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VII_ZR 141/60
_ Verkiindet
am 2%. November 1961

Woltgcheck, Justizobersekretsr

als Urkundsheamter
der Geschiftssielle

In Namen 4 e_s_.V cl kes

In dem Rechtsstreit

Rohrleitungsbau,
verireten durch
haftendii Gesellschafter, den Ingenieur

der Firma P.d. M oHG.
R v-i B strae
ihren personlic
Friedrich i

1Klégerin, Berufﬁngsklﬁgerin.und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (i -
L egen

-dag Land Nordrhein—Wesffalenj vertreten durch den Finanz-
ministeri diiser vertreten durch den Oberfinangpriédsidenien

in D 5

Beklagten, Berufungsbeklagten und Rev1s1on-beklagten,
- ProzeBbevollmachtlgter Rechtsanwalt Dr. —-

" hat der VII. Zivilsenat des BundesgeriChtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 23. November 1961 unter Mitwir-
kung-des:SehatsprﬁSidenﬁen Glanzmann vnd der Bundesrichter
Rietschel, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

™ ~ Die Revision der Klagerln gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Ditsscldorf vom 4. Mirz 1960 wird zuriickgewiesen.

Die Kligsirin hat die Kosten der Revzslon
zu tragen.

:von.Reehts wegen.
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Tatﬁestand:'

Die Kldgerin hat in den Monaten Juni bis September
1956 fir das verklagte Lénd die AuBenwasserleitung zu dem
"Neucn Depot V" gebaut und dafiir den Vereinbérten
Festpreis von 256.201,18 DM erhalten. Davon entfielen ver-
einbarungsgemsd auf die Erd- und Maurerarbeiten 61.520,99
DM. Mit der Klage verlangt sie - nunmehr noch - weitere
30.798,71 DM nebst Zinsen.

Sie behauptet, wolkenbruchartige Regenfélle hditen
die Arbeiten schwieriger gestaltet als vorauszusehen gewe-
sen sei. Die Graben seien vielfach eingestﬁrzbﬁund hitten
von. Hand wieder»aQSgehoben wamden-muasgna Die Muffen be-
reits verlegter Rohre habe sgie filr die Druckprobe vom Schlamm
der Grabensohle frellegen miissen. Nach den dem Bauvertrag
zugrundegelegten Bestimmungen der VOB habe das verklagte
tand als Auftraggeber die Folgen der auBergewdhnlichen Wit-
terungscinfliiisse zu tragen.

' Das Land hat aus tatsichlichen und rechtlichen Griinden
Klagabweisung beantragt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, die Beru-
fung der Kligerin hat keinen Erfolg gehabt. Mit ihrer Re-
vision verfolét die Klﬁgerin'den Klagaﬁspruch weiter. Das
Land bittet, die Revision zuriickzuweisen. |

Ent&ggéiduggsgrﬁgggi .
CI.

Nach der gesetzllchen Regelung des § 644 BGB tragt
grundssitzlich der Unternehmer bis zur Abnahme des Werks die
Gefahr. Er kanh“dlso bei desséh zufaillger Beschddigung
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oder Zerstsrung fir seine Arbeit keine Vergiitung verlangen.
Von diesem Grundsatz geht auch die VOB (B) in § 12 Ziff. 6

aus.

Ausnahmsweise trdgt Jjedoch nach § 7 Ziff. 1 VOB (B)
der Auftraggeber die Gefahr schon vor der Abnahme, wenn
die Bauleistung "durch hohere Gewalt, Krieg, Aufruhr oder
andere nzhabwendbare, vom Auftragnehmer nicht zu vertreten-~
de Umstinde beschddigt oder zerstbrt" wird. In diesen Fdl-
len hat der Auftraggeber nach § 7 Ziff. 1 in Verbindung mit
§ 6 Ziff, 5 trotz der Beschidigung oder Zerstbrung der Bau-
leisturg den Teil der vertraglichen Vergiitung zu zahlen,
der guf die bis zur Beschédigung oder Zerstdrung ausgefiihr-
te Leistungen entfdllt; er hat ferner die Kosten zu ersetzer
die dem Auftragnéhmer bereits entstanden und in den Ver-
tragépreisen'des nicht ausgefiihrten Teils der Leistung ent-
halten sind. '

-Zwar wird der Bauvertrag,-wenn die Bauleistung durch
hthere Gewalt oder ein unabwendbares Ereignis beschidigt
oder zerstdrt wird, in seinem rechtlichen Bestand grund-
sitzlich nich¥d beriihrt. Der Auftragnehmer bleibt in der
Regel ebénso, wie wenn er die Gefahr trégt, verpflichtet,
dic vereinbarte Bauleistung #u erbringen, also das “erk
fertigzustelién. Der Auftraggeber hat ihm aber die beéché~
digten oder zerstdrten Teile der Bauleistung, die bei der
Fertigstellung dé¢s Werks nochmals ausgefiihrt werden miis—
sen, zusitzlich zu verglten. -

Hierzu meint daa Berufungsgerzcht allerdings, diese
?erpfllchtung des Auftraggebers sei an die weiteren Voraus-
 setzungen des § 2 Ziff. 6 oder 7 VOB (B) gebunden, ans
§ 7 2iff. 1 folge nur die PPlichi, die.zerstorte oder
bééchﬁdigte-Bauleiatung ais solché'zu,verguteh. Ob dem
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zu folgen ist, oder ob die Verpflichtung, dle nochmsls
ausgefithrte Bauleistung zu bezahlen, unmittelbar aus

§ 7 Ziff. 1 und dem fortbestehenden Vertrag herzuleiten
ist, braucht nidht entsthieden zu werdén; dehn-die Voraus-
setzungen des § 7 Ziff. 1 sind nicht gegeben. ' '

IiI.

Nach den von der Klagerin vorgelegten Aufstellungen
des Wetteramts Essen haben in Viersen die Regenmengen im
Juni 187 %, im Juli 177 %, im August 107 %, und im Septem-
ber 1956 163 % des_langjéhrigén'Miﬁtelwerts betragen.
Die Klzgerin weist darauf hin, daB am 12, und 29, Juni,
10. und 20. Juli und 27. September dle Regenmengen beson-
ders grofl waren. Gegen diese schweren Regenfalle selen
keine Abwehrmafinahmen mtglich gewesen. In dem .v6llig ebve-
nen Gelidnde habe'das Wasser keinen AbfluB‘gefuhden, sich
in den ausgehobenen Griben gesammelt und diese ilberflutet.
Nachden das'Waséer abgéflossen'oder ausgepumpt gewesen sei,
habe sich gezeigt, daB die Griben teilweise eingestiirzt
end stark verschlammi wareﬁ. Sie hatten von Hand neu aus-
gehoben werden miissen. Es habe Tage gedauert, um wieder
auf den Arbeitastand vor &en Regenfillen zu gelangen.

1.) Das Berufungsgericht fihrt aus, daB unter den ge—
gebenen Umstinden die von der Klsgerin geschllderten Regen-
falle nicht als hdhere Gewalt im Sinne des § 7 Ziff. 1
angesehen werden konnten. Wolkenbruchartige Niederschlige
bei der Aushebung von Griben stellten keine betriebsfremde,
sondern eine arteigene. Gefahr dar. Démit will das Berufungs-
gericht, wie den sonstigen Ausfilhrungen des Urteils zu
entnehmen ist, sagen, Regenfal e der behaupteten StiErke
‘geien nicht so auBergewohnllch daB die Klsgerin deren
husulrkungen auf ihre Arbeit nicht hdtte in Rechnung stel-
. len mQSSﬂn,
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2.) Die Revision erstrebt nicht die Wertung der
Regenfalle als hthere Gewalt, riigt aber, das Berufungs-
gericht habe ubersehen, daf § 7 Ziff. 1 auBer von hoherer
Gewalt éuch von "unabwendbaren, vom Auftragnehmer nicht
zu vertretenden Umstdnden" spreche. Die Vorausseizungen
dieses Tatbestandsmerkmals hat das Berufungsgericht je-
doch ebenfalls geprift (BU. S. 9 ff) und verneint, well
die Kldgerin mit ‘den Auswirkungen starker Regenfﬁlle.auf
ihre Arbeit habe rechnen miissen. |

3.) Unter hdherer Gewalt wird in der Recht sprechung
ein von auBen auf den Betrieb éinwirkendes auBergewshnli-
ches Ereignis verstanden, das unvorhersehbar ist, selbst
bei Anwendung &duBerster Sorgfalt ohne Gefghrdung des wirt—
schaftlichen Erfolgs des Unternehmens nicht abgewendet
werden kann und auch nicht wegen s einer Hiufigkeit von
dem Betriebsunternehmer in Rechnung zu stellen und mit
in Xauf zu nehmen ist (w.a. RGZ 93, 66; 101, 94, 104, 150;
109, 172; 117, 12; JW 1931, B65; OGH britZz 3, 189; BGHZ 7,
3%8). Diese (iberwiegend zu den §§ 1, 1 & HaftpflG ent-
wickelte Rechtsprechung ist unbedenklich auch zur Ausle~
gung des Begriffs der hoheren Gewalt im Sinne des § 7
Ziff. 1 VOB (B) heranzuziehen.

_ ) : 1

Der Begrlff des unabwendharen, vom Auftragnehmer B
nlcht zZu vertretenden Umnstands istnweiter als der Begrlff
der hoheren Gewalt. So umfaBt er auch Erelgnlsse, die
nlcht von auBerhalh des Betriebs einwirken {vgl. Gelgel,
Der Haftpfllchtprozeﬁ 10. Aufl. Kap. 19 Nr. 28 zu § 7
StVG m. weit. Nachw.). Er setzt aber, und das hat er
mit dem Begrifi der hsheren Gewalt gemein, ebenfalls
Ereignisse voraus, die nach menschlicher Einsicht und.
Erfahrung in dem Sinne unvorhersehbar sind, daB sie oder



ihre Auswirkungen trotz Anwendung wirtechaftlich ertrig-.
licher Mittel durch die suferste nach der Sachlage zu er-
wartende Sorgfult nicht verhiitbar oder in ibhren Wirkungen
bis auf ein ertrégglicnes Maf unschidlich zy machen sind.

4.} Regenfille sind im Rohrleitungsbau keine sich
aus dem Betrieb selbst-ergebenden Eréignisse; ebensowenig
haben sie ihren Grund im Betrieb oder seinen Binrichtun-
gen (vgl. RGZ 95,.64, 66). Allerdings sind sie bei star-
kerem Auftréten geeignet, die Bauleistung zu beschidigen.
Glcichwohl stellen sie aber eine flir den. Rohrleitungsbau
im offenen Gelande typlsche Schadensursache dar und gera-
de deshalb kdnnen sie in der Regel weder als hihere Gewalt
noch als ein unabwendbarer Umstand i.S. des § 7 2Ziff. 1
angesehen werden. |

Das Berufungsgericht igt nicht, wie die Revision
meint, der Ansicht, da@ Witterungseinflusse in keinem Fal-
le unter diese Begriffe fallen kidnnten. Es stellt vielmehr
zutreffend auf deren voraussehbare Auswirkungen im Einzel-
falle ab (vgl. § 6 Ziff. 2 Abs. 2 VOB (B) ). Dazu sagt es,
daB die Rohrgraben in einem ebenen Gelinde ohne Abfluf
fur auftretendes Wasser zu einer Jahreszeit 'auszuheben
waren,_ln der mit Gew1tuer und starkem Regen, auch S0g.
Wolkenbriichen - gerechnet werden amuBte und daB es dort
gchon in~den beiden vorangegangenen Sommern besonders

reichlich geregnet hatte. Nach der Aufstellung des Wetter-
aits Essen hatfen in Viersen die monatlichen Niederschlags-
mengen in den gleichen Monaten der Jahre 1954 und 1953,
von den Monaten Juli und August 1955 abgesehen, ebenfalls
die langjahrigen Mittelwerte der Jahre 1891 - 1930 be-
trachtlich tiberstiegen. Das'Gléiche hat -sich nach dieser
Aufstellung in den Monaten Juni bis September des Jahres
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11957 wiederholt. Die Ansichit des Berufungsgerichts, daB
die von der Kldgerin behaupteten Regenfidlle nicht als vol-~
lig auBergewohnlich und einmalig angesehen werden konnen,
begegnet daher keinen Bedenken.

‘Dartiber, daB im Rohrleitungsbau Beschiddigungen und

- Zerstdrungen eines ausgehobenen Grabens durch Regenfidlle
in ihrem Umfang beschrinkt werden kodnnen, wenn der Auftrag-
nehmer nur kurze Grabenstiicke aushebt, dann die Rohre ver-
legt, die Druckprobe ausfilhrt und den Graben wieder auf- ,
fiillt, sind sich die Parteieh einig. Nur iber die Mindest-
ldnge, die aus. technischen Griinden jeweils ausgehoben wer-
den muB, sind sie verschiedener Meinung. Die-Klégerin als
Fachunternehmerin fiir Rohrleitungsbau muB diese Mindest-
ldnge kennen. Mit Beschddigung eines Grabenstiicks dieser
Lange durch Regenfdlle iq den Sommermonaten muB sie also
rechnen und dadurch bedingte mogliche Mehrkosten von vorn-
herein in Rechnung stellen. Da8 durch die Einteilung in
kilrzere Abschnitte die Arbeit mdglicherweise erschwert
wird, ist fur die Frage, ob die Regenfdlle als unabwend-
bare Ereignisgse zu werten sind, rechtlich ohne Belang.
hrschwerungen und Behlnderungen, die der Auftraggeber _
nicht zu vertreten hat, gehen nach. § 6 Ziff. 5 Abs. 2 VOB
(B) zu Lasten des Auftragnehmers*_“ \

Die Klagerln hat zwar behauptet, die Beruck51chtlgung
solcher Wltterungselnflusse miisse zu elner wirtschaftlich
~unvernunftlgen Kostenstelgerung filhren. Tatsaohen hat sie
hierfiir jedoch nicht angefiihrt. Eln Gutachhen hieriiber
elnzuholen, hatte das Berufungsgerlcht keinen Anlaa, Zu-
mal das Angebot des nach der Klagerln bllllgsten Bleters
das Angebot der Kl#gerin fir die Erd- und Maurerarbeiten
um mehr als den Klagebetrag iiberstieg. '
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"Die Schw1er1gke*u, Regenfille im Einzelfalle ihrem
LusmaBe nach als noch abwendbare oder unabwendbare Um-
stande von einander abzugrenzen, hitte die Kldgerin durch
eine Vereinbarung gemiB § 10 Ziff, 4 Abs. 2 VOB (4) ver-

melden kdnnen.
IIT.

Das Berufungsgericht hat noch anhand der Entschneidung
des erkennenden Senats VII ZR 293/56 vom 27. Juni 1957
geprift, ob sich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) gunstigere Polgerungen fiir die Kldgerin her-
leiten lassen. such das'hat es zu Recht verneint.

1.} Wenn dle qutelen, wie hier, die Vorschriften der
VOB zum Inhalt ihres Vertrags gemacht ‘haben und deshalb
die sireitige Frage, wer hinsichtlich der Auswirkung von
Regenfdallen anf die Bauleisturg die Gefahr tragt, anhand
der Bestimmungen der VOB zu entsgheiden ist, so bleibt
daneben fir eine Aﬁwendung des § 242 BGB allenfalls unter
ganz schwerwiegenden Umstinden Rawm. Denn damit ist im
wesentlichen entséhieden, ob der Auftragnehmer etwa im
Hinblick auf Besonderheiten des Falles nach Treu und Glau-
ben ausnahmsweise eine Erhitung des vertraglich vereinbar-
ten Festpreises verlangen kann., |

2., ) liiervon abgesehen kann aber auch der Ansicht des
Berufungsgerichis nicht entgegengetreten werden, daf die
bel der Arbeit aufgetretenen Schwierigkeiten nicht jedes
bei Eingehung des Vertrags véraussehbare_MaB iiberstiegen
upd die Kligerin durch die Erfuliung ihrer vértraglidhen
Vcrpflichtungen'zu'Aufwendangen'gézwungen hdtten, die zu -
dem vereinbarten reétbreis in keinem vertretbaren Verhdlt-
nis standea. Es bandelt sich- ingowelt 1m wesentlichen um
ta tsichliche, das Rev1qlonsgerlcht blndende Fests‘cellungen°
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" Insbesondere kann keine Rede davon sein, daB die von

der Xligerin behaupteten Mehraufwendungen von 30.798,71 DM
- nicht 34.535,20 DM, wie die Revision vortrdagt - (vgl.
Anl. zum Schrifts. der Kligerin vom 20. Januar 1960)

auBer jedem Verhiltnis zu dem Festpreis von 256.201,18 DM
stéinden. Namentlich hat "die Xlagerin nichts daflir vorge-
tragen, daB die in-Fdlgé der Regenfille entstandenen Mehr-
kosten in Anbetracht ihrer wirtschaftlichen Verhdltnisse
und des Umfangs ihres Unternehmens im Verh#linis zu dem
vereinbarten Pestpreis S0 hoch gewesen seien, daB ihr ein
Festhalten-an dem Vertrag schlechterdings nicht zuzumuten
gewesen sei (vgl. BGH VII ZR 126/59 vom 20. Oktober 1960;
VII ZR 96/60 vom 10. Juli 1961 = BB 1961, 1179).

Iv.

Nach § 97 ZPO hat_die.Klégerih die Kosten ihrer un-
begriindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Rietschel Erbel

Meyer . Pinke
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