Brunnen~ und Wasserberghau

Klagerin, Berufungskldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmdcehtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr.
und Dr. NHirk -

gegen

[ans

des Bundesgerichitshofs auf die
vom 17. Dezember 1964 unte
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T
natoprdsidenten Glanzmann und der Bundes-—

¢
richter DY Heimaﬁanrosien, Lrbel, Hubert Meyer und

Dr. 14 nkc
™ 4+ —Alr e
fir Recht orkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das
es 11. Zivilsenats deo Ober-
lendesgerichts in Celle vem 15. Mirz 1Gs3%

wird zuriickgewicsen,

Diec Kl#gerin hat die Kosten der Reovision

zu tragen.

<

on Rechts wegen
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Die Xldgerin hat Lfir dic verklagte Gemeinde in den Jahren
1057/58 aul cinen 3.631 m langen Teilabschnitt dic Xanalisation
auvagcfihrt. Sic hatte das nicdrigste Angebot mit cinem Gesamtb-

srag von 126.414,30 THM abgegeben. Wihrend der Arbeiten stiel

sice auf Steine, dic nicht mehr miv dem Bagger, sondern nur mit
cinem Kompressor zerkleinert werden konnten. Dic Steine fanden

e
ch auf ciner 1.800 m langen Strecke in unregelmiédBigen Ab-
stiinden. Dic herausgebrochencn Steine ergaben aufgemcssen

54 chm.

Die Rechnung der Kldgerin vom 3. Juni 1959 gchlcefB mit
cinem Betrag von 167.790,80 DM ab. Auf Grund einer Priifung
der Preisliberwachungsstelle erhdhte die Kldgerin den Betrag
auf 171.162,46 DH. Die Beklagte hatte der Kligerin beresits
118,000 DM gezahlt. Fur die Beseltigung der Steine gestand
~ie 1hr ein Entgelt von 1.300,69 DM zu. Sie hielt die SchluB-

rechnung der Klégerin nur in Hohe von 113.047,14 DM fir ge-

rechtfertigt.

Die Klédgerin hat den unter Berilicksichtbtigung der gezahlten
118.000 DI veon dem Endbetrag der SchluBlirechnung iiber 171.162,46 DM
vorblicbenen Betrag von 53.162,46 DM nebst Zinsen eingeklagt.
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gte hat Klagabweisung beantregt und widerklagend
den Unterschiecdsbetrag zwischen den gezahlten 118.000 DM und
stancencn Betrag von 113.047,14 DM, d.S.

c
4.952,86 ncbost Zinsen verlangt.

Das Tandgericht hat durch Teilurteil die Klage in vollem
Unfang und dic Widerklage 24 einem Teilbetrag von 1.007,27 DM
abpevilesen. Dag Oberlandesgericht hat durch Teilurteil die
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Deklagte zur ahlpng von 3.0%1,85 DM necbst Zinsen verurteilt

und die Klage in Hhe von 46.774,49 DM nebst Zinsen abgewiesen.

Mit ihrer Revision erstrebt die Kligerin die Verurteilung
der Beklagten, sowelt das Oberlandesgericht die XKlage durch
dns Tellurtell abgewicsen hat. Die Beklagte beantragt, die

pvioion zurickzuwelson.

Entscheldunasgrindes

Prabgoctn gt ittty By dn e e b

Nach den der Ausschreibung zugrunde gelegten Bohrergeb-
nigssen hatten die Arbeiten, so stellt das Berufungsgericht
fest, mit dem Bagger und ohne Einsatz eines XKompressors aus-
gefihrt werden konnen. Deshalb sicht es in der Zertrimmerung
wnd der Beseltigung der Steince eine lber die vertragliche Ver-
pilichtung der Kligerin hinausgechende Teistung, die dic Beklagte
nachtréiglich ancrkannt habe und die sie deshalb nach § 2 ziff. ¢

und 7 VOB (B) besonders vergiiten miisse.
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das ist rechtlich nicht zu beanstanden.
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Die Beklagte hat auf die SchluBrechnung der Klédgerin vom
5. Juni 1959 am 3. Juli 1959 cine Abschlagszahlung von 30.000 Di
t FPerner hat sie der XlEgerin am 9. Juli 1959 ge-
icben, daB sie deren SchluBrechnung erneut der :Preisiber-
wachungsstelle beim Regicrungsprédsidenten vorgelegt habe.
1
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Sobsld ein definitiver Bescheid vorliege, werde sie ihr die
Restasumme anvelsen.
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1.) Der Abschlagszahlung und dem Schreiben vom 9. Juli 1959
konn nech Ansicht des Berufungsgerichts allenfalls die Erkldrung
Ger Beklagten entnommen werden, die durch die Beseitigung der
Steine ecrbrachten Mehraufwendungen insowelt bezahlen zu wollen,
alg sich eine Vergltung sachlich gerechtfertigt erwveise. DaB

dic von der Preisiiberwachungsstelle errechneten Hochst-

isec im Verhdltnis zur Kldgerin als verbindlich anschen

i
wollte, ergebe sich nicnt daraus.

Dic Auslegung des Schreibens der Beklagten vom 9. Jull

1959 war Sache des Tatrichters. Sie 1881 keinen Rechisfehler
erktennen und bindet deshalb das Revisionsgericht.
a) Das Schreiben mufB nicht, wie die Revision meint, dahin
verstanden werden, die Beklagte wdre fir den Fall, daf sich
die Klégerin an die frihere Verfiligung der Preisiiberwachungs-

telle gehalten hdtte, bereit gewesen, die preisrechtlich zu-
lisgigen Betrige ohne Riicksicht darauf zu zahlen, ob sie nach

denm Verirag gercchtferiigt waren.

L) Auchn der Erklarung der Beklagten, sic werde, sobald ein
cfinitiver Eescheild der Preisiiberwachungssiclle vorliege, die

Restsumme anweiscen, brauchte das Berufungsgericht nicht die

Zucage der RBeklagten zu entnehmen, den von der Preisiiberwachungs-—

stelle fiir zuldcsig gehaltencen Hochstpreis zu zahlen. Ebenso-
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venig stent diec Festotellung des Berufungsgerichts, die Kldgerin
habe die Erklirung der Beklegten nicht in diesem Sinne verstehen
n, zu den Inhalt dec Schreibens in Widerspruch. Die wvon
] cvigion angefihrten Schreiben der Klidgerin vom 13. Juli
und 17. August 1959 an dic Preisilibervachungsstelle und das
iben der Preisiiberwachungsstelle an die Kldgerin vom
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959 ergeben auch nicht, daf
n Schreiben der Beklagten vom 9. Juli 1959 einen

Kldgerin dem an sie -
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r die vertragliche Vereinbarung hinaucgehenden

e
ungewillen entnommen hat.
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2.) Auf die Angriffc der Revision gegen dic Hilfserwigung
les Berufungogerichto, daB die Nachbewilligung des von der
iligerin geforderten, rund 50.000 DM ausmachenden Betrags

xein Ges

chiift der Jaufenden Verwaltung geve

sen seiln wirde und

i&ngols Reachtung der in § 68 Abs. 1 und 4 NasGO (a.¥,) vor-
geccehrichbenen Form jedenfalls rechtlich unwirksam sei, kommt
¢S dancbeon nicht an.

ITT.

Die KlHgerin hat in ihrem Angebot vom 7. Oktober 1957 den
1fd. m der Arbeiton unter Pos. 4 mit 12,95 DM angesetzt und in
ihrer Schluflrechnung vom 3. November 1959 fir die 1.800 m lange
Strecke, auvf der die Steine gctroffen wurden, mit 42950 oM
beregchnet. Flr dic Arbeiten unter Pos. 5 hat sie statt 19,75 DM
je 1f4. m 50,43 DM und unter Po 6 statt 11,60 DM je 1fd. m

s
.

42,50 DI verlangt.

1.) TDag
Abo. 2 VOB (B) aus. Danach
dgie im V rtrag nicht vorges
der Preis

gonderen Xosten der geflforde

Es Tihrt im eingzelnen
o) Be gehe nicht an, bei
der 1.800 m langen Strecke
von nur 54 cbm, d.s. 1,4 %,
Preisiiberwachung

r

Pels™ (VOB (U

'schwerer ) DI

eriilirten

Siétze der Berechnung szugrunde

bestimmt sich die Vergﬁtung fir

chene Leistung '"nmach den Grundlage

ermittlung flur die vnrtrwélnche Leistung und den be-

aus:
3.728
wvegen der vorgefundenen Steil

einem Aushub von cbm auf

nmasse

Iur diec ganze Strecke die von der

sstelle filir die Bearbeitung einer Bodenklasse

¥ 18300 ziff. 2. 27) fiir zuldssig

zu legecn. Dafl die in

n

der SchluBrechnung bei Pos. 4,5 und 6 fiir den 1fd. m geforder-
ten Preise in Verhiilitnis zu den Angebotspreisen nich®t mehr mit



der Voraschrift des § 2 ziff. 6 Abs. 2 VOB (B) zu vereinbaren

o

~

ien, liege auf der Hand. Das ergebe sich auch deutlich sus
der Brmititlung der Preisiiberwachungsstelle vom 7o August 1959,

die davon ausgegangen sei, daB sich im Durchschnitt auf einer

Strecke von 25 m ein Stein befunden habe, und wonach auf die
Zescitigung der Steine durch den Kompressor in den 3 Positionen

aul den 1fd. m ein Betrag von 0,62 DM entfalle. Die Mehraufwen-
dungen durch den Binsatz des Kompressors hitten also nur etwa

,5 % je 1fd. m ausgemacht.

D) Da die Klégerin trotz Aufforderung ihre Verglitung weder
nach den tatsdchlichen Mehraufwendungen, noch abstrakt an Hand
dcr Preise ihres Angebots vom 7. Oktober 1957 berechnet hat,
hillt das Berufungsgericht es schon fur zweifelhaft, ob sie ihre
Mehraufwendungen Uberhaupt hinreichend substantiiert habe. Es
sich aber Uber diese Bedenken hinweggesetzt und im Hinblick
a2uf § 287 Abs. 2 ZP0O ein Sachverstidndigengutachten eingeholt.

Der Sachverstindige Dr. Jemsen hat die Fehraufwendungen durch

i

iinsatz des Xompressors mit 6.618,13 DM errechnet. Fur die
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infolge der Arbeit mit dem Kompressor verursachte Verlidngerung
der gesamben Arbeitszeit hat er noch 3 % der Gerdte- und der
Iohnlzosten des Baggers, nimlich 645 DM zugeschlagen. Dem ist
das Berufungsgericht gefolgt. Dariiber hinaus hat eos die Auf-
vendungen durch einen verlingerten Einsatz der Ubrigen Gerédte
und des weitceren Personals mit 780 DM angesctzt, d.i. das
Dovpelie des Betrags, den der Sachverstdndige fir den verlénger-
Baggereinsatz (3 % von 12.972 DM = 389 DM) errechnet hatte.
AuBerden hat es fiir die Tdtigkeit des Schachtmeisters weiltere
100 DM zuerkannt. Als Gesamtvergiitung fir die Mehraufwendungen
hat es demnach der Klidgerin 8.14%,13 DM zugesprochen. Diesen
Tetrag crachtet es fiir einc unter Berilicksichtigung der Angebots-
i

ioe durchaus angemessene Vergltung.



2.) Die Meinung der Revision, die Vergitung fiir dice liber den
Vertrag hinausgehende Leistung milsse unabhiéngig von den dadurch
gten Hehrkosten und ohne Riicksicht auf dic im Angebot der
nthaltenen Linheitspreise durch cine ganz neue Kalku-
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lation errechnet werden, widerspricht dem § 2 2iff. 6 Abs. 2 VOB
(B). Tas Berufungsgericht hat sich vielmehr im Rahmen dieser
Vorschrift gehalteon, und dic Kligerin hat weder in den Vorin-
stanzen nooh jetzt dargelegt, inwicfern ihre Forde rung nach

i
Flasse 2. 27 auszugohen, denn die zertrimmerten Steince machten
nur 1,4 % des Aushubs aus. Dafll auf der 1.3800 m langen Teilstrecke
auch RBoden der Klasse 2. 27 angetroffen wurde, hat es beachtet.
Deshalb hat es dic Mehraufwendungen durch Einsatz des Kompressors
vnd aulerdem bericksichtigt, dafl dic notwendig gewesene Zer-
kilcinerung der Steine auch zu einem l&Engeren Xinsatz der Ubrigen
Gerdte und des Personals gefithrt hat. Seine Ansicht, cs liefe

aufl eine doppelite Bewertung der Bodenhindernisse hinaus, wollte
man fur die ganze 1.800 m lange Teilstrecke die Verglitungssitze
der EBocdenklasse 2. 27 zugrunde legen und aufBerdem den binsatz

des Kompressors vergiten, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

b Dic Revision neint, die Voraussetzungen fiir einc Forderungs-

~héatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO seion nicht gegeben gevesen, weil
die fir dic Hohe der Klagefordcrung notwendigen Teststellungen
ohne grillere Schwierigkeiten hdtten getroffen werden konnen.
Jies darzulcgen war aber Sache der bewelspflichtigen

Kldgerin, und das Rerufungsgericht hat sie hicrauf ohne Erfolg
hingewicsen. Unter diesen Umstédnden ist sie nicht dadurch be-

i
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schwert, daB es, statt dic Klage mangels ausreichender Sub-
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stontiierung abzuveisen, sich durch das Gutachten des Sach-
verstindigen Dr. Jensen die Grundlagen fir cine Schitzung
nach § 287 Abs., 2 ZPO verschafft hat.

Die Erwidgung, daff in Anbetracht der verhdltnismiBig geringen
Menge der vorgefundenen Steine nichi fiir die ganze 1.800 m lange
Teilstrecke die Bodenklasse 2.27 zugrunde gelegt werden dirfe,
heruht ibrigens nicht auf der durch § 287 Abs. 2 ZPO erweiter-
ten richterlichen Schitzungsfreiheit, sondern ist in jedem

211 sachlich gerechtfertigt.

Der Sachversténdige Dr. Jensen hat in seinem Gutachiten

) auch die zwischenzeitlich eingetretenen Lohnerhdhungen
beriicksichtigt. Das lUbersieht die Revision.

a Der Hinwels der Revislon, die von der Kligerin geforderten

Zules
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gepreise entsprichen vergleichbaren Angeboten anderer Bau-
unternehmer auf dhnlichen Baustellen, ist verfehlt. Die Kldgerin
hat das nicdrigste Angebot abgegeben. Jedenfalls aber kann sie
nicht beanspruchen, dall wegen der vorgefundenen 54 cbm Steine
die Arbeiten auf der ganzen 1.800 m langen Teilstrecke mit den

voni ih» berechneten Preisen verglitet werden.

Iv.
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ic Xligerin hat mitv Schriftsatz vom 14. MArz 1963 bean-

tragt, dic miundliche Verhandlung wieder zu erdffnen, damit

o
3

urch ein Obergutachten die Ansicht des Sachverstiéndigen
Dr. Jenscn widerlegt werden konne, daB der Bagger wihrend der
Arbeit mit dem Kompressor dle aufgetretenen Steinhindernisse

hahe iibergehen kdnnen.

Das Beruvfungsgericht hat dem nicht entsprochen, weil die
Kligerin diesen Antrag in der letzten milndlichen Verhandlung
hiitte stellen kdnnen, die Xligerin ihre Mehraufwendungen nicht
Substantiicrt habe und eine mangelnde Sachkunde des Sachver-
téindigen Dr. Jensen sich nicht gezeigt habe,
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Das riigt die Revision zu Unrecht.

~

Die mindliche Verhandlung wieder zu erdffnen, wire das

Berufungsgericht nur verpflichtet gewesen, wenn cs in der

(T’z

Vernendlung seiner Aufklirungspflicht nicht genligt hatte

(§ 139 ZP0Q). Davon kann keine Rede sein. Denn es hat die

Klagerin vergeblich aufgefordert, ihre Mehraufwendungen unter
Beriicksichtigung ihrer Angcbotspreise (§ 2 Ziff. 6 VOB (B))
darzulegen. AuBerdem stand es ihm auch frei, ob es einen wei-
teren Sachvelstiindigen vernehmen wollte (§ 412 ZP0). Schlieflich

aber hat es ohnchin bei seiner Schiitzung (§ 287 ZP0) zugunsten

v

der Kligerin berﬁcks'chtigtﬂ

7/

dafl die notwendig gewesenc Zer-

trimmerung der Steinc mittels Kompressors cinen verlidngerten

s Baggers und der librigen Arbeitskrdfte zur Folge

VO

Da sich unter Beriicksichtigung der Verglitung vor

8¢143913 DI fir die Mehraufwendungen ein die bereite gezahlten

18.000 Tif Ubersteigender Betrag ergibt, hat das Berulungsge-
richt enhand der SchluBrechnung vom %. Juni 1959 alle Posten
der von der Klidgerin geltend gemachten Forderung nachgeprift.
e gelangt zu einem Gesamtbetrag von 121.031,85 DM, der der
Wligerin auf jeden Fall zustche. Noch nicht entsochicden hat es
iiber weitere Posten im Gesamtbetrag von 3.%56,12 DM. Unter
oriicksichtigung der gezahlien 118.000 DM hat es der Kligerin
noch 3.031,85 DM nebst Zinsen zugesprochen. Demgemif hat es

3

diec Klage liber 53.162,46 DM abziliglich der fir begrﬁndet er—

B

achteten 3.031,85 DM und der noch zur Entscheidung stehenden
3,%356,12 LM durch Teilurteil in Héhe von 46.774,49 DM ncbst

7

Zinsen abgewiesen.

N
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svision greift die Berechnung der einzelnen vom

fir begrindet erachteten Betrige der Schlufi-
g nicht an; dicoe 1HBY

auch keincn Rechitgsfehler er-

Die Revision erweist sich deshalb als unbegriindet.

Hach § 97 ZP0 hat die Kiigerin die Kosten der Revision
zu trogen.
Glonzmann

Heimann-Treosien

Meyer I"inke
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