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Verkiindet

am 11. November 1963 2193 091
Woitscheek, Justizobersekretir

2ls Urkundsbeanter

der GeschiHftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma @D & QD

?straﬁe %
Dr.br. Werncr B
X

AG, MP, Niederlassung K@,
ertreten durch ihre orstand:
0 S und
Dipl.Ing. Wilhelm s M ’

Klégerin, Berufungsbeklagten, Revisions—
kldgerin und Anaschlufirevisionsbeklagten,

~ ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (G -

gegen |
den Peinkosthéndler Oscer B — G, G-
straic @P, ’

Beklagten, Berufungskléger,‘Revisions-
beklagten und AnschluBrevisionskléger,

~ Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. -

hat der ViI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21. Oktober 1963 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Winkelmenn, Rietschel,

Dr. Heimann-~Trosien, Erbel und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

'Dic Revision der Xligerin und die AnschluBrevision
des Beklagten gegen das Teilurteil des 5;,Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom 26. Januar 1962
werdeh guriickgewiescen, coweit die Klage in Hohe von '
11.388,86 DM nebst Zinsen abgewiesen und der Beklagte
zur Zahluﬁg von 2.229,31 DM nebst 7 1/4 % Zinsen ab 10.
Novenber 1955 verurteilt worden ist.

In iibrigen wird das angefochtenc Urteil aufgehoben
und dic Sache insoweit zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, zugleich iiber dic Kosten des Revisionsverfahrens, an
das Berufungsgericht zuriickverwicsen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klédgerin hat im Jahre 1954 fiir den Becklagten den
Rohbau des Hauses K@)strase @ in Krefeld errichtet.

Auf Grund eines nach Einheitspreisen aufgegliederten
Kostenanschlags dexr Kl#dgerin iiber 56.470,58 IM:hatten sich
die Parteien im Vertrag vom 28. Juni 1954 auf einen Fest-

- preis von 55.400 DM geeinigt. Hierfiir muBte die Klidgerin
alle erforderlichen Leistungen erbringén. Die Arbeiten
sollten in 95 Tagen ausgefilhrt sein, andernfalls dic K1#-
gerin den Beklagten. fiir jeden weiteren Tag eine Vertrags-
strafe von 100 DM zu ehtrichten hatte.

VYon dem vercinbarten PFestpreis stehen noch 13%.297,70 DM
offen (im Berufungsurteil heiBft es irrtiimlich 13.297,10 DM).
Die Klédgerin hat ferner gemédfl ihren Zusatzrechnungen Nr. 1,
2 und 4 insgesamt 7.115,61 DM fiir Arbeiten bterechnet, diec
nach ihrer Behauptung nicht im Leistungsverzeichnis vor-
geschen waren, sondern sich aus spdteren Knderungen der
Pléne ergaben; In einer Zusatzrechnung Nr. 3 hat sie wei-
tore 2.973,25 DM verlangt als Ersatz ihrer Mehrkosten fiir
Aufeicht und GerHtemieten, weil der Beklagte durch Ande-
rungswiinsche und verspédtete Beschaffung der erforderlichen
Zeichnungen die Bauarbeiten um 61 Tage verszdgert habe.
Demgemﬁﬁ hat die Klégerin 23.386,56 DM nebst Zinsen cinge-
kKlagt. a

Der Beklagte hat Klagabweisung bheantragt. Die Betridge
der Zusatzrechnungen glaubt er nach dem Vertrag nicht zu
schulden; im Ubrigen hat er aufgerechnet mit einem An-
spruch auf Vertragsstrafe sowie auf Ersatz ihm durch die
verspdtete Fertigstcllung des Hauses entstsndener Schiden.
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Das Lendgericht hat die restliche Festpreisforderung
von 13.297,70 DM sowie fiir zusitzliche Arbeiten einc wei-
tere Forderung der Klidgerin von 6.566,73 DM fiir begriindet
erachtet. Dem Beklagten hat es eine Vertragsstrafe von
1.700 DM zugebilligt. DemgemiB hat es den Beklagten zur
Zahlung von 18.164,43 DM nebst Zinsen verurteilt und im
ibrigen die Klage abgewiesen.

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und im Berufungs-
verfahren mit weiteren ochadensersatzanspruchen aufgerech-
net.

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil: die Klage
in Hthe von 16.620,95 DM (richtig: 10.088,86 + 1.300 +
5.231,19 = 16.620,05 DM) abgewiesen und den Beklagten zur
Zahlung von 3.629,31 DM.nebst Zinsen verurteilt. Die Ent-
scheidung iiber einen Teilbetrag von 3.136,60 DM sowie die
Zinsen hiersus hat es dem SchluBurteil vorbehalten.

I, YoNy :SIoMUTH

Mit ihrer Revision besntragt die Kligerin, das land-
gerichtliche Urteil insoweit aufrecht zu erhalten, als
sie unter Einbezichung des ihr vom Berufungsgericht Zu—-
erkannten Betrags von 3.629,31 DM und des noch offen-
stehenden Betrags von 3.146,60 IM einen Betrag von insge-
sant 19. 420 94 DM eingeklagt hat.
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. Der Beklagte bittot um Zuriickweisung der Revision
und beantragt in Wege der AnschluBrevision die Klage in-
soweit abzuweisen, als ihr statigegeben worden ist.

Die Kl#gerin bittot um Zuruckweisung der AnschluB-
revision.
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Entscheidungsgriinde:

ID

Von den eingeklagten 23.%86,56 DM hat das Landgericht
der Kl&gerin 18.164,43 DM zugesprochen und 5.222,43 DM ab-
erkannt. Der zuerkannte Betrag von 18.164,43 DM setzt sich
zusammen aus der unstreitigen restlichen PFestpreisforderung
von 13.297,70 DM sowle einem Betrag von 6.566,73 DM fiir aa-
siitzliche Arbeiten, abziiglich einer Vertragsstrafe von
1.700 DM. Der aberkanntc Betrag von 5.222,43 DM ecrgibt
sich aus einem Betrag von insgesamt 3.522,43 DM, in wel-
cher Hohe das Landgericht die Zusatzrechnungen Hr. 1 - 4
der Kligerin fir unbegrundet erachtet hat, und der zur Auf-
rechnung gestellten Vertragsstrafe von 1.700 DM.

1. Indem das Landgericht gegénﬁber der Werklohnforde~
rung der Kligerin die Aufrechnung des Beklagten mit einem
Vcrtragsstrafenanépruch in Hohe von 1.700 DM fur zuldssig
erklirt hat, hat e zugunsten des Beklagten ausgesprochen,
daB seine Gegenforderung in dieser Hdhe entstandén und die
Werklohnforderung der Klﬁgerih’infolge der Aufrechnung in-
soweit erloschen ist. Da nur der Beklagte das landgericht-
liche Urteil sngefochten hat, durfte das Oberlandesgericht
das Urteil nicht zu dessen Ungunsten dadurch #ndern, das
es den Vertragsstrafenanspruch nur noch in Hohe von
1.300 DM fiir begriindet erklirt hat (§ 536 ZPG). Es hitte
~ deshalb der Kligerin statt 3 629, 31 DK nur 5 229,31 DM zu-
crkennen diirfen.

Das Revisionsgericht kann jedoch das insoweit unrich-
tige Urteil nicht #ndern, da die Entscheidung des Landge-
richts, dem Beklagten stche eine Vertragsstrafe von
1.700 LII 2zu, obwohl =siec die KliHgerin nicht angefochten hat,
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noch keine Rechtskraft (§ 322 Abs. 2 ZPO) erlangt hat. Demn
da das angefochtene Urteil aus anderen Griinden teilweise
aufgchoben und die Sache in diesem Umfange an das Beru-
fungsgericht zurilickverwiesen werden mufl, erhidlt die Ki&-
gerin damit die Moglichkeit, hinsichtlich der vom Landge-
richt dem Beklagten zuerkannten Vertragsstrafe AnschluBbe--
rufung einzulegen. Das angefochtene Urteil muB daher in-
soweit, als der Klageanspruch wegen der Aufrechnung des
Beklagten mit einem 1.300 DM iibersteigenden Vertragsstra-
fenanspruch abgewiesen worden ist, aufgehoben werden.

2. Unbegriindet ist die Riige der KlHgerin, im Beru-
fungsurteil komme nicht klar zum Ausdruck, daB die vom
Oberlandcsgericht ausgeéprochene Abvieisung der Klage in
Hohe von 16.620,95 DM den bereits vom Landgericht aber-
kannten Betrag von 5.222,43 DM umfaBt. Das Oberlsndes-
gericht hat das landgerichtliche Urteil nicht nur abge-
dndert, sondern es auch neu gefaBt. Die Neufassung 1liB8t zu-
gsamnmen mit don Entscheidungsgriinden keinen Zweifel zu, daB
statt eines Betrags von nur 5.222,43% DM insgesamt, also
unter EinschluB der schon vom Lendgericht aberkannten 7
5.222,43 DM, die Klage in Hohe eines Betrags von -
16.620,95 DM abgewiesen worden ist. Das hat das Oberlan-
desgericht auch in scinem den Berichtigwrigsantrag der
Klégerin zuriickweisenden Beschluf vom 21. Mirz 1962 zu-
treffend ausgefiihrt. h

(R

II.

§ 3 des Bauvertrags'vom'28. Juni 1954 bestimmt, dag
mit dem vereinbarten Festpreis‘von 55.400 DM alle zur
fachgerechten Erstellung des Bauvorhabens erforderli-
chen Arbeiten abgegolten sind, auch wenn sie nicht im
Angebot aufgefiihrt waren. '
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In § 9 des Vertrags heifit es u.a. "Evtl. von dem
Bauherrn auBler Vertrag verlangte Arbeiten bediirfen der
Genehmigung des Architekten und sind unter Angabe des
Preises inm Bautagebuch einzutragen. Diese Arbeiten diir-
fen erst nach cchriftlicher Genehmigung des Bauherrn

nit Gegenzeichnung des Architekten ausgefiihrt werden.

Alle sonst bestellten und nicht schrifilich genehmigten
Arbeiten werden nicht vergiitet."

1. Das Berufungsgericht entnimmt dem § 3, da8 mit
dem vereinbarten Pauschalpreis alle nach den Baupléneh
notwendigen Arbeiten vergiitet sein sollen. Auf auBer-
vertragliche Arbeiten, also solche, zu denen die Kliégerin
nicht verpflichtet war, wendet es die Regelung des § 9 an.
Fiir diese Auslegung spricht nach seiner Ansicht, daB sich
bei Baﬁbeginn dic erforderlich werdenden Arbeiten noch
nicht bis in alle Einzelheiten iibersehen lieBen. Bei-

technisch notwendigen oder vom Bauherrn gewiinschten ADb-
weichungen von den Bauplinen sei es oft schwierig zu er-

. kennen, ob die hierbei erforderlich werdenden Arbeiten

noch von der vereinbarten Vergiitung gedeckt, oder durch
Einsparungen an anderer Stelle ausgeglichen:wﬁrden,'oder
gar dem Unternchmer XKosten ersparten. Deshalb sei es
gchon in § 2 2iff. 6 VOB (B) bei der Verelnbarung von
Llnheltsprelsen dem Unternehmer zur Pfllcht gemacht,
cinen zusitzlichen Vergutungsanspruch anzukundlgen, bevor
er mit der Ausfilhrung einer vertraglich nicht geschulde-
ten Leistung beginne. Bei der Vereinbarung eines Pauschal-
preises habe diese Bestimmung eine noch-gréBere- Berechti-
gung, insbesondere dann, wenn, wie hier, der Unternchmer
wisse, daB der Bauherr an einen festen Finanziefungsplan
gebunden sei. Durch die in § 9 getroffene Regelung habe
sich der Beklagte noch schéirfer, als schon in § 2 Ziff. 6
VOB (B) geschehen, gegen Preictberschreitungen gesichert,
die von ihm nicht augdriicklich gebilligt seien. Er habe

———- s oon btimma dans - 5k
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damit verhindern wollen, daB ohne seine ausdriickliche Zus
stimmung der Architekt und der Bauunternehmer die Bauko-
sten erhthten. Hierauf habe sich die Kligerin eingclassen.
und es bestehe kein Anlafl, sic davon zu vefreien.

2. Diese Auslegung entspricht dem Sinn und Wortlaut
des Vertrags und wird den gegebenen Umstiinden gerecht.
Sie bindet deshalb das Revisionsgericht. Die von der Re-
vision hiei‘gegen erhobenen Angriffe gind unbegriindet.

a) Die Behauptung, es sei konstruktiv ein ganz an-
~derer Bau als geplant erfi¢htet worden, hat die Klégerin
erstmals in ihrem nachgereichten, nicht vorbehaltenen
Schriftsatz vom 1. Dezember 1961 aufgestellt. Den frithe-
- ren Schriftsitzen der Kligerin ist hierfiir nichts zu cnt-
nehmen; jedenfalls legt die Revision nicht dar, wo sich
sdléhe’Behauptungen befinden sollen.

b)) In 1hrern an den Architekten Scho‘ gerichteten
qchreiben vom 18. November 1954 hat die Kliégerin zwar
ihre Zusatzrechnung vom 1. Oktober 1954 iiber 1.797,82 DM

erwiihnt. Der Zweck dieses Schreibens war jedoch von dem Bekly

ten und zwei anderen Bauherren weitere Abschlagszahlungen
zu erhalten. So haben auch der Architekt Scho@®und der
Beklagte, wie ihren beiden ,&ntwdrten vom 19. November 1954
zu entnehnen ist, das Schreiben der Klégerin verstonden. -
Das Berufungsgericht brauchte deshalb die Antwortschrei-
ben nicht so zu verstehon, das der Beklagte aur die Ein-
haltung des § 9 des Vertrags insoweit habe verzichten wol-
len. s

c) Mit dem Schreiben der Kligerin an den Architokten
Scho@@ von 25. August 1954, worin auf eine durch Anderun-
gen in der Ausfiihrung bedingte PreiserhGhung hingewiesen
ist, hat sich das Berufungsgericht befaft. DaB Scho@
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es an den Beklagten weitergeleitet'hat, 148t sich nach An-
sicht des Berufungsgerichts nicht feststellen.

Die Folgerung des Berufungsgerichts, Scho@@) habe
dic Weitergabe des Schreibens an den Beklagten nicht nach-
weigen ktnnen, ist zwar nicht unbedenklich; denn Scho@ip
hat mdglicherweise entgegen seiner Zusage seine Unterla-
gen nicht hierauf naéhgeprﬁft. Das Berufungsgerichti brauch-
te jedoch dieserhalbd Scho.nicht nochmals zu vernchmen,
denn es stellt nicht nur darauf ab, daB der Beklagte das
Sohrelbcn erhalten habe. Es betont vielmehr, dafB die Kli-
gerin entgegen § 9 nicht vom Beklagten perstnlich unter
Angabe des Preises dessen schriftliche Zustimmung zu der
vomn Plan abweichenden Ausfilhrung eingeholt hat. DaB8 der
Beklagte das weitere von deér Revision angefiihrte Schrei-
ben der'Klagerin'an Scho@) vom 16. Februar 1955 erhalten
hat, hat die Kldgerin nicht elnmal behauptet. Fir beide
Schreiben gilt jedenfalls, daB der Beklagte sich in § 9
die schriftlich zu erklirende Entscheidung iber Mehr-
kosten verursachende zusitzliche Arbeiten selbst vorbe-
halten und nicht seinem Architektén-ﬁberlassen hat.

@) Die sich aus § 9 des Bauvertrags ergebende begrenz-
te Veriretungsmacht des Architekten Scho. gilt ninde-.
stens cbenso fiir dessen Gehilfen, den Architekten H-
Die Klagerin kamn sich deshald nicht darauf berufen,_

. H hahe auf Wunsch des  Beklagton Arbeiten in Auf-
“trag gegeben. Inwiefern der Beklagte erkennen muBte, daB
solche Arbeiten nicht mehr von dem -vereinbarten Pauschal-
preis gedeckt wilrden, legt die Revision nicht dar. Ebenso-

wenig wiirden den Beklagten Auftrige verpflichten, die er
sclbst auf der Baustelle gegeben haben soll.

e) DaB nach § 2 Ziff. 6 VOB (B) auch eine miindliche
Ankﬁndigung des Auftragnehmers dessen Anspruch auf ecine
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besondere Verglitung fiir nach dem Vertrag nicht geschul-
detc Leistungen sichert, ist unerheblich. Hier ist aus-
schlieBlich auf die wesentlich strengere Sonderregelung
in § 9 des Bauvertrags abzustellen. § 2 Ziff. 5 VOB (B)
komnmt, entgegen der Ansicht der Revision, neben § 9 des
Vertrags nicht zum Zuge.

f) Der Beklagte handelt auch nicht arglistig, wenn

er sich hinsichtlich von ihm selbst gewiinschter Anderun-
gen in der Bauausfithrung auf § 9 des Vertrags beruft. Ein
arglistiges Handeln kommt, wie dem Berufungsgericht beizu-
pflichten ist, nur dann in Frage, wenn eine der gewlinsch~
ten Anderungen von einem_dérartigen Unfange gewesen wire,
daB sie offehaiéhtlich von dem vereinbarten Pauschalpreis
nicht gedeckt sein konnte. Das erachtet dae Berufungdge—
richt jedoch nicht fiir dargetan. ‘

Zu Unrecht nElt demgegenﬁber die Kligerin der verein-
barten Pauschalverglitung von 55.400 DM die Betrige der 4
Zusatzrechnungen von insgesemt 10.088,86 DM entgegen.

aa) Die Zusatzrechnung Nr. 3 mit dem Betrag von
2.973,25 Dl scheidet ohne weitores aus. Sie betrifft nur
miticibarc BaukOSten, nidmlich Mehrkosten flir Aufsicht und
Geriitemicten, die die Kldgerin sufgewandt haben will, weil
sich durch die Anderungswviinsche des Beklagten die Arbeits-
zeit um 61 Tuge verlangert hebe.

bb) Hinsichtlich der Zusatzrechnungen ¥r. 1 von
1.797,82 DM und Nr. 4 von 1.756,12 DM stellt das Beru-
fungagericht mit Recht nicht auf die Endsuﬁmen, sondern
auf die in den Rechnungen aufgefiihrten Einzelbetrige ab.
Diese sind liberwiegend so klein, da von offensichtlich
nicht mehr unter die Pauschalvergiitung fallenden Mehrlei-
stungen keine Rede sein kann.
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ce) Die in der Zusatzrechnung Nr. 2 aufgefiihrten
Mehrkosten von insgesamt %.561,67 DM sollen nach der Be-
hauptung der Xl&gerin hauptsidchlich aus statischen Griinden
entstanden sein. Das Berufungsgericht stellt hierzu fest,
der Beklagte habe als Laie nicht mit solchen Mehrkosten
zu rechnen brauchen.

Diese Feststellung wird durch den Hinweis der Revi-
sion, der Beklagte sei Kaufmann (Feinkosthiéndler), nicht
ausgeschlosscn,

Das Berufungsgericht brauchte die durch einen Rechts-
anwalt vertretene Kliégerin auch nicht auf die verfahrens-
rechtliche Moglichkeit hinzuweisen, die eldliche Verneh-
mung des Beklagten dariiber Zu beantragen, daB er mit zu-
sitzlichen Kosten gerechnet habe. |

Abgesehen davon fehlt es an einer schliissigen Dar-
stellung der Kligerin hierfiir. ;

dd) Dic Kl#gerin hat nicht dargetan, daB der Beklag-
te an Hand der Eintragungen im Baubuch gegeniiber dem Ver-
trag erbrachte Mehrarbeiten und dadurch bedingte Mehr-
‘kosten erkennen muf3te. Das Baubuch hierauf nachzusehen
war der Beklagtez jedenfalls nicht verpflichtet; viel-
mehr war es nach § 9 dos Vertrags Sache der Kldgerin,
ibn vor der Inangriffnahme von Mehrarbeiten auf diese hin-
zuweisen und sich mit ihm iiber einen Mehrpreis zu einigen.

g) Einen Ansprudh aus ungerechtfértigter Bereiche-
-rung (§ 812 BGB) hinsichtlich: der Kosten der Zusatzar-
beiten hat das Berufungsgericht mit der Begriindung ver-
neint, daf die Klidgerin nicht entsprechend § 9 des Ver-
trags verfahren sei und damit die zusétzlichen Arbeiten

in ﬁéhmen des Pauschalpreises,; also insofern unentgeltlich
iibernommen habe.

— -

o
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Dem Berufungsgericht ist im Ergebnis zuzustimmen. Die
Kldgerin hat die gusétzlichen Arbeiten nicht ohne recht-
lichen Grund, sondern auf Grund des Vertrags ohne bheson-
deres Entgelt ausgefiihrt.

h) Den Betrag von 2.973,25 DM der Zusatzrechnung
Nr. 3 fiir Aufsicht und Gerdtemieten hitte die Klégerin,
so fihrt das'Berufungsgericht aus, nach dem Vertrag nur
unter den Voraussetzungen einer positiven Vertragsver—
letzung des Beklagtoen zu'beansyruchen. Sie widren gegeben,’
wenn dem Beklagten ein ungewshnliches Interesse der Kld-
gerin en einer beschleunigten Wertigstellung 8eines Roh-
bauea bekannt gewesen wire, er aber trotzdem durch un-
zweckmiifiges Verhalten ihre Titigkeit gehemmt. hdtte.
Hierauf habe die Kldgerin den selbst an einer schnellen
Errichtung des Hauses interessierten Beklagten hinweisen
mussen. Dem ist beizutreten.

aa) In ihrer Revisionsbegriindung stiitzt die Kldge-

rin diesen Anspruch auf:§ 6 2iff. 5 VOB (B) mit der Be-
griindung, ces habe, wie schon vom Landgericht festgestellt,
eine von dem Beklagten zu vertretende Unterbrechnung der
Bauausfilihrung vorgelegen. Das Landgericht hat jedoch in-
soweit lediglich von {iberschreitungen der Bauzeit ge-
sprochen, die der Klidgerin nicht zur ILast fallen und fiir
die der Beklagte daher keine Vertrasgsstrafe besnspruchen
ktnne. Schadensersatz wegen Behinderung durch vom Auf- |
traggeber zu vertreltende Umstdnde kann der Auftragnehmer

nach § 6 Ziff. 5 jedoch nur unter der Voraussetzung des

§ 6 Ziff. 1 VOB {B) verlangen. Er muB also entweder die
Behinderung unveratiglich angezelgt.haben oder die hindern-
den Tatsachen und decren naéhteiligé"?olgen'mﬁésen dem Auf-
traggeber bekannt gewesen sein (Hereth-Ludwig-Naschold
VOB (B) § 6 Anm. 24). Diese Voraussetzungen hat die Kli-
gerin in ihrer ﬁevisionsbegrﬁndung nicht dargelegt.
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bb) Eine Verzidgerung der Bauarbeiten durch verspitete
Vorlage von Bauzeichnungen h#lt das Berufungsgericht
(S. 17 4. BU) nicht fiir schliissig dargetan.

Ein Verfahrensfehler ist ihm insoweit nicht unterlau-
fen. Die Kldgerin hitte in den Vorinstanzen im einzelnen
darlegen miissen, wieso und in welchem Umfang sie durch ver-
gspdtete Vorlage von Zeichnungen an der ziigigen Durchfiihrung
der Arbeiten verhindert worden sei. Mangels einer insoweit
schliissigen Darstellung der Kldgerin hatte das Berufungs-
gericht keinen AnlaBl, hierzu einen Sachverstdndigen zu ver-
nehmen. '

3. Das Ergebnis des Berufungsgerichts, daB8 die Klige-
rin lediglich den nicht béstrittenen Restbetrag aus dem
Pauschale in Hohe von 13.297,70 DM, nicht dagegen dic Be-
tridse aus den 4 Zusatzrechnungen zu beanspruchen hat, .ist
somiﬁ aug Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

4. Da das Berufungsgericht die Zusatzforderungen der
Kligerin mit Recht schon dem Grunde nach .verneint hat,
rommt es auf dic die Hshe ihrer Zusatzforderungen betref-
fenden Rigen der Kldgerin (Rev. Ic u. d) nicht an. Damit
erledigt sich auch die Riige zu III der Revisionsbegriindung.

III.

Die Klégerin hat als Verschalung fir die Decken Me-
tallplatten verwandt. Das Berufungsgericht ist der An-
sicht, dics sei zviar nicht fachwidrig, aber vertragowid-
rig gewesen. Die Decke habe dadurch statt einer rauhen,
einc glatte Unterfliiche bekommen. Um den iiblichen Putz
auftragen zu kdonnen, habe die FlHche vorgespritzt werden
niissen, Da sich der Putzer G@# deshalb nicht mebr an
den vercinbarten ginstigen Pauschalpreis gebunden gehal-
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ten, zudem auch nicht fiir einen ebenen Innenputz habe
einstehen wollen, sei der Beklagte gezwungen geviesen, den
Putzer E@) zu beaufiragen. Dieser habe 5.231,19 DM mehr
filr den Innenputz verlangt als GEj§. Diesen Schaden
miisse die Klidgerin dem Beklagten nach § 13 Ziff. 7 VOB er-
setzen. Er gehe von dem restlichen Werklohn der Kligerin

ab._

Insoweit riigt die Ki#igerin mit Recht, das Berufungs-
gericht habe wesentliche Umstéinde nicht berilcksichtigt.

1. Nach Abs. 1 des § 13 Ziff. 7 VOB (B) kenn der Be-
klagte nur einen Schaden an dem Bauwerk selbst ersetzt
verlangen. Geht man von dem Sachvortrag des Beklagten
aus, 80 bestand der Schaden am Bauwerk darin, daB die Un-
‘terfitichen der Decken zu glatt waren und deshald zur Auf-
nahme des Putzes vorgespritzt werden muBten. Demnach konn-
te der Beklagte von der Kl#gerin Ersatz der hierfiir aufge-
wendeten Kostien verlangen.

Die Kl#dgerin hat jedoch unter Hinweis auf DIN 18350
behauptet, jede Decke miisse vor dem Vgrputzen mit Zement
vorgespritzt werden (Schriftsitze vom 24. Januar 1961
(S. 10) und 9. November 1961 (S. 6)), die Glitte der Decken
habe doshalbd keine MHehrarbeit verursacht.

Zwar war DIN 18350, als die Arbeiten ausgefiihrt wur-

den, vom Deutschen Verdingungsausschuff noch nicht verab-

schiedet; vielmehr galt damals noch DIN 1964. Aber auch
nach DIN 1964, B, 2iff. 8, Abs. 1 Satz 4 waren Betondecken
vor der Anbringung des Putzes mit diinner Zementschlimme zu
bewerfen. DaB der "Vorspritz" heute aligemein vorgeschrie-
ben sei, hat auch der Architekt H. bei seiner Ver-
nehnung vom 7. Dezember 1960 (S. 7) bekundet.
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Die Klédgerin hat weiter behauptet, sie habe die Uneben-
heiten in den Decken ausgeglichen und - so will sie er-
sichtlich sagen - in diesem Umfang auch die Glitte der
Decken beseitigt (Schriftsatz vom 9. November 1961 (S. 7)).
Sie weist in ihrer Revision ferner mit Recht darauf hin,
daB nach dem vom Beklagten vorgelegten, im Berufungsur-
teil (S. 28) angefiihrten Schreiben der Pirma GEJiR vom
16. Médrz 1955 diese wegen der Unebenheit der Decken die
Putzarbeiten nicht zu dem vereinbarien Pauschalpreis aus-
fiihren wollte, wihrend das Berufungsgericht ihre Weigerung
viegen der Gldtte der Decken verstéindlich findet. Das Be-
rufungsgericht hat alle diese Umstéinde nicht berlicksichtigt.

2. Soweit der Beklagte  dadurch einen Schaden erlitten
hat, daB er dem Putzer E¢P - auBer den Kosten des noch-
notwendig gewesenen Vorspritzes - einen hdheren Preis ge-
zahlt hat, als er mit G} vereinbart hatte, handelt
es sich nicht um einen Schaden am Bsuwerk, sondern um
einen "dariiber hinausgehenden Schaden". Einen solchen kann
der Beklagte nur unter den weiteren Voraussetzungen des
Abs. 2 des § 13 Ziff. 7 VOB (B) geltond machen.

Dem angefochtenen Urteil 1dB8t sich hierfiir nur ent-
nehmen, die Kligerin habe nach den "anerkannten Regeln
der Technik" die Wirkweise der Metallplattenverschalung
vor ihrem Gebrauch untersuchen miissen. Demgegeniiber ver-
weist die Klégerin jedoch mit Recht auf die gutachtliche
AuBerung des Sachverstidndigen I.vom 27. April 1961,
wonach die Verwendung von Metallplatten als Verschalung
kein uncrprobtes neues Verfahren und auch keinen Verstof
gegen anerkannte Regeln der Baukunst darstellte. Ein blo8
nvertregswidriges" Verfahren, von dem das Berufungsgericht
spricht, vermafi aber den weitergehenden Schadensersatzan-
spruch aus & 13 Ziff. 7 VOB (B) aus dem Gesichtspunkt

eines VerstoBes gegen die anerkannten Regeln der Technik
nicht zu begriinden.

L

3
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Das angefochtene Urteil kann daher auch insoweit nicht
aufrecht erhalten bleiben.

iv,

Mit seiner AnschluBrevision greift der Beklagte das Ur.
teil insoweit an, als ihm das Berufungsgericht nicht in
Hohe des der Kligerin zugesprochenen Betrags von 3.629,31 Iy
einen Vertragsstrafen- oder Schadensersatzanspruch zuer-
kannt hat: das Rechtsmittel erweist sich teilweise als be-
griindet.

1. Das Berufungsgericht hat der Kligerin iiber die ver-
traglich vereinbarte Arbeitszeit hinaus weitore 18 Tage
zugute gerechnet, wiihrend deren der Architekt HEP in
Einversténdnis der Klégerin die Arbeiten stillgelegt hat-
te, um abzuwarten, ob der Mﬁrtel.abbinden wefde. Nach An-
sicht des Berufungsgerichts liegt hierin eine vereinbarte
Verldngerung der Bauzelt, die insoweit eine Vertragsstra-
fe ausschlieBt, -

Diese Auslegung des Verhaltens dexr Parteien durch
'das Berufungsgericht 1iB+% keinén Rechtsfehler erkennen.
Die Bekundung des Architekten HE@B. er habe nach Hinzu-
ziehung des Statikers die Weiterarbeit am Giebel nicht ge-
stattet, steht ihr nicht entgegen. Die Kligerin und der
" Architekt des Beklagten haben die Weiterentwicklung des
Hortels abwarten wollen. Der Sachversténdige I. hat
vspﬁter festgestellt, daB der Mortel nicht zu beanstanden
ist (vgl. unton Ziff. 5). Unter diesen Umstinden ist
nichts dafilr dargetan, dafl die Kldgerin diese Verzidgerung
der Arbeiten zu vertreten hat. -

2. Weitere 10 Arbeitstage waren, so stellt das Beru-
fungsgericht fest, nétig, um die Vorderfront gemdfB den
Wiinschen des Beklagten zu &ndern.
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Der Beklagte riigt, das Berufungsgericht habe nicht
den Baurat Scho@ dariiber vernommen, daB die Klégerin
"durch den Viegfall dieser Position Zeit fiir anderc Ersatz-
arbeiten eingespart habe". Der Sinn dieser Riige erhellt aus
denn Schriftsatz des Beklagten vom 3%1. Oktober 1957 (S. 4),
vwo sich der Beweisantritt befindet. Danach sollen die iAn-
derungsarbeiten an dice Stelle anderer vorgesehener Arbei-
ten getreten sein. Substantiiert ist diese Behauptung nicht.
Daf der Beklagte sie im Berufungsverfahren wiederholt hat,
hat er in der Revisionsbegriindung nicht dargelegt. Es war
demnach kein AnlaB fiir das Berufungsgericht ersichtlich,
guf den frilheren unsubstantiierten Beweisantrag elnzugehen
(BGHZ 35, 103, 106).

3. Das Berufungsgericht stellt fest, die Klégerin ha-
be unter Einberechnung'der vorgenannten Verlidngerungen von
insgesamt 28 Tagen die Rohbauarbeiten am 22. November 1954
abschlieflen miissen. Trotzdem sei sie, so meint es, erst
mit dem 1. Dezember 1954 in Verzug geraten, weil der Be-
klagte erstmals mit Bricf vom 19. November 1954 gemahnt
habe, der Veréug aber nicht bereits mit der Mahnung be-
gonnen habe, der Kligerin vielmehr fiir die Ausfithrung der
restlichen Arbeiten weitere 10 Tage zuzubilligen seien.

Hiergegen wendet sich die Anschlufirevision mit Recht.
MuBte bei einer Verliéngerung der Ausfiihrungszeit um 28 Ta-
ge der Rohbau am 22. November 1954 vollendet sein, so ge-
riet dic Kligerin durch eine nadh diesem Tag erfolgende
Mahnung sofort in Verzug. Einen solchen Verzug konnte
die Mahnung vom 19. November 1954 freilich nicht begriin-
den, weil sie bereits vor der Filligkeit (22. November
1954) ausgesprochen worden war (§ 284 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Dagegen war eine nach dem 22. Hovember 1954 erfolgte Mah--
nung geeignet, den Verzug der Xlégerin mit ihrem Zugang
sofort zu begriinden.
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Es bleibt deshalt zu priifen, ob und von welchem Tage
ab die Kligerin (etwa durch das in der BgnMappe be-
findlichne Molinschreiben des Beklagten vom 24, November
1954) in Verzug gesetzt wordeu ist. Daraus wiirde sich még-
licherweise ein htherer Vertragsstrafenanspruch des Beklag-

ten ergeben.

4, Am 15. Dezember 1954 war der Rohbau so weit fertig-
gestellt, daB das Dach gerichtet werden konnte. Damit en-
detc nach Ansicht des Berufungsgerichts der Verzug der K1i-
gerin. Das Berufungsgerichit-legt den Bauvertrag dahin aus,
die Kli#gerin habe durch die Vertragsstrafenvereinbarung
angehalten werden sollen, den von ihr geschuldeten Roh-
bau fristgerecht zu erstellen. Kleinere Arbeiten habe sie
auch noch spiter, wihrend bereits die anderen Handwerker
titig waren, erbringen kénnen.

Diese Auslegung ist rechtlich nicht zu beanstanden
und bindet das Revisionsgericht. Die Behéuptung des Be-
klagten im Schriftsatz vom 4. Februar 1958 (S. 15), es
seien noch 60 Positionen des Leistungsverzeichnisses, Ar-
beiten fiir viele tausend DM unerledigt gewesen, steht der
Auslegung nicht entgegen. Der im Schriftsatz angefiihrte
Schriftwechsel ergibt, daB der Beklagte darin die von der
Kléigerin nicht geschuldeten Putzarbeiten einbegrifien hatte.

V.'

Der Sachverstindige L@ hat bei der Ortsbesichti-
gung festgestellt, daB der Mirtel der Giebelmauer druck-
fest war und keine Spannungen aufwies. Nach seiner An--
sicht hat die Klégerin keinen mangelhaften Mirtel verwendet.

Der Beklagte hat hierzu im Schriftsetz vom 25. Okto-
ber 1961 (S. 14) ausgefithrt, der Sachverstiindige hitte den
Mértel durch ein Eorschungsinstitut priifen lassen miissen.
Finen dahin gehenden Beweisantrag hat der Beklagte jedoch
nicht gestellt. Ein wviciteres Gutachten ilber die Giite des
Mortels einzuholen, war das Berufungsgericht auch nicht
verpflichtet (§ 412 ZP0O).
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‘Bin Schadensersatzanspruch des Beklagten ist daher
insoweit nicht begriindet.

VI.

Das Berufungsgericht (BU S. 13) hat von der restli-~
chen Pauschalpreisforderung der Kliéigerin iiber 13.297,70 DM
zugunsten des Beklagten als Vertragsstrafe 1.300 DM und
als Schadensersatz wegen Verwendung der Metallplatten
5.231,19 TM abgesetzt. Als Vertragsstrafe hitte es jedoch
nach dem bisherigen Verfshrenasstand 1.700 DM absetzen
miissen. Das angefochtene Urteil ist daher hinsichtlich
der Vertragsstrafenforderung in Hohe von 400 DM und
1.000 DX und ferner hinsichglich der Schadensersatzfor-
derung des Beklagten von 5.231,19 DM aufzuheben.

Der Betrag von 16.620,05 (nicht 16.620,95) DM, in
welcher Hohe das Berufungsgericht die Klage abgewiesen
hat, vermindert sich demnach um 5.231,19 DM, so daB die
Klage in Hohe von 11.388,86 DM abgewiesen bleibt. Anderer-
seits vermindert sich der Betrag von 3.629,31 DM, zu dem
der Beklagte verurteilt worden ist, vorerst um (400 +
1.000 =) 1.400 DM auf 2.229,31 DM.

Zu entscheiden bleibt demnach - auBer iiber den vom _
Berufungosgericht offengeiassenen Betrag von‘3.136,60 DM -
iiber einen restlichen Vertragsstrafenanspruch in Hihe
von 1.400 DM und iiber die Schadensersatzforderung von
5.231,19 DM, mit denen der Beklagte aufrechnen will.
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Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens ist dem Berufungsgericht zu libertragen.

Dr. Winkelmann Rietschel Heimann-Trosien

Erbel : Finke
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