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Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das am 18.12.1998 verkiindete
Urteil der 18. Zivilkammer des Landgerichts Kéln - 18 O 479/97 -
wird zuriickgewiesen: Die Kosten der Berufung fallen der Klagerin
zur Last. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin darf die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 20.000,00 DM
abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in der genannten Hohe leistet. Beide Parteien diirfen die
Sicherheit durch selbstschuldnerische Blrgschaft eines als Zoll-
und Steuerblrgen zugelassenen Kreditinstituts erbringen.

Tatbestand 1
2

Die Parteien streiten um die Ruckzahlung einer von der Klagerin unter Vorbehalt 3
gezahlten Vertragsstrafe
Am 07.12.1992 schlossen die Klagerin als Auftragnehmer und die Firma H. H. NR. 4 KG 4
einen Generalunternehmervertrag fur die schlisselfertige Erstellung eines Erlebnisbades
in D.-G. (BI. 1 ff AH). Die Beklagte trat wahrend der Bauphase anstelle der Firma H. als
Auftraggeberin in den Vertrag ein und tbernahm diesen.
8 8 des Generalunternehmervertrages enthélt folgende Vereinbarung: 5
"1. Als verbindliche Termine werden festgesetzt: 6
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Baubeginn: 1 Monat nach Rechtskraft der Baugenehmigung 9
10
Fertigstellung: 14 Monate nach Rechtskraft der Baugenehmigung 11

1. Vorstehende Termine gelten auch fur etwaige Zusatzarbeiten; es sei denn, daf3 insoweit 12
etwas anderes ausdrtcklich und schriftlich vereinbart wird.

1. Der Auftragnehmer sichert die Einhaltung der vorgenannten Termine verbindlich zu. 13
14
Es mul} sichergestellt sein, dass der Auftraggeber mit den Arbeiten der Aul3enanlagen 15

spatestens 9 Monate nach Rechtskraft der Baugenehmigung beginnen und diese bis zum
vorgenannten Endtermin fertig stellen kann.

1. Als fertiggestellt gilt das in Auftrag gegebene Bauwerk erst dann, wenn es durch den 16
Auftraggeber gemal 8 6 abgenommen und der mangelfreie Schlul3abnahmeschein des
Bauordnungsamtes erteilt ist.

1. Die Uberschreitung des Fertigstellungstermins kann dem Auftragnehmer nicht angelastet 17
werden, wenn

1. sie auf Schlechtwettertage zurtickzufuhren ist. Als Schlechtwettertage geltend nur die 18
Tage, fur die eine entsprechende Anerkennung des Arbeitsamtes vorliegt und an denen
tatsachlich nicht gearbeitet worden ist, wobei die ersten 15 anerkannten Schlechtwettertage
des Winters 93/94 nicht in die anzurechnenden Schlechtwettertage einbezogen werden.
Diese sind im vereinbarten Ausfiihrungszeitraum enthalten.

19

b) ... 20
21

C) ... 22
In allen anderen Fallen hat der Auftragnehmer bei Uberschreitung des vereinbarten 23

Fertigstellungstermines fur jeden Arbeitstag, um die sich die Fertigstellung verzdgert, die
in 8 9 des Generalunternehmervertrages festgelegte Vertragsstrafe zu zahlen."

1. Sind bei vereinbarten, festen Ausfuhrungsfristen Fristverlangerungen unumganglich, so 24
hat der Auftragnehmer diese unverziglich dem Auftraggeber anzuzeigen und die
schriftliche Zubilligung der Fristverlangerung einzuholen. Die Ursachen und Folgen der
Fristverlangerung sind dem Auftraggeber schriftlich mitzuteilen. Sollten durch nicht
eingehaltene Fristen Verschiebungen im Fertigstellungstermin des Gesamtobjekts entstehen,
steht dem Auftraggeber, falls der Auftragnehmer dies zu verantworten hat, ein Anspruch auf
die in 8 9 genannte Vertragsstrafe.”



In 8 9 des Vertrages ist vereinbart:

"Werden die festgelegten Fristen nicht eingehalten, so ist der Auftraggeber berechtigt,

dem Auftragnehmer fiir jeden Kalendertag der Uberschreitung dieser Frist DM 11.500,00
incl. Mehrwertsteuer als Vertragsstrafe in Rechnung zu stellen, ohne dass der Auftraggeber
einen entsprechenden Schaden nachweisen mul3. Das Recht, einen dartber
hinausgehenden tatsachlichen Schaden geltend zu machen, bleibt unberihrt. Die
Vertragsstrafe beschrankt sich auf 10 % der Auftragssumme. ..."

Die Baugenehmigung wurde am 25.05.1993 erteilt und am 28.06.1993 rechtskratftig.

Da es bei der Firma H. Probleme mit der Finanzierung des Objekts gab, bat sie um
Verschiebung des Baubeginns und teilte schlie3lich mit Schreiben der Firma H. Ho. GmbH
vom 29.10.1993 (BI. 65 AH) mit:

"Vereinbarungsgemal werden Sie mit Eingang des Betrages die Arbeiten unverziglich
aufnehmen. Ab diesem Zeitpunkt beginnen die 14 Monate bis zur Fertigstellung zu laufen."

Der vereinbarte Pauschalpreis von 28.750.000,00 DM zuziglich der gesetzlichen
Mehrwertsteuer sollte gegen Gestellung einer Burgschaft Gber 33.062.500,00 DM nach
Rechtkraft der Baugenehmigung bzw. 14 Tage nach Eintragung des Auftraggebers als
Eigentimer im Grundbuch als Vorauszahlung an die Klagerin geleistet werden (8 5 des
Generalunternehmervertrages). Die vereinbarte Zahlung wurde dem Konto der Klagerin am
03.11.1993 gutgeschrieben (Bl. 62 AH). Die Klagerin begann alsdann mit den Arbeiten.

Mit Schreiben vom 17.01.1995 (B1. 81 AH) forderte die Firma H. die Klagerin auf, "die
von lhnen zugesagten Termine zur Fertigstellung der Baumal3nahme unbedingt
einzuhalten, damit, keine weiteren Verzdgerungen und Folgekosten zzgl. zu der
vorgehaltenen Konventionalstrafe entstehen."

Die Abnahme des von der Klagerin erstellten Gewerks durch die Beklagte fand am
24.02.1995 statt (Bl. 63 AH). Am 24.03.1995 erteilte das Bauordungsamt die
"Bescheinigung Uber die abschlieRende Fertigstellung” unter Feststellung verschiedener
Mangel (Bl. 94 AH). Am 07.06.1995 erteilte das Bauordnungsamt die "Erklarung tber die
Abstellung der Mangel zur Bescheinigung tber die abschlieRende Fertigstellung vom
24.05.95" (BIl. 96. AH).
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Mit Schreiben vom 17.12.1995 stellte die Beklagte der Klagerin eine Konventionalstrafe in
Hohe von 517.500,00 DM in Rechnung (BI. 49 AH). Nachdem die Beklagte mit Schreiben
vom 31.01.1996 (Bl. 50 AH) erklart hatte, sie werde die ihr Uberlassenen Birgschaften in
Anspruch nehmen, wenn keine Zahlung erfolgen werde, leistete die Klagerin den geforderten
Betrag, behielt sich jedoch dessen Rickforderung mit Schreiben vom 01.03.196 ausdrucklich
vor (Bl. 53 AH).

Die Klagerin hat geltend gemacht: Sie habe sich mit der Fertigstellung der Leistungen

nicht in Verzug befunden. Nachdem die urspringlich vereinbarte Fertigstellungsfrist

hinfallig geworden sei, habe sie mit der Firma H. keine neue Fertigstellungsfrist vereinbart.
Durch die Verschiebung des Baubeginns sei der gesamte Bauablauf umgeworfen worden.
Der - angebliche -Fertigstellungstermin (03.01.1995) habe sich jedenfalls um mindestens 65
Tage verschoben (25 Schlechtwettertage, 20 Tage Bauverzégerung durch zusatzlichen
Bodenaustausch, 20 Tage wegen zusatzlich erbrachter Leistungen tber den urspriinglichen
Auftragsumfang hinaus). Im tbrigen seien die Arbeiten bereits am 17.01.1995 fertiggestellt
gewesen.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 517.500,00 DM nebst 4 % Zinsen seit
Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht: Die Fertigstellung der Arbeiten sei zum 03.01.1995 vereinbart
worden. Im tbrigen habe es nur 9 Schlechtwettertage gegeben, die im Hinblick auf 8§ 8
des Generalunternehmervertrages nicht berticksichtigungsfahig seien.

Durch das angefochtene Urteil hat das Landgericht die Klage abgewiesen.

Hinsichtlich der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes in erster Instanz und der
Ausfuhrungen des Landgerichts wird auf die angefochtene Entscheidung Bezug
genommen.

Gegen das ihrem erstinstanzlichen Prozessbevollméchtigten am 08.01.1999 zugestellte
Urteil hat die Klagerin mit einem am 29.01.1999 beim Berufungsgericht eingegangenen
Schriftsatz Berufung eingelegt und diese nach entsprechender Verlangerung der
Berufungsbegrindungsfrist mit einem am 29.03.1999 eingegangenen Schriftsatz begriindet.

Die Klagerin wiederholt und erganzt ihr erstinstanzliches Vorbringen. Sie macht im
Wesentlichen geltend:

Die Vertragsstrafenvereinbarung sei als Allgemeine Geschaftsbedingung wegen der
verschuldensunabhangigen Ausgestaltung unwirksam. Die Vertragsstrafe sei zudem nicht
entstanden, weil die Vertragsstrafenvereinbarung nach dem verzégerten Baubeginn und der
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weiteren Verzogerung der Bauausfihrung entfallen sei. Die Vertragsstrafenregelung sei
knebelnd und deshalb bei Stérung der Ausfihrungsfristen hinfallig. Die Ausfuhrungsfrist fur
das 28 Millionen teuere Objekt sei aul3erordentlich kurz gewesen. Mit der Bitte der
Auftraggeberin um Verschiebung des Baubeginns, weil die Vertragssumme nicht verfligbar
war, sei fur die Klagerin der Baubeginn nicht mehr abschatzbar gewesen. Der Baubeginn
habe sich mehrfach verzdgert. Die Verschiebung des Arbeitsbeginns in den Winter habe
erhebliche Auswirkungen gehabt. Zusatzlich sei der Zeitplan durch die von Auftraggeberseite
verzogerte Ausschreibung der Auf3enanlagen gestort worden. Das Schweigen auf das
Schreiben der H. Ho. GmbH vom 29.10.1993 (BIl. 65 AH) habe das
Vertragsstrafeversprechen nicht wieder aufleben lassen. Das Schreiben habe nicht von ihrer
Vertragspartnerin gestammt. Sie habe lediglich zur Kenntnis genommen, dass die
Fertigstellung des Objekts bis Ende 1994 fur die H. -Gruppe lebenswichtig gewesen sei.
Jedoch sei die Vorauszahlung der Vertragssumme nicht im Oktober, sondern im November
1993 erfolgt. Inrem, der Klagerin, Verhalten habe deshalb nicht enthommen werden durfen,
dass sie erneut die Vertragsstrafe auf sich nehmen wolle. Aus ihren Schreiben ergebe sich,
dass sie alles getan habe, um den Erwartungen der H. -Gruppe zu entsprechen, dass sie sich
daran aber insbesondere durch das Verhalten der Auftraggeberin wahrend der Bauphase
gehindert gesehen habe. Die Vertragsstrafe sei jedenfalls nicht angefallen, da die
tatsachlichen Voraussetzungen der Vereinbarung nicht erflllt gewesen seien. Zu
berticksichtigen seien 10 Schlechtwettertage, 20 Tage wegen zusatzlich notwendigen
Bodenaustausches und zweieinhalb Monate wegen Behinderung durch nicht rechtzeitig fertig
gestellte AuRBenanlagen. Das Bauvorhaben sei am 24.02.1995 mangelfrei ibergeben worden.
Aus dem Abnahmedatum (behordliche Feststellung der Fertigstellung zum 24.05.1995)
kénne nichts zu ihrem Nachteil hergeleitet werden, da noch andere Firmen beauftragt
gewesen seien und nicht klar sei, worauf die spate Abnahme beruht habe.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils nach den Schlussantragen erster Instanz zu
erkennen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen und Sicherheitsleistung durch Bankburgschaft zu gestatten.

Sie wiederholt und ergénzt ebenfalls ihr erstinstanzliches Vorbringen. Sie macht im
Wesentlichen geltend:

Bei der Vereinbarung der Vertragsstrafe handele es sich nicht um eine Allgemeine
Geschaftsbedingung, sondern um eine Individualvereinbarung. Die Klagerin habe eine
ahnliche Vertragsstrafenregelung auch mit inrem Sub-Generalunternehmer, Fa. R.-Bau,
vereinbart und mache diese Vertragsstrafe in Hohe von 632.500,00 DM auch geltend. Der
Fertigstellungstermin sei Gbereinstimmend auf den 03.01.1995 verschoben worden. In dem
Rechtsstreit gegen den Subunternehmer vertrete die dort als Beklagte auftretende Tochter
der Klagerin (W. ) auch den Standpunkt, der Fertigstellungstermin sei einverstandlich
verschoben worden und einzuhalten gewesen. Die Arbeiten hatten nach Uberweisung von 3
Teilzahlungen (am 24.08.1993) aufgenommen werden sollen. Die Einhaltung des Termins sei
fur die Klagerin erkennbar von zentraler, lebenswichtiger Bedeutung fur H. Ho. gewesen. Die
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Abwicklung des Gesamtvorhabens sei nicht erheblich gestért worden. Die Vertragsstrafe sei
auch verfallen; Verzug sei am 03.01.1995, spatestens aber am 17.01.1995 eingetreten.

Hinsichtlich der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes in zweiter Instanz wird auf die
Schriftséatze und die Uberreichten Unterlagen Bezug genommen.

Der Senat hat Beweis erhoben durch die Vernehmung von Zeugen. Hinsichtlich des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom 12.07.2000 (BI.
251 ff. d.A.) und auf die schriftliche Aussage des Zeugen B. (BI. 246 ff. d.A.), die Gegenstand
der mindlichen Verhandlung vom 12.07.2000 war, Bezug genommen.

Entscheidungsgriunde
Die zulassige Berufung ist unbegrtindet.

Das Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der Klagerin hat gegen die
Beklagte keinen Anspruch auf Rickzahlung des gezahlten Vertragsstrafenbetrages, weil
die Zahlung mit Rechtsgrund erfolgte. Die Beklagte war auf Grund der Vereinbarung der
Parteien berechtigt, Zahlung der Vertragsstrafe zu verlangen.

1. Das Vertragsstrafenversprechen ist wirksam. Es handelt sich nicht um eine am

Mal3stab des AGBG zu messende allgemeine Geschéftsbedingung, die wegen der
weitgehend verschuldens-unabhangigen Ausgestaltung gemal 8 9 AGBG unwirksam ist (vgl.
dazu BGH, NJW 1997, 135; 1998, 3488 f.; BGH, NJW-RR 1991, 1013, 1015), sondern um
eine Individualvereinbarung. Davon ist der Senat nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
Uberzeugt.

Zwar hat der Auftraggeber die Vertragsstrafenvereinbarung in dem
Generalunternehmervertrag vorformuliert. Sie ist jedoch keine Allgemeine
Geschaftsbedingung, weil sie nicht fur eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert ist (8 1
AGBG).

Der Zeuge H. , der die Verhandlungen fur die Auftraggeberseite fihrte, hat bekundet, bei

den Vertragsverhandlungen mit der Klagerin sei dariiber gesprochen worden, dass es der
Auftraggeberseite wegen der Finanzierung des Projekts durch Investoren auf die Nennung
und Einhaltung eines fixen Termins angekommen sei. Den Investoren seien die Nebenkosten
garantiert worden; darin seien die Vorfinanzierungszinsen erfasst gewesen, die die
Auftraggeberseite auf Grund der Vorauszahlung an die Klagerin tragen musste. Der dadurch
bei nicht rechtzeitiger Fertigstellung der Arbeiten drohende Schaden habe durch die
Vertragsstrafe mit erfasst werden sollen. Der Klagerin sei gesagt worden, die Arbeiten
missten zu einem bestimmten Termin abgeschlossen sein, wenn dies nicht der Fall sei,
werde es "richtig teuer fur die Klagerin”. Die Vertrage fur die einzelnen Projekte seien
unterschiedlich gewesen und auf den Einzelfall ausgerichtet gewesen. Der hier in Frage
stehende Vertrag sei der erste gewesen, den die H. -Gruppe mit der Klagerin gemacht habe.
Bei dem Gesprach tGiber Anderungen des Vertrages habe er dem Zeugen T. , der die
Verhandlungen fur die Klagerin fihrte, vorgeschlagen, die Klagerin kdnne doch die Zinsen flur
die Zwischenfinanzierung Ubernehmen, wenn der Termin nicht eingehalten werde; dies habe
der Zeuge T. abgelehnt.

Der Zeuge He., der ebenfalls auf Auftraggeberseite an den Vertragsverhandlungen
teilgenommen hat, hat bekundet, die Bauzeitzinsen seien errechnet und prognostiziert
worden ausgehend von einem bestimmten Zeitpunkt, ab dem die Stadt D. die Miete fur das
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Objekt zahlte. Dem Zeugen T. sei erklart worden, dass bei Nichteinhaltung des Fix-
Endtermins der Schaden aus der Vertragserfillungsbirgschaft abgedeckt werde. Mit dem
Zeugen T. sei auch besprochen worden, dass wegen der in dem Mietvertrag mit der Stadt D.
vereinbarten Kappungsgrenze von 41.850.000 DM ein groRRes Risiko fur die
Auftraggeberseite bestehe. Im Hinblick auf die den Investoren gegebenen Garantien und die
notwendige Abdeckung der bei Bauzeitverzégerungen auflaufenden
Zwischenfinanzierungszinsen habe die Auftraggeberseite darauf bestanden, dass eine
verschuldensunabhangige Vertragsstrafe akzeptiert werde. In anderen Fallen, in denen der
Auftragnehmer keine Vorauszahlung der Vertragssumme erhalten habe, seien
verschuldensabhéngige Vertragsstrafenklauseln vereinbart worden (wozu der Zeuge
beispielhaft den Vertrag Bl. 263 ff. d.A. vorgelegt hat).

Der Zeuge T. hat bekundet, Gber die Vertragsstrafenregelung sei bei den Verhandlungen 74
nicht gesprochen worden, auch die sonstigen Angaben der Zeugen H. und He. tber den
Inhalt der Gesprache seien falsch. Dieser Aussage glaubt der Senat im Gegensatz zu den
glaubhaften und nachvollziehbaren Schilderungen der Zeugen H. und He. nicht. Sie ist
ebenso unglaubhaft wie die Bekundung des Zeugen, es sei nicht Uber die Vereinbarung eines
fixen Endtermins gesprochen worden. Dies widerspricht offensichtlich § 8 Ziffer 1 und Ziffer 3
des Generalunternehmervertrages, wo ein bestimmter Fertigstellungszeitpunkt verbindlich
zugesichert wird. Es ist auch nicht nachvollziehbar, dass der Auftraggeber sich verpflichtet
haben sollte, der Klagerin die Vertragssumme von mehr als 28 Millionen DM im Voraus zu
zahlen, ohne dass der Klagerin das Versprechen eines bestimmten Fertigstellungstermins
abgefordert und die Konsequenzen einer Bauzeitverzégerung im Hinblick auf die damit
verbundenen Zinsmehrbelastungen der Auftraggeberseite erdrtert worden sein sollen. Dazu,
warum die Firma H. ohne jede Absicherung zur Vorauszahlung der Vertragssumme bereit
war, hat der Zeuge sich nicht konkret gedul3ert.

Letztlich kommt es darauf aber nicht einmal entscheidend an. Denn der Zeuge T. hat 75
weiter bekundet, im Anschluss an die mindlichen Verhandlungen habe die Firma H. der
Klagerin den von ihr gefertigten Vertragsentwurf ibersandt. Diesen habe die Klagerin durch
den Zeugen B. rechtlich prufen lassen. Dabei habe man das Problem der Vertragsstrafe
gesehen. Man habe diese aber "geschluckt" und dartiber nicht mehr verhandelt, weil man
gewusst habe, "wie Herr H. ist"; seine Devise sei gewesen, "entweder ihr unterschreibt oder
ihr lasst es". Der Zeuge B. hat diese Aussage in seiner schriftlichen Aussage dahin bestatigt,
dass er den Generalunternehmervertrag tberpriuft und mit dem Geschaftsfiuhrer der Klagerin
und dem Zeugen T. besprochen habe; in seiner Aktenkopie des Vertragsentwurfs seien die
Worter "fur jeden Arbeitstag der Uberschreitung dieser Frist DM 11.500,00 incl." und der Wert
"10%" mit gelbem Leuchtmarker unterlegt, auRerdem finde sich am Seitenrand neben der
Zeile 2 ein handschriftlicher Eintrag "ca. 0,035%".

Danach handelt es sich bei der Vereinbarung der Vertragsstrafe in dem 76
Generalunternehmervertrag vom 07.12.1992 nicht um eine Allgemeine

Geschaftsbedingung. Die Vertragsstrafenklausel war auf den konkreten Vertrag
zugeschnitten, weil das mit der Vorauszahlung der Vertragssumme bei
Bauzeitverzogerungen verbundene finanzielle Risiko abgesichert werden sollte. Dafir, dass
hier eine Vorformulierung fur eine Vielzahl von Vertragen erfolgt ist, haben sich keine
Anhaltspunkte ergeben. Eine gleich lautende Klausel findet sich zwar noch in dem spateren
Vertrag der H. H. Nr. 3 KG vom 14.04.1993 (BI. 188, 201 f. d.A.). Wird aber eine Klausel fur
einen konkreten Einzelvertrag formuliert, so dass von einer allgemeinen Geschaftsbedingung
zunachst nicht die Rede sein kann, so bleibt es bei dieser Beurteilung, selbst wenn die
Vertragsbedingung spater in weitere Vertrage Eingang findet (BGH, NJW 1997, 135). Aus der



Tatsache der zweimaligen Verwendung der Klausel lasst sich auch keine Vermutung der
Vorformulierung fir viele Falle ableiten (vgl. BGH a.a.0.), zudem ware diese auf Grund der
Aussagen der Zeugen H. und He. entkraftet. Die Klagerin hat vor Abschluss des Vertrages -
rechtlich beraten - die Konsequenzen der Vertragsstrafenklausel erkannt und sie -
offensichtlich im Hinblick auf den lukrativen Auftrag - akzeptiert.

Gegen die Wirksamkeit des Vertragsstrafeversprechens als Individualvereinbarung 77
bestehen keine Bedenken.

2. Die Vertragsstrafenregelung ist trotz der Verschiebung des Baubeginns Vertragsinhalt 78
geblieben. Zutreffend nimmt das Landgericht an, die Parteien seien einverstandlich davon
ausgegangen, dass der vertraglich vereinbarte Fertigstellungstermin sich bei ansonsten
unverandertem Vertragsinhalt lediglich verschieben, die 14-monatige Bauzeit aber

eingehalten werden solle.

Mit Schreiben vom 29.10.1993 (BIl. 65 AH) bestétigte die Firma H. Ho. GmbH gegentber 79
der Klagerin eine Vereinbarung des Inhalts, dass die Arbeiten mit dem Eingang der
Vertragssumme auf dem Konto der Klagerin unverzuglich aufgenommen werden und ab
diesem Zeitpunkt die 14 Monate bis zur Fertigstellung zu laufen beginnen; am Ende des
Schreibens heildt es, der Klagerin sei ja bekannt, dass es lebenswichtig sei, dass das Objekt
bis Ende 1994 fertiggestellt werde. Der Senat ist mit dem Landgericht der Auffassung, dass
es unerheblich ist, ob - was die Klagerin bestritten hat - dem Schreiben eine Vereinbarung
voraus gegangen war. Jedenfalls nahm sie in der Folge die vorausbezahlte Vertragssumme
entgegen und begann widerspruchslos mit den Arbeiten. Damit hat sie sich zumindest
stillschweigend auf die von Auftraggeberseite angestrebte Verschiebung der Baubeginn- und
Fertigstellungstermine eingelassen. Dem kann nicht mit Erfolg entgegen gehalten werden,
das Schreiben vom 29.10.1993 stamme nicht von dem Vertragspartner. Der Inhalt des
Schreibens entsprach offensichtlich dem Willen des Vertragspartners. Der Zeuge H. war
sowohl Geschaftsfuhrer der Ho. -Gesellschaft als auch Ansprechpartner der Klagerin bei der
H. H. Nr. 4 KG (vgl. etwa Schreiben der Klagerin vom 20.09.1994, BIl. 129 AH) und bei
anderen Gesellschaften der H. -Gruppe (vgl. etwa Schreiben der Klagerin an die H. H.
Bauverwaltungsgesellschaft vom 23.09.1993, BIl. 121 AH).

Dass die Klagerin von einer blof3en Verschiebung des Fertigstellungstermins unter 80
Beibehaltung der sonstigen vertraglichen Vereinbarungen ausging, ergibt sich auch aus
ihrem soeben erwéahnten schreiben vom 23.09.1993. Dort heil3t es:

"... wie vereinbart ... haben wir alle Vorbereitungen nunmehr auf den Baubeginn Ende 81
September abgestellt und organisiert. Die vertraglich fixierte Bauzeit von 14 Monaten wird

von uns eingehalten. Im Gegenzug werden Sie ... dem Vorauszahlungsbetrag von DM
28.750.000,-- ... auf unser Konto Uberweisen."

Dem voraus gegangen war eine Vereinbarung der Klagerin mit der Firma H. H. 82
Baubetreuungs- und Beteiligungs KG vom 24.08.1993 (BIl. 100 AH), in der es unter
anderem heif3t:

"Die G. bestatigt weiterhin, dass ... die im Bauvertrag vereinbarte Frist mit Zahlung des 83
Vorauszahlungsbetrages ... beginnt und sich sonst keine Veranderungen gegenuber dem
Vertrag ergeben, so dass der im Vertrag vereinbarte Fertigstellungstermin in der

vorgesehenen Gesamtlaufzeit eingehalten wird. Lediglich der Beginn der Baumafl3nahme wird
sich auf Ende September 1993 verschieben, so dass sich unter Beriicksichtigung der
Bauzeitlange die Fertigstellung um den gleichen Zeitraum verschiebt."



Nichts spricht dafur, dass sich an dieser Sichtweise etwas gedndert hat, nachdem sich 84
der Baubeginn dann noch einmal auf November 1993 verschoben hatte.

Zutreffend hat das Landgericht bereits darauf hingewiesen, dass sich auch aus den 85
Schreiben der Klagerin aus der Zeit nach Beendigung der Arbeiten und Forderung der
Vertragsstrafe durch die Beklagte mit kaum zu tberbietender Deutlichkeit ergibt, dass die
Klagerin selbst stets von einem (verbindlichen) Fertigstellungstermin zum 03.01.1995 ausging
(Schreiben der Klagerin vom 13.04.1995, BI. 68 ff. AH, und vom 02.06.1995, BI. 73 ff. AH, in
denen lediglich versucht wird, eine Rechtfertigung fur die Nichteinhaltung des vereinbarten
Termins zu begrinden).

Schlie3lich weist die Beklagte zu Recht darauf hin, dass auch der schriftsatzliche Vortrag 86
der Firma W. in dem Rechtsstreit gegen die Firma R.-Bau (Anlagenheft BE 2, zitiert in der
Berufungserwiderung, Seite 6 = Bl. 152 d.A.) dafur spricht, dass die Klagerin von einem
garantierten Termin zu Ende 1994 ausging.

3. Zutreffend nimmt das Landgericht auch an, dass die Verzugsvoraussetzungen 87
spatestens am 17.01.1995 vorlagen. Die Leistungszeit war nach dem Kalender

bestimmbar und konnte nach dem Eingang des Geldes am 03.11.1995 auf den 03.01.1995
errechnet werden. Das Schreiben der Firma H. H. NR. 4 KG vom 17.01.1995 (BI. 81 AH), das
der Klagerin am selben Tage per Telefax Gbermittelt wurde, enthalt eine Mahnung. Dort wird
ausgefuhrt, dass die "jetzt auftretende Verzdgerung des Vertragstermins, der mit dem

3.1.1995 vereinbart war, ... selbstverstandlich zu Ihren Lasten" gehe; ferner wird die Klagerin
aufgefordert, die "von lhnen zugesagten Termine zur Fertigstellung der Baumaflinahme
unbedingt einzuhalten”.

4. Dafir, dass der gesamte Zeitplan wegen der Verschiebung des Baubeginns vollig 88
umgeworfen wurde mit dem Ergebnis, dass die Vertragsstrafe ganz entfallt (vgl. dazu

BGH NJW 1966, 971; BauR 1972, 48, 49; 1974, 206, 207), ist nach Auffassung des Senats

nicht ausreichend vorgetragen.

a) Dies hat schon das Landgericht zutreffend so gesehen. Auf dessen Ausfihrungen wird 89
Bezug genommen (Urteil Seite 10 f.). Die Klagerin tragt selbst vor, das Bauvorhaben sei

am 24.02.1995 mangelfrei tbergeben worden. Eine Verzégerung von ca. 7 1/2 Wochen lasst
bei einem auf 14 Monate angelegten Objekt mit einem Auftragsvolumen von ca. 28 Millionen
DM keinen Ruckschluss auf eine vollige Umstellung des Zeitplans zu. Unstreitig ist, dass
bereits ab August 1993 Arbeiten ausgefuhrt wurden, wie sie sich aus den
Bautagebuchblattern (Anlagenheft BE 3) ergeben. Es mag unterstellt werden, dass die
Grindungsarbeiten sodann erst nach Vorauszahlung der Vertragssumme in Angriff
genommen wurden. Wieso sich daraus ergeben soll, dass der gesamte Zeitplan vollig
umgeworfen wurde, ist indes nicht nachvollziehbar. Dagegen spricht schon, dass der
Zeitpunkt des Baubeginns von vorn herein unsicher war, weil er von der Rechtskraft der
Baugenehmigung abhing; danach musste in Rechnung gestellt werden, dass - je nach
Verlauf des Baugenehmigungsverfahrens - ein Baubeginn zu Anfang des Winters erforderlich
werden kdnnte. Dagegen spricht auch, dass die Klagerin noch Ende September 1993,
nachdem sich der Baubeginn bereits um drei Monate verschoben hatte, ohne weiteres davon
ausging, der vereinbarte Zeitraum von 14 Monaten lasse sich auch bei verspatetem
Baubeginn einhalten (vgl. das bereits zitierte Schreiben der Klagerin an die H. H.
Bauverwaltungsgesellschaft vom 23.09.1993, BIl. 121 AH), obwohl auch zu diesem Zeitpunkt
bereits klar war, dass wesentliche Vertragsleistungen wahrend der Winterzeit wirden
erbracht werden mussen.

90



Abgesehen davon rigt die Beklagte auch mit Recht, dass die Klagerin zu durch die Winterzeit
bedingten Behinderungen nicht ausreichend vorgetragen hat. Sie tragt nur allgemein vor, die
Erd- und Griindungsarbeiten hatten witterungsbedingt unterbrochen werden missen, es sei
ein zusatzlicher Bodenaustausch erforderlich gewesen, die Baufirma habe sich mit
eintretendem Frost auseinandersetzen mussen (Klageschrift S. 8 = Bl. 8 d.A.; Schriftsatze
vom 03.03.1998, S. 8 ff. = Bl. 43 ff. d.A., 10.12.1998, S. 2f. =Bl. 71 f. d.A.,
Berufungsbegriindung S. 3f. =BIl. 111 f. d.Aund S. 14, Bl. 122 d.A.; Schriftsatz vom
07.07.1999, S. 5f. = BI. 169 f. d.A.). Dem sind konkrete, zeit- und mengenmalfig fassbare
Verzdgerungen, die Gegenstand eines konkreten Gegenvortrags, einer Beweisaufnahme und
einer Wertung in Richtung auf ein vollstandiges Umwerfen des (welchen?) Zeitplans sein
konnten, nicht zu entnehmen. Dies gilt auch, soweit geltend gemacht wird, das Erlebnisbad
erfordere ein Bauvolumen, das zu 35% bis 40% technische Einbauten betreffe, weshalb eine
hinreichende Planung der Arbeiten der Subunternehmer erforderlich gewesen sei; auch
dieser Vortrag ist nicht konkret fassbar.

b) Ohne Erfolg beruft sich die Klagerin darauf, bis September 1994 habe sie davon 91
ausgehen durfen, die Aul3enanlagen wirden anderweit in Auftrag gegeben, wobei unter
"Auf3enanlagen™ auch die Herstellung der Leitungen zur Medienversorgung zu verstehen
gewesen seien (insbesondere Sachvortrag in dem Schriftsatz vom 10.11.1998, S. 4 ff. = BI.
58 ff., in der Berufungsbegrindung, S. 5 ff. = Bl. 113 ff. d.A., und in dem Schriftsatz vom
07.07.1999, S. 3 ff. = Bl. 167 ff. d.A., nebst dem dort zitierten Schriftwechsel). Diesem Vortrag
kann schon vom rechtlichen Ausgangspunkt her nicht gefolgt werden. Nach § 1 Ziffer 1 des
Generalunternehmervertrages war der Klagerin die schlisselfertige Erstellung des
Erlebnisbades "einschliel3lich aller Hausanschliisse an die Medienver- und entsorgung wie
Strom, Gas, Wasser, Fernwarme, Kanal, Telefon, Breitbandkabel etc." Gbertragen. Die damit
verbundenen Arbeiten waren demgemal? von der Formulierung "Nicht enthalten ist im
Leistungsumfang die Ausfuihrung der Aul3enanlagen” nicht erfal3t, sondern gehdrten zu dem
von der Klagerin zu erstellenden Gewerk. Unerheblich ist, wie die DIN 276 Teil 2 Seite 3 die
Kosten der Aul3enanlagen definiert. Mal3geblich ist die von den Parteien getroffene
Vereinbarung, die den Auftragsinhalt bestimmt. Eine Verzdgerung, die sich dadurch ergeben
hat, dass die Arbeiten zur Medienver- und Entsorgung nicht rechtzeitig vorbereitet wurden
und dazu zunachst Schriftwechsel stattfand, ist mithin von der Klagerin zu vertreten.
Unerheblich ist dabei, ob dadurch, dass die Klagerin ihre Leistungspflicht insoweit in Frage
stellte, von Mitarbeitern des Auftraggebers zunachst erklart worden ist, man wolle fur eine
Auftragsvergabe Sorge tragen.

c) Die vorstehenden Ausfuihrungen gelten auch, soweit die Klagerin eine Verzdgerung auf 92
die notwendige Installation eines Riickhaltebeckens zurlckfihrt. Die Klagerin hatte auf
Grund des Vertrages mit der Firma H. H. Bauverwaltungs GmbH & Co. KG vom 13.11.1992
(Bl. 113 ff. AH) die gesamte Planung des Objekts zu erbringen und erhielt dafur eine
Nettovergitung von 2,3 Mio. DM. Diese Planung war u.a. Grundlage des
Generalunternehmervertrages (vgl. dort § 2 Ziffern 7, 9). In 8 1 Ziffer 5 des
Generalunternehmervertrages erklart die Klagerin, dass sie sich ohne Vorbehalt von Art und
Umfang der von ihr zu erbringenden Leistung unter Zugrundelegung der vorliegenden Plan-,
Ideenskizzen, Beschreibungen und sonstigen Unterlagen und unter Beriicksichtigung der
ortlichen Gegebenheiten der Baustelle tGberzeugt hat. Die Klagerin war nach den glaubhaften
Aussage des Zeugen H. auch gerade deshalb eingeschaltet worden, weil sie auf die
Errichtung von Erlebnisbédern spezialisiert war; der Zeuge T. hat bekundet, die Klagerin
habe bereits 1990/1991 fur die Stadt D. den Entwurf eines Erlebnisbades erstellt. Wenn aber,
wie die Klagerin vortragt, ein Ruckhaltebecken fur die Inbetriebnahme des Bades auf Grund
der ortlichen Verhaltnisse unbedingt notwendig war, so hatte sie dies auf Grund ihrer



Fachkunde bereits bei ihrer Planung und bei Annahme des Auftrags in Rechnung stellen
missen. Es kann auch kein Zweifel daran bestehen, dass die Erstellung des notwendigen
Ruckhaltebeckens zum Auftragsumfang gehérte und nicht den "Au3enanlagen” zuzuordnen
ist; insoweit kann auf die vorstehenden Ausfliihrungen Bezug genommen werden. Die
Notwendigkeit des Rickhaltebeckens ist mithin, ungeachtet der Tatsache, dass die
entsprechende Auflage erst nach Vertragsabschluss von der Stadt D. erteilt wurde, kein
Umstand, der die Annahme rechtfertigt, die Planung der Klagerin sei durch einen der
Beklagten zuzurechnenden Umstand vollig umgeworfen worden.

d) Abgesehen davon ist, wie die Beklagte zu Recht rigt, auch nicht ausreichend dazu 93
vorgetragen, welche konkreten Umstande die (zu oben b und c) behauptete Verzdgerung
von 20 Tagen oder gar zweieinhalb Monaten veranlasst haben sollen.

5. Ohne Erfolg beruft sich die Klagerin darauf, wegen der Anzahl der Schlechtwettertage 94
habe Verzug am 17.01.1995 nicht eintreten kénnen. Die Klagerin macht geltend, an
insgesamt 25 arbeitsamtlich anerkannten Schlechtwettertagen habe auf der Baustelle nicht
gearbeitet werden kdnnen, wovon gemal3 8§ 8 Ziffer 5a des Generalunternehmervertrages 10
Tage auf die Bauzeit anzurechnen seien. Dies ist bereits insofern unrichtig, als nach der
genannten Vereinbarung die ersten 15 vom Arbeitsamt anerkannten Schlechtwettertage des
Winters 93/94 nicht in die anzurechnenden Schlechtwettertage einbezogen werden, sondern
in dem vereinbarten Ausfihrungszeitraum enthalten sind. Von den in Berufungsbegriindung
(S. 12 ff. = Bl. 120 ff. d.A.) aufgefihrten 16 Schlechtwettertagen und den in dem Schreiben
der Beklagten vom 17.12.1995 (BI. 98 f. AH) anerkannten 9 Schlechtwettertagen verbleiben
mithin 10 Tage. Im Ubrigen hat die Klagerin trotz der Beanstandung des Landgerichts (Urteil
S. 11) und der Einwande in der Berufungserwiderung (S. 16 = Bl. 162 d.A.) bisher nicht
belegt, dass eine Anerkennung des Arbeitsamtes hinsichtlich der in der
Berufungsbegriindung aufgefiihrten Tage erfolgt ist. Zu den Tagen vom 24. bis 31.12.1993
fehlen schon die Bautagebuchblatter (vgl. Bl. 102 ff. AH). Auf all das und auf die weiteren
Einwande der Beklagten kommt es nicht einmal entscheidend an. Verlangert man die
Ausfuhrungsfrist um die 10 behaupteten Tage, so war die Leistung der Klagerin - unter
Aul3erachtlassung der Samstage und Sonntage - spatestens am 17.01.1995 fallig. Unstreitig
war das Werk an diesem Tag nicht fertig gestellt. Die Beklagte konnte die Klagerin mithin
durch das Schreiben von diesem Tage wirksam in Verzug setzen.

6.Gegen die Berechnung der Vertragstrafe unter den vorstehend genannten Pramissen 95
bestehen keine Bedenken. Insoweit wird auf das angefochtene Urteil (S. 12) Bezug

genommen. Angesichts der Tatsache, dass der "méangelfreie SchluZabnahmeschein" des
Bauordnungsamts (vgl. 8 8 Ziffer 4 des Generalunternehmervertrages) erst am 24.05.1995

erteilt wurde, ist eventuellen Verzdgerungen, zu denen im Ubrigen nichts Konkretes

vorgetragen ist, bei dem Ansatz von 45 Werktagen ausreichend Rechnung getragen, zumal

auch noch die vereinbarte Strafhohe von 11.500,00 DM zwecks eines angestrebten
Kompromisses (vgl. Schreiben der Beklagten vom 17.12.1995, BIl. 49 AH) auf 10.000,00 DM
reduziert worden ist.

Die Berufung kann danach keinen Erfolg haben. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 96
Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus den 88 708
Nr. 10, 711 ZPO.

Die Beschwer der Klagerin Ubersteigt 60.000,00 DM. 97

Berufungsstreitwert: 517.500,00 DM 98
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