten auf die Klégerin, so haben die
Parteien diese Vereinbarung durch die spétere Abrede (En-
de November/Anfang Dezember 1954) wieder riickgingig ge-
maeht, und zwar entweder endgiiltig, oder, wie das Beru-
fungsgericht meint, jederzeit einseitig freli widerruflich
oder kiindbar.

Der Kevision muB zugestanden werden, daf das Beru-
fungsgericht auch insoweit bei seiner Auslegung wosent-
liche Sesichtspunkte auBexr Acht gelassen hats

Es bedeutete fur die Klédgerin einen erheblichen Un~
terschied, ob sie sich wegen ihrer Vergilitung fiir die In-
standsetzungsarbeiten an die méglicherweise ihres Ersatz-
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pflicht bestreitenden anderen Subunternehmer halten muBite
oder ob sie von der Beklagten vorbehaltlos mit der In-
standsetzung beauftregt wurde und deshalb von dieser
ihren Werklohn zu beanspruchen hatte. In ihrem Schreiben
von 30, November 1954 besatdtigt die Kidgerin die Abrede,
da sie die notwendigen Reparaturen im Auftrag'der Be-~-
klagten durchfﬁhren werde. Weiter heiBt es darin: "Die Be-
rechnung erfolgt an Sie nach Zeitaufwand und Materialver-
brauch". Ebensc hat die Beklagte in ihrem Schreiben vom
10. Dezember 1954 "zur Schaffung klarer Verhidltnisse" die
Kléigerin mit der Beseitigung der von den anderen Subun-
ternehmern an den Arbeiten der Klégerin verursachten
Schiiden beanftragt. In keinem der Schroiben ist davon die
Kede, daB es grundsitzlich bei der in Ziff., 14 aal getrof-
fenen Vereinbarung bleiben solle und daB jede Partei je-
derzeit die neue Vereinbarung widerrufen oder kiindigen
ktnne (§ 671 Abs. 1 BGB).

Aber auch der Beklagten brachte die Abrede nament-
lich im Hinblick auf Vertragsstrafenforderungen der Ame-
rikaner erhebliche Vorteile, denn die Kldgerin {ibernahm
es, die Instandsetzungsarbeiten sofort durchzufiihren, da
sie sich nicht mehr auf Auseinandersetzungen mit den an-
deren Subunternehmern einzulassen brauchten.

Somit standen sich bei dem Abkommen offenbar Leistuné
und degenleistung gegzeniiber, was gegen einen Auftrag
spricht, zu dessen Vesen die Unentgeltlichkeit gzehort.

Bei einem entgeltlichen Geschédftsbesorgungsvertrag be-
steht kein freies Kiindigungsrecht der Partner (§ 675 BGB).

Das Kundachreiben, das die Beklagte ihrem Schreiben
an die Klégerin vom 10. Dezember 1954 beigefiigt hatte,
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ist an alle beteiligten Subunternehmer verteilt worden.
Der darin enthaltene Hinweis der Kligerin, sie werde die
entstehenden Kosten vorlegen und mit den betreffenden Sub-
unternehmern verrechnen, war ersichtlich an die anderen
Subunternenmer ge-ichtet. Aus dem Wort "vorlegen' folgt
nicht notwendig, wie das Berufungsgericht meint, daB die
Beklagte grundsétzlich ihren alten in Ziff. 14 aa0O nie-
dergelegten Standpunkt beibehalten und sich der Kliigerin
gegeniiber vorbehalten wollte, Jederzeit wieder zu der
frilheren hkegelung zurﬁckzukehiep. Damit hat die beklagte
lediglich zum Ausdruck gebracht, daB sie selbst die von
ihr an die Kligerin zu entrichtenden Betr&gedcn anderen
Subunternehmern in kechnung stellen werde. ¥ir ihr Ver- .
h#ltnis zur Kléagerin braucht sich daraus nichts zu erge~
ben,

Sollte das Berufungsgericht bei Beriicksichtigung
vorstehender Gesichtspunkte wiederum zu dem Ergebnis
gelangen, daB die Beklagte die Abrede von Ende November/
Anfang Dezember 1954 kiindiiyen konnte, so bleibt jeden..
falls noch zu prﬁfen, ob der von der Klégerin eingeklag-
te Betrag auch in der Zeit vom 30. November bis 18. De-
zember 1954 ausgefiihrte Instandsetzungsarbeiten, siso
Arbeiten betrifft, mit denen die Beklagte die Klégerin
ausdriicklich beauftragt hatte. Diese Arbeiten hat die
Beklagte der Kliégerin jedenfalls zu vergliten.

III.

Die mtgliche Auswirkung der oben unter I, 2b aufge-

" fiihrten Behauptungen der Kliigerin auf die Hohe der einge-

klagten ¥Forderung von 5.370,71 DM ist noch nicht zu iiber-

B S VT E—



- 13 -

sehen. Ebenso ist noch unklar, wie sich eine anderweitige
Auslegung der spdteren Abrede auf die Hohe der Forderung
auswirken wird. Das angefochtene Urteil muB deshaib in-
sowelt aufgehoben werden ais die Klage in Hohe von
(9.%70,7% - 1.429,76 DM =) 7.940,95 DM nebst Zinsen ab~
gewiesen ist.

B.

Von der Forderung der Klégerin iiber 9.277,69 DM fiir
die Erneuerung von Fliesen, die sich infolge Austrocknens
der Hiuser mittels HeiBiuft geldst haben, tellweise beim
Herabfallen auch zersprungen sein sollen, hat das Landge-
richt der Kliagerin 6.604,96 DM zuerkannt und 2.672,73 DM
(fiur die Baublicke 13 und 16 )Jabgesprochen. Die hiergegen
gerichteten Berufungen beider Parteien hat das Oberlan-
desgericht zuriickgewiesen.

Beide Gericrte rechnen es der Beklagten als Ver-
schulden an, daB sie beim Austrocknen der Bauten die HeifB-
luft auch auf die Plattenbeliége hat richten lassen. Das
Berufungsgericht sieht demgemidf die hechitsgrundlage fiir
den Anspruch der Kligerin in § 645 Abs. 2 BGB. Hinsicht-
lich der baublicke 15 und 16 verneinen die Vorinstanzen
einen Anspruch der Kligerin, weil diese bereits vor Ver-.
legung der Pliesen ausgetrocknet gewesen seien,

I.

Mit der AnéchluBrevision.wendet sich die Beklagte
dagegen, daB das Berufungsgericht die Forderung der Klé-
gerin in Héhe von 6.604,96 D fir begrindet und nur im
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Hinblick auf die hilfsweise Aufrechnung mit dem Gegenan-
spruch auf Vertragsstrafe (unten C) fir erloschen erach-
tet hat. Gegen das Hechtsmittel bestehen keine verfahrens-
rechtiichen Bedenken (vgl. BGHZ 16, 394); jedoch hilt das
angefochtene Urteil insoweit einer sachlichrechtlichen
Nachpriifung stand,

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB heute
nicht mehr durch 4eugen oder Spchverstindige eindeutig
festgestellt werden kiénne, welche Kacheln und Fliesen
um die Jehreswende 1954/55 in den Baubltcken abgefallen
seien und worauf daes im einzelnen beruhe. Die Kacheln
seien liéngst erginzt, und etwa noch feststellbare Mortel-
reste aus der ersten Verlegung der Platten bildeten keine
eindeutig zu wertenden Erkenntnisquellen. Es miisse deshalb
die Frage, ob und in welcher HOhe ein Schaden entstanden
sei, unter Wirdigung aller Umstinde nack freiem richter-
lichen Ermessen entschieden werden (§ 287 ZPO).

Unter dem Druck der von den Amerikanern angedrohten
Vertragsstrafe habe die seklagte den Bau mittels minde~
stens 40 ° ¢ warmer Iuft austrocknen lassen. Das habe
eine erhebliche Gefahr fiir die angebrachten Kachein mit
sich gebracht, und dessen seien sich die eigenen Leute
der Beklagtenbewut gewesen. Die Beklagte kdnne sich des-
halb nicht auf Ziffer 14 aa0 berufen.

Unter den gegebenen Umsténden sei es Sache der Be-
klagten, die die Beschidigung der Platten auf andere Ur-
sachen zuriickfilbren wolle, diese aufzuzeigen. Das sei
ihr nicht gelungen.

Zu Unrecht meint die -AnschluBrevision, das Beru-
fungsgericht habe dem Schreiben vom 14. Oktober 1955 nicht
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entnehmen konnen, duB die Beklagte die Notwendigzkeit der
Instandsetzungsarbeiten und den ursichiichen Zusammen-
hang zwischen ihnen und dem Austrocknen der Bauten
mittels HeiBfluft nicht habe in Abrede stellen wollen,

Die Auslegung dieses Schreibens ist Aufgabe des Tatrich-
ters und bindet grdndsﬁtzlich das Revisionsgericht. DaB
die Auslegung mit dem Wortlaut unvereinbar wiire, behaup-
tet die AnschluBrevision selbst nicht. Es kann nicht ver-
kannt werden, daB es fiir die Beklagte nahe gelegen hiétte,
sich nicht bloB auf Ziffer 14 aa0 2zu berufen, wenn sie
auch die Behauptung der Klégerin hiitte bestreiten wollen,
das LSsen der Platten sei auf die kiinstliche Austrocknung
der Bauten zurlickzufiithren. '

Das Berufungsgericht hat zudem nicht ausschlieﬂlich,
auch nicht iiberwiegend auf dieses Schreiben der Beklagten
abgestellt. Es hat aus eigener, durch die Entscheidung vo
Bauprozessen gewonnener Sachkenntnis die Wahrscheinlichke
daB sich die Platten infoiye der Einwirkung von HeiBiuft
von den Wiénden ge.tist haben, bejaht. Diese Mo lichkeit zi
die AnschluBrevision nicht in Zweifel. Es hat ferner, wie
es hervorhebt, seine liberzeugung durch Wiirdigung des Sach
vortragd der Parteien und der Bekundungen der Zeugen gewo
nen. Den Inhalt des Schreibens der Beklsgten vom 14. Okto
ber 1955 hat s nur als zusidtzlichen Gesichtspunkt ("hinz
kommt") angefiihrt.

Auf die von der AnschluBrevision angefiihrte Vorschri:
des § 346 HGB kommt es nicht an. Das Berufungsgericht ent-
nimmt dem Schreiben der Beklagten vom 14. Oktobexr 1955 ke:
rechtsgeschiiftliches Verhalten, sondern folgert daraus, d:
die Beklagte selbst damals in dem kiinstlichen Austrocknen
der Riume mittels HeiBluft die Ursache filr das Abfallen a¢
Platten gesshen habe.



2. Dadurch, daB die Kldgerin die von der Beklagten
verlangte substantiierte Rechnung vom 29. September 1955
W.a., mit dem "Irockenheizen" der Bauten begriindet hatte,
die Beklagte sich aber demgegeniiber in ihrem Schreiben
vom 14. Oktober 1955 nur auf Ziffer 14 der besonderen
Vertragsbedingungen berief, hat die Beklagte, so stellt
das Berufungsgericht fest, bewirkt, da8 die Kligerin kein
Beweissicherungaverfahren iiber die Ursache und den Umfang
der Schiden an den Plattenbeliigen durchfiihrte.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagte miis—~
se sich deshalb so behandein lassen, als ob die Behauptung
der Klédgerin in einem Beweissicherungsverfahren bestidtigt
worden widre, ist rechtlich unbedenklich. Die von der Re=-
vision angefilhrte Entscheidung in IM Nr. 2 zu § 282 ZPO
steht dem nicht entgegen. Danach gehen Liicken in der Be-
weisfiihrung dann zu i,asten der nicht beweispflichtigen
Partei, wenn diese die Unaufklirbarkeit schuldhaft her-
beigefiihrt hat. Eine dahingehende Absicht muB sie nicht
verfolgt haben. Verschuldet hat aber die Beklagte die Un~

"aufkldrbarkeit, weil sie erst im Veriaufe des langjdhri-
gen Hechtsstreits Ursache und Umfang der von der Klige-
rin bereits in der Rechnung vom 29. September 1955 gel-
tend gemachten Austrocknungsschiéden bestritt:, als diese,
wie die Beklagte als Baufirma wissen muBite, die erforder-
lichen Beweise nicht mehr gu erbringen vermochte.

3« Die ideinung des Berufungsgerichts, die in Ziffer
14 aal0 getroffene Vereinbarung stehe der Forderung der
Kldgerin auf Verglitung der durch die kiinstiiche Austrock-
nung der hiume an den Beldgen entstandenen Schéden nicht
entgegen, ist rechtlich unbedenklich. Die Beklagte hat
die kiinstliche Austrocknung der Bauten selbst veranlaBt,
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und ihre Leute haben, wie das Berufungsgericht feststellt,
die damit fiir die Fliesenbeliige verbundenen Gefahren ge-
kannt. Der sich aus § 645 Abs. 2 BGB ergebende Anspruch
der Kldgerin wird, wie bereits (unﬁer A, 1,2a) ausgefiihrt,
durch Ziffer 14 aa0 nicht ausgeschlossen,

4, Der Sachverstindige Dr.ing. Horst Eick hat in
seinem Gutachten (S. 2) die theoretisch mtglichen Ursachen
fiir das Abl¥sen der Platten aufgefilhrt und darunter auch
Frost genamnt. Frost kann aber nach seiner Ansicht (S. 4)
im vorliegenden Falle nicht die Ursache gewesen sein, falls
in denselben Gebduden die Innenputzfidichen keine Frost-
schiiden aufgewiesen haben. DaB die Beklagte behauptet hat,
es hiitten sich am Innenputz Frostschidden gezeigt, legt die
AnschluBrevision nicht dar.

Der gutachtlichen Stellungnahme des Diplom-Ingenieurs
Uli Ruprecht vom 8. September 1958 brauchte das Berufungs-
gericht nichts zum Nachteil der Klégerin 2zu entnehmen.
Auch sie enthiélt nur theoretische LErwigungen. Die Beklagte
hat daraus auch nichts hergeleitet.

Die Beklagte hat die in beiden Jutachten erdrterten
theoretischen Moglichkeiten nicht durch Tatsachenbehaup-
tungen untermauvert. Das Berufungsgericht hétte keinen An-
laB, die Beklagte hierzu gu veranlassen.

5. Da das angefochtene Urteil hinsichtlich der sich
aus den Austrocknungsschiiden ergebenden Forderung der be-
klagten auch im iibrigen xeinen kechtsfehler zu deren Nach-
teil erkennen liéft, erweist sich die AnschluBirevision als U
begriindet. '
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Die Kevigion der Kldgerin erstrebt die Verurteilung
der Beklagten auch in H6he des aberkannten Teilbetrags
von 2.672,73 DM, der die Ausbesserungsarbeiten in den Bau-
blécken 13 und 16 betrifft. Das Berufungsgericht gelangt
mit dem Landgericht 2zu dem Ergebnis, daB8 diese Blocke be~
reits vor dem Verlegen der Fliesen susgetrocknet worden
waren und deshald dort das Abldosen von Fliesen nicht auf
HeiBlufteinwirkung zurlckgefithrt werden kann.

Die von der Revision hiergegen erhobenen Verfahrens-
riigen sind umbegriindet.

1. Die Verweisung auf die "Lohnzettel und die Ab--
rechnunygsmethode" ist unverstiindlich. Es geht hier nur
darum, ob in den Baubltcken 13 und 16 das Abldsen der
kFliesen auf das kiinstliche Austrocknen zuriickzufiihren
ist, nicht um den Umfang dadurxch bedingter Ausbesaserungs-
arbeiten. Diese Frage hat das Berufungsgericht auch nicht
etwa auf srund freier richterlicher Wirdigung (§ 287 ZPO)
verneint, wozu es entgegen der Ansicht der Revision ge=-
mél § 287 Abs. 2 ZPO berechtigt gewesen wiire.

2. Aus dem Datum der Ausbesserungsarbeiten kann

nach Ansicht des Berufﬁngsgeriehts nicht gefolgert wer-
den, wann die einzeinen #4ume mittels HeiBSluft ausgetrock=-
net wurden und wann die ¥Fliesen abgesprungen sind. Die von
der Kldgerin engegebénen Daten der eingelnen SchluBSrech-~
nungen stehen, wie es nidher darlegt, in offenkundigem Ge-
gensatz zu deren Erkl&fungen iiber die Beendigung der je-
wveiligen Arveiten an den einzelnen Bldcken. Bei diesen
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Widerspriichen bestehe kein AnlaB, den von der Klégerin
benannten Zeuzen DE@® zu vernehmen.,

Das riigt die Revision zu Unrecht. Nach der von der
Klédgerin im Schriftsatz vom 13. Januar 1959 (S. 9) wiedor-
gegebenen Liste, die ihre Vorarbeiter Ahrens und Dirre
aufgestellt haben, ist "unbekannt", wann die Arbeiten in
den Blécken 13 und 16 beendet wurden. Demnach konnte es
auf die Vernehmung Diirres hieriiber nicht ankommen. Zwar
hat die Klédgerin durch Diirre auch Beweis dafiir erboten,
daB sie bis auf ein Bad in allen Bldcken die eigentlichen
Vertragsarbeiten vor der Einleitung des Auvstrocknungsver-
fahrens durch die Beklagte beendet hatte. Dem steht aber
gerade die von der Kidgerin vorgelegte Fotokopie aus dem
Notizbuch des Vorarbeiters Diirre entgegen, wonach die Kli-
gerin wegen der Auetrocknungsarbeiten die Fliesenarbeiten
im rechten Erdgescho8 von Block 16 erast spiter ausgefiihrt
hat. Dem Berufungsgericutv ist deshald zuzustimmen, daB
die Klégerin es an einem schliissigen Beweiserbieten hat
fehlen lassen. Daf in den anderen Stockwerken die Platten
vor dem Austrocknen verlegt waren, ist der Fotokopie nicht
zu entnehmen.

C.

Die von der Beklagten gegeniiber den Klageanspriichen
zur Aufrechnung gestellten Vertragsstrafenforderungen von
.insgesamt 33.120 DM wegen verspiteter ¥Fertigung der Fiie-
senlegerarbeiten in den Baublocken 10, 11, 12, 14 und 16
erachtet das Berufungsgericht mit 27.720 DM flir begriindet.
Hiergegen wendet sich die Revision der Kligerin,

Dem Vertrugestrafenanspruch liegt die Bestimmung in
Ziffer 5 der besonderen Vertragsbedingungen zu Grunde.
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Danach hat der Auftragnehmer fiir die nicht termingerech-
te Fertigung der iibernommenen Arbeiten eine Vertragsstra~
fe von 20 DM je Tdg und je Wohnung flr den «eitraum zu
zahlen, um den die betreffende Wohnung hierdurch verspi-
tet ibergeben wurde. "Sie wird der Einfachheit halber vom
Kechnungsbetrag einbehalten, sofern auch die Beklagte fiir
die versphdtete Lieferung Vertragsstrafe zu zahlen hat."

1. Das Berufungsgericht entnimmt den SchluBabrech-
nungzen der Amerikaener, daB diese der Beklagten u.a. die
Betriige von 30.960 DM und 12.240 DM abgezogen haben. Das
Vorbringen der Klégerin, die Bundesrepublik habe diese Be-
trige der Beklagten nachtriéiglich gezshlt, wertet das Be-
rufungsgericht als eine nicht bewiesene Yermutung. Das
riigt die Hevision zu Unrecht.

In ihrem Schriftsatz vom 13. Februar 1958 (S. 19)
hatte die Klégerin vorgetragen: "Nachdem nunmehr Vertrags-
partner der Beklagten die Bundesrepublik ... geworden
ist, kann angenommen werden, daB die Bexlagte die als
Vertragsstrafe zunichst ihr gegeniiber einbehaltenen Be-
trige léngst ausgezahlt erhalten hat". Hierzu hatte sie
beantragt, den persnlicdrhaftenden Gesellschafter der Be-
klagten eidlich zu vernehmen. Diesem Antrag brauchte das
Berufungsgericht nicht stattzugeben, weil die Kliégerin
keine Tatsachen angefiihrt hatte, die fiir eine kLiickzah~
lung der abgetretenen Betriége sprechen. Hieriiber hétte
sich die Kligerin bei den in Frage kommenden Stellen un-
schwer unterrichten konnen., Ihr Bewelsantrag driickt deut-
lich eine bloBSe Vermutung aus und liuft daher auf einen
unzuléissigen Ausforschungsbeweis hinaus.

2. Die vom Berufungsgericht im angefochtenen Urteil
(S. 31) festgesteilten, von den Amerikanern verlingerten

A
-
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Fristen fiir die Fertigsteilung der einzelnen Baubldcke
entsprechen den Fristen, die im Schriftsatz der Kiigerin
vom 10, August 1960 (8. 2) bzw. dem als Anlage beigefiig-
ten Schreiben des Architekten 14l vom 19. H#rz 1956

(8. 1) genannt sind. Das Schreiben des Architekten Lauer
ergibt sogar beztiglich des Blocks 10 gezeniiber der Yest-
stellung des Berufungsgerichte eine Abweichung um 4 bis

5 Tage zu lLasten der Kliégerin. Das Berufungsgericht hat-
te demnach keinen AnlaB, den Architekten Lauer hierzu als
Zeugen zu horen.

%. Das Berufungsgericht entnimmt der Ziffer 5 aal,
daB sich die Vertragsstrafenvereinbarungen grundsiitz-
lich nur auf die Fertigstellung der durch den Vertrag
ibernommenen Plattenlegerarbeiten beziehen, nicht auch
auf die zur Beseitigung nachtriiglicher Schiden erforder-
lichen Arbeiten. DemgemiéB unterliegen, so fiihrt es aus,
die nach erfolgter Verlegung der Platten von anderen Be-
teiligten verursachten Ausbesserungsarbeiten, insbeson--
dere die auf die kiinstliche Austrocknung zuriickzufiihren-
dra, nicht der Vertragsstrafenvereinbarung.

Nach ieinung des Berufungsgerichts hat keine Par-
tel iiberzeugende Beweise daflir angeboten, daB bestimmte
in den Abnahmeberichten enthaltenen Beanstandungen auf
Austrocknungeschiden oder aber auf mangeihaftes Arbei-
ten der Kligerin guriickzufilthren sind. Die erstere Mog-
lichkeit auszuschlieBen, whre Sache der fiir die Ent-
stehung der Vertragsstrafenanspriiche bveweispflichtigen
Beklagten. Das Fehlen einzeiner Fliesen und Kacheln kén-
ne daher nicht zur Grundlage eines Vertragsstrafenan-
spruchs gemacht werden.

Insofern deckt eich der Standpunkt des Berufungs-
gerichts mit dem der kevision, was dieser anscheinend
entgangen ist.
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4. dach Ansicht der Revision verkennt das Berufungs-
gericht, daB die Kligerin eine Vertragsstrafe wegen Ver-
gugs nur verwirkt hat, wenn sie ein Verschulden trifft
(§ 285 BGB).

Dazu ist 2zu sagen, daB der Vertragsstrafenanspruch
nach ¥ 339 BGB Verzuy des Schuldners voraussetzt und daB
dessen Verzug durch Mahnung begrindet wird (§ 284 BGB},
es sei denn, daB die Leistung infolge eines Umstandes un-
terbleibt, den der Schuldner nicht zu vertreten hat
(§ 285 BGB). Letzteres muf der Schuldner beweisen. Die

. Kiigerin hatte demnach darzutun, daB sie ihre trotz Mah-

nung erfolgten k¥ristiiberschreitungen nicht  zu vertreten
hato

Die levision vermag nicht nachzuweisen, daB8 die Kl#-
gerin die vom Berufungsgericht vermifSite schliissige Dar-
stellung gegeben hat, aus der folgen soll, daB sie die
kristiiberschreitung nicht zu vertreten hiitte. Der allge-
meine Hinweis auf Organisationsmiéingel der Beklagten .eniigt
nicht. Auch der durch die Zeugen L¢P, AGHE» uni HEED
im Schriftsatz vom 10. August 1960 unter Beweis gesteilte
Sachvortrag ergibt hierfiir nicht mehr. Den darin (S. 2)
unter Ziffer 1 bis 7 aufgefiihrten Hindernissen haben die
Parteien, wie das Berufungsgericht (Urt. S.34) feststellt,

bereits durch Verliéngerung der fiir die ¥liesenlégerarbei-

ten vorgesehen gewesenen ¥risten Rechnung getragen. Auch
aus dem Schreibven LGP en die Klidgerin vom 14. Mdrz 1956
ergibt sich nicht, daB und in welchem Umfang die Kligerin
durch von ihr nicht zu vertretende Umstinde die Plattenle-
gerarbeiten nicht rechtzeitig ausfiihren konante oder daB

- ihre Fristiiberschreitungen auf die verspédtete Fertigstel-

lung dor Bauten keinen biniluB hatten.
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5. Wie oben (A, I, 2a) ausgefiihrt, hat die Kligerin
Anspruch auf Vergiitung der Ausbesserungsarbeiten, die
durch Welsungen der Beklagten an andere Handwerker ent-
standen sind. Die hkevision legl nicht dar, daB8 das Beru-
fungsgericht auf solche Ausuesserungsarbeiten die Ver.
tragsstrafenvereinbarung angewendet hat. Nach dem ange-
~ fochtenen Urteil ist das nicht der Fall.

6, Dem Urteil ist nicht zu entnehmen, daB auch zu-
gitzlich, d.h. {iber den urspriinglichen Vertrag hinaus
von der Klégerin ausgeflibrte Arbeiten flr die Bemossung
der Vertragsstrafen maBgebend waren. Die Revision fiihrt
das ebenfalls nicht aus. '

7. Falls auch andere Subunternehmer durch Verzigerung
ihrer Arbeiten zu der verspidteten Fertigstellung der Bau-
ten beigetragen haben, so beriihrt das den Vertragsstrafen-
anspruch der Beklagten gegen die Kldygerin grundsdtzlich
nicht. Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB die Kli-
gerin der Beklagten Vertragsstrafe auch dann schuldet,
wenn ihre ¥ristiiberschreitungen filr die versptiicte Fer-
tigsteilung der Bauten durch die Beklaygte nur mitursiich-
lich war. Diese Auffassung hat der erkennende Senat schon
in seinem vom Berufungsgericht angefithrten Urteil vom 29.
September 1960 (S. 5) ~ VII ZR 156/59 ~ gebilligt. DaB
auch die Verzdgerungen der Beklagten auf die verspidtete
Fertigstellung der Bauten EinfluB hatten, hat das Beru-
fungegericht festgestellt. Aus den von der Revision an-
geflihrten Ausfithrungen der Klédgerin in deren Schriftsatsz
vom 30. November 1959 (8. 4u.20) folgt nicht das Gegen-
teil.

8. DaB die Ansicht der Revision, die Beklagte konne
nach Ziffer 5 aa0 von ihren Subunternehmern zusammen nicht
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mehr an Vertragsstrafen beanspruchen, als sieselbst ent-
richten muBte, nicht richtig ist, nat der erkennende Se-
nat ebenfalls bereits in seinem vorstehend genannten Ur-
teil (S. 6) dargelegt. Der Vertragsstrafenanspruch der
Beklagten ist nur dem Grunde nach, nicht jedoch in seiner
Hbhe, von der Vertragsstrafenverpflichtung der Beklagten
gegeniiber den Amerikenern abhdngig gemacht. Er ist kein -
-Schadensersatzanspruch.

9. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Par-
teien hétten die Bestimmung des § 341 Abs. 3 BGB fiir ihr
Vertragsverhiltnis durch Ziffer 5 S. 2 aa0 abge#éndert,
hat der erkennende Senat ebenfalls in dem Urteil VII ZR
956/59 gebilligt.

20, Die Revision verweist auf die  Ausfilhrungen der
Klégerin in dem Schriftsatz vom 20. April 1959 (S. 9 und
11), wonach die Beklagte die Arbeiten der Kliégerin nicht
mehr beanstandet und auch die Kliégerin nicht mehr gewarnt
habe. Daraus will die Hevision eine Verwirkung des Ver-
tragsstrafenanspruchs herleiten. In dem Schriftsatz ist
jedoch nur gesagt, die Beklagte habe sich noch im Novem-
ber 1954 entschlossen, der Klédgerin auch die Arbeiten an
den Podesten zu lbertragen. Die vom Berufungsgericht
(S. 37) aufgeflihrten Mahnschreiben der Beklagten liegen
jedoch alle zeitliich spidter. Zudem brauchte das Berufungs-
gericht aus der endgiiltigen Ubertragung der bereits im
Vertrag vorgesehen Zewesenen Arbeiten an den Podesten
weder einen Verzicht noch eine Verwirkung der durch ver-
spédtete Ausfilhrung der iiorigen Arbeiten begriindeten Ver-
tragsstrafenanspriiche zu foligern.

7. Der Erginzung vom 2. Juni 1961 der Revisionsbe-
grindungsschrift iast kein schliissiger Revisionsangriff
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gegen das angefochtene Urteil zuw entnchmen. Es braucht
daher nicht 2zu der kechtsfrage Stellung genommen werden,
ob nachtréglich aufgefundene Urkunden entgegen dem

§ 561 2P0 im Revisionsrechtszug beriicksichtigt werden
konnen.

D,

Die Kevision der Kligerin erweist sich demnach nur
als begriindet, soweit das Berufungsgericht ihr den sich
aus der Rechnung vom 15, Juni 1955 ergebenden Vergiitungs-
anspruch von 5.370,71 DM im Betrage von 3.940,95 Di nebst
Zinsen aberkannt hat. In diesem Umfang sowie -im Kosten-
punkt war das angefochtene Urteil aufzuheben.

Die weitergehende Revision der Klégerin und die An-
schlufrevision der Beklagten sind unbegriindet.

Glanzmann Rietschel Erbel
Meyer Dr. Vogt
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