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(M NAMEN DES VOLKES

VII ZR 56/65 URTEIL Verkiindet am

28.3eptember 1967
Horn,
Justizghauptsekretsr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma H.J. von C , OHG,
M y S raflie, vertreten durch den
Gesellschafter Hans-Joachim von CQjjJ», wohnhaft ebenda,

Kldgerin, Berufungskldgerin
und Revisionsklégerin,

~ Progzefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

die Firme Pete W & C o. GmbH,
N , P strafe , vertreten durch ihren

Gesc dftsfuhrer‘ Dipl.Ing. Helmut Schjiiii®, ¥,

o@D ssrase @,

Beklagte, Berufungsbeklegte
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. -...



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. September 1967
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien,
Rietschel, Hubert Meyer, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 30. Dezember 1964 wird
gurlickgewiesgen.

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl#égerin, die in der Nidhe von Moers eine Kies-
und Sandbaggerei betreibt, erteilte im November 1958 der
Beklagten den Auftrag, filir sie das Stahlgeriist einer
Kiesgewinnungsanlage zu errichten. Unter dem 4. November
1958 bestéitigte die Beklagte die von ihr zu erbringenden
Leistungen (8 Stahlsilos, eine Geriistkonstruktion filr
die Siebanlage und ein Entwisserungsailo). Uber den Ar-
beitsbeginn und die Arbeitsdauner heiffit es in der Aufl-
tragsbestidtigung:

"Montagebeginn sechs Wochen nach der Auftragser-
- teilung. Montagedauer etwa 6 Wochen. Wir werden
bemilht sein, diese Termine noch zu verkiirzen'.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Als Preis fiir die gesamten von der Beklagten zu er-
bringenden Arbeiten wurden 99 750 DM vereinbart. Hierauf
hat die Kldgerin 64 000 DM bezahlt.

Ende Januar 1959 begann die Beklagte mit den Ar-
beiten. Anfang Februar fand gwiachen den Parteien eine
Besprechung statt, bei der die Beklagte zusagte, die
Siloanlage bis Ende Februar 1959 fertigzustellen.

Ende Februar 1959 waren die Arbeiten an den Stahl-
silos und der Geriistkonstruktion soweit beendet, daf
die I D 1 i G
@D (IBAG) wit der Montage.der Maschinen beginnen
konnte. Auf Anforderung der Kligerin vom 28. Februar
1959 begann die IBAG Mitte Mirz mit ihren Arbdbeiten.
Diese waren Ende April 1959 beendet. In dieser Zeit
fiihrte die Beklagte auch noch weitere Arbeiten aus, die
sie nur Hand in Hand mit der IBAG mit und nach der Mon-
tage der Maschinen durchfiihren konnte.

Mit‘Schreiben vom 27. April 1959 beanstandete die
Kligerin gegenilber der Beklagten, daB noch nicht alle
Teile angeliefert worden seien.

Bei einem Probelauf am 30. April 1959 stellte sich
hergus, daf die von der Klégerin zu stellende'Wasaerpumpe
nicht geniigend Wasser férderte. Nach einem weiteren Probe-
lauf am 6. Juni 1959 wurde die Anlage am 1. Juli 1959 voll
in Betried genommen.

Die Klégerin macht Verzugsschaden geltend. Sie be-
hauptet, die Gesamtanlage hitte bis Ende Januar 1959 auf-
gebaut sein miissen. Dies widre auch méglich gewesenj wenn
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die Beklagte, wie vorgesehen, Mitte Dezember mit den
Arbeiten begonnen hédtte. Dann hdtte auch die IBAG
frilher anfangen und die Maschinen bis zum 31. Januar
1959 einbauen kionnen. Durch die Verszigerung der Ar-
beiten sei die Anlage um 5 Monate verspidtet fertigge-
stellt worden. Ihr dadurch entstandener Verdienstaus-
fall bvetrage 36 000 DM monatlich. Unter Beriicksichti-
gung einer Anlaufzeit von einem Monat mache sie einen
Vergugsschaden fiir 4 Monate in Hthe von 144 000 DM
geltend, von dem 35 750 DM restlicher Werklohn abzu-—

ziehen sgei.

Mit der Klage hat sie beantragt, die Beklagte zur
Zahlung von 108 250 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte bestreitet, in Verzug geraten zu
sein. Vor Ende Januar 1959 habe sie aus verschiedenen
von der Kldgerin zu vertretenden Griinden mit den Ar-
beiten nicht beginnen kdnnen. Dennoch habe sie die Ar-
beiten, die sie unabhéngig von der IBAG habe ausfilhren
kdnnen, bis 28. Februar 1959 becndet gehabt. Von diesem
Zeitpunkt an habe sie nur noch "Hand in Hand" mit der
IBAG arbeiten ktnnen, so daB diese das Arbeitstempo
bestimmt habe.

Die Beklagte hat Widerklage erhoben mit dem Antrag,
die Kl#gerin zur Zahlung des restlichen Werklohns von
35 750 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Das Liandgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben. Die Berufung der Kl&#gerin,
mit der sie ihren Klageanspruch um 36 000 DM auf 72 250 DM



erméfiigte, indem sie Schadensersatzanspriiche nur noch
fiir die Monate April bis Juni 1959 geltend machte,
wurde guriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die KlHgerin ihren An-
trag auf Zahlung von 72 250 DM nebst Zinsen und auf Ab-
weisung der Widerklage weiter. Die Beklagte beantragt
die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriindes
I,
Die Revision der Klégefin ist nicht begriindet.

1.) Das Berufungsgericht legt das Schreiben der
Kldgerin vom 7. Februar 1959 dahin aus, dafl diese auf
die Zusage dexr Beklagten, die Siloanlage bis Ende Februar
aufzustellen, die Fertigstellungsfrist bis Ende Februar
- 1959 verléngert habe, die Parteien sich also vertraglich
auf einen neuen Fertigstellungstermin geeinigt hHtten.
Diese Auslegung des Berufungsgerichts laft- keinen Rechts-
fehler erkennen. Damit ist auch die einverstédndliche Auf-
hebung der sich aus dem frither vereinbarten Termin er-~
gebenden Rechtsfolgen verbunden (vgl. auch RGZ 147,

377, 381).

Was die Klédgerin hicrgegen vorbringt, richtet sich
in unzuléssiger Weise gegen die tatsidchliche Wiirdigung
des Berufungsgerichta. Auf etwaige Mahnungen der KlHgerin
vor dem 31. Januar 1959 kommt es unter diesen Umstiénden
nicht mehr an; ]




Ohne Rechtsfehler hat daher das Berufungsgericht
einen Verzug der Beklagten bis zum 28. Februar 1959
verneint.

- 2.) a) Das Berufungsgericht meint, die Arbeiten
der Beklagten im zweiten Bauabschnitt seien von der
Mitarbeit der IBAG abhiingig gewesen, somit kbnnten
ihr Verzbgerungen im Beginn und bei der Durchfilhrung
der Arbeiten der IBAG nicht zur Last gelegt werden,
Das 1HB8t keinen Rechtsfehler erkennen. Abwegig ist die
Autfassung der Revisionsklégerin, die Beklagte habe
fiilr eine rechtzeitige Fertigstellung der Anlage
garantiert mit der Folge, daB sie auch fiir an sich
von ihr nicht zu vertretende Verzogerungen der IBAG
einstehen miisse. Der Vortrag der Parteien und die
Feststellungen des Berufungsgerichts geben keinerlei
Anhaltspunkt filr die Ubernahme einer so weitgehenden
Verpflichtung durch die Beklagte.

Rechtsfehlerfrei ist auch die Ansicht des Be-
rufungsgerichts, daf es fur die Entscheidung nicht
darauf ankomme, ob die IBAG schon vor dem 28. Februar
1959 leistungsféhig und leistungsbereit: gewesen sei
(BU S. 16). Denn die Beklagte brauchte nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts bis zum 28. Februar
1959 nur die Arbeiten auszufilhren, die sie unabhlngig
von den Arbeiten der IBAG vornehmen konnte.

b) Das Berufungsgericht hat auch filr den zweiten
Bauabschnitt im Mérz und April 1959, in welchem die
Beklagte nur Hand in Hand mit der IBAG arbeiten konnte,
ohne Rechtsfehler einen Verzug der Beklagten verneint.



Der Monteur der IBAG, Z{JJD, hat Mitte Mirz
mit den Arbeiten begonnen. DaB er nicht schon am 1. Mirz
mit der Montage angefangen hat, kann der Beklagten nicht
angelastet werden; denn die von ihr zu errichtende Ge-
rilstkonstruktion war, wie sich aus dem Tatbestand des
angefochténen Urteils (S. 3 f) ergibt, Ende Februar
soweit beendet, daB die IBAG mit der Montage der Ma-
schinen Anfang MHrz hédtte beginnen konnen.

Nach der Bekundung des Ingenieurs C—, die
sich das Berufungsgericht zu eigen gemacht hat, be-
nétigte die IBAG filr eine solche Montage 6 bis 8 Wochen.
Die Aﬁffassung der Kligerin, diese Zeitspanne bezige
sich auf die Lieferung und Montage, so da8, da die
Maschinen schon an der Baustelle gewesen seien, fur
die Montage eine kilrzere PFrist anzusetgen sei, ist will-
kilrlich und unrichtig. '

Die Beklagte hat nun allerdings behauptet und durch
den Zeugen Z¢JJ® unter Beweis gestellt, dieser habe
fir die Montage liéngere Zeit gebraucht, weil die Beklagte
"den Geriistbau nicht schneller vorwiHrtsgebracht" habe
(Schrifts. v. 25. Juni 1963 S. 3). Sie riigt die Uber-
gehung dieses Beweisantrags.

Die Riige ist nicht begriindet. Ob die Ausfilhrungen
des Berufungsgerichts, mit denen es seine Ansicht be-
griindet, die Vernehmung des Zeugen Z(JD zu diesens:
Punkt sel nicht mehr erforderlich, den Beweisantrag
der Kligerin vollig erschépft, kann auf sich beruhen. .
Denn Jedenfalls konnte das Berufungsgericht den Be-
weisantrag deshalb iibergehen, weil er nicht hinreichend

substantiiert war. Der Monteur Z- hatte flir die



Montage nur knapp 7 Wochen, also nicht mehr als die von
dem Zeugen C- berechnete Normalgzeit bendtigt.
Wenn die Klégerin unter diesen Umstiénden trotzdem
behauptet, die Montage hédtte infolge des verziger-
lichen Verhaltens der Beklagten zu lange gedauert,
durfte sie sich nicht mit einer allgemeinen Rede~
wendung begniigen, sondern hétte im eingzelnen darle-

gen miissen, worin dieses verzdgerliche Verhalten zu
sehen sei.

3.) Das Berufungsgericht hat auch fiir die Zeit
nach dem 30. April 1959 einen Verzug der Beklagten
verneint. Es stellt dazu fest, daB die Anlage, soweit
es die Arbeiten der Beklagten betrifft, am 30. April
1959 betriebsbereit gewesen sei, und da8 die nach die-
sem Zeitpunkt von ihr noch zu erbdbringenden und er-
brachten Arbeiten nicht Gegenstand des urspriinglichen
Vertrags gevesen seien, filr diese also auch nicht der
vereinbarte Leistungstermin gegolten habe.

Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen der KlH-
gerin sind nicht begriindet.

a) Die Klégerin riigt, das Berufungsgericht hétte
seine Feststellung, da die Anlage, soweit es die Ar-
beiten der Beklagten betrifft, am 30. April 1959 be-
triebsbereit gewesen sei, nicht ohne die Zuziehung eines
Sachversténdigen treffen diirfen.

Das ist nicht richtig. Die Zugiehung eines Sach-
verstindigen liegt im BErmessen des Tatrichters. Dafiir,
daB das Berufungsgericht nicht aus eigener Sachkunde
hitte entscheiden ktnnen und diirfen, bestehen keine
Anhaltspunkte.

A1



b) Das Berufungsgericht stellt fest, daB der
Verschlufischieber am 30. April 1959 eingebaut war.
Das 1dB8t keinen Rechtsfehler erkennen. Wie es weiter
feststellt, hat am 30. April 1959 ein Probelauf statt-
gefunden. Dieser widre ohne VerschluBlschieber nicht mdg-

lich gewesen.

c¢) Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB die
nach dem 30. April 1959 erbrachten Leistungen der Be-
klagten nicht Gegenstand des urspriinglichen Hauptver-
trags gewesen seien und somit nicht unter die verein-
- barte Lieferfrist fielen, ist rechtlich nicht zu bean-
standen.

aa) Was die Filterrohre betrifft, so hat die Kl&-
gerin in ihrem Schriftsatz vom 18. Mai 1960 S. 4 selbst
vorgetragen, daB diese "mit den innerhald der Prist von
- 6 Wochen zu erbringenden Leistungen nichts zu tun" haben
und daB sie erst am 15. Juli 1959 geliefert worden seien,
also zu einem Zeitpunkt, als die Anlage bereits im Be-
trieb gewesen war. Dann kann aber eine etwa verspitete
Lieferung der Filterrohre auch nicht fiir die verspltete
Inbstriebnahme der Anlage ursfichlich gewesen sein. Dem
Schreiben der Klégerin vom 27. April 1959 ist iiberdies
entgegen der mit der Revision vertretenen Auffassung
auch nicht eine Verzug begriilndende Mahnung mit ¥Yrist-
setzung zu entnehmen.

bb) Das Berufungsgericht stellt weiter fest, daB
die Treppen zu den unteren Laufstegen und die ge-
schnittenen Bleche nicht zu dem urspriinglichen Ver-
trag gehdrten.
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Die Klidgerin meint hierzu, die Beklagte habe
selbst anerkannt, daB das unrichtig sei; denn sie
habe auf die dahingehenden AuBerungen der Kl#gerin
in ihren Schreiben vom 27. Februar 1959 und vom 27.
April 1959 geschwiegen. Das geht jedoch fehl. Aus dem
Schweigen der Beklagten auf die genannten Schreiben
brauchte das Berufungsgericht noch nicht den Schlu8
zu ziehen, daf3 sie den Standpunkt der Klidgerin als
richtig anerkannt habe.

Diese Leistungen der Beklagten fielen somit nicht
unter die Lieferfristen des urspriinglichen Vertrags. Die
Kldgerin hat auch nicht dargelegt, inwiefern die Be-
klagte insoweit vor der Lieferung in Verzug geraten sei.
Die Vereinbarung bestimmter Liefertermine hat sie nicht
behauptet. Die Mahnung war ilberdies auch schon deshalb
nicht geeignet, einen Verzug der Beklagten zu begriin-
den, weil sie noch vor dem 30. April 1959 erfolgte,
bis zu dem die Beklagte nach dem Dargelegten nicht in

Verzug geraten konnte.
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II.

Die Revision der Klédgerin ist deshalb als unbe-
grindet gzuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Heimann-Trosien Rietschel Meyer

Vogt Finke
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