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VII ZR_141/60

_ Verkiindet

am 23. November 1961
Woitucheck, Justizobersekretir

alg Urkundsbeamter

der Geschdfisstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

oHG., Rohrleitungsbau,

B irate @, vertreten durch
haftenden Gesellschafter, den Ingenieur
in R

der Firma F.J. M
R bei B
ihren personlic

FPriedrich 1

2

Kldgerin, Berufungsklégerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmﬁchtigtei‘: Rechtsanwalt Dr. -—

gegen

das Land Nordrhein-Wesffalen, vertreten durch den Finanz-~
minister, dieser vertreten durch den Oberfinangpridsidenten
in D _ _

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

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

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Diigscldorf vom 4. Mirz 1960 wird zuriickgewiesen.

‘Dic Kldgerin hat die Kosten der Revision
zu tragen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:‘

Die Klidgerin hat in den Monaten Juni bis September
1956 fiir das verklagte Lgnd die AuBenwasserleitung zu dem
"Neuen Depot V' gebaut und dafiir den verein‘pérten
Festpreis von 256.201,18 DM erhalten. Davon entfielen ver-
einbarungsgemiB 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 hiétten
die Arbeiten schwieriger gestaltet als vorauszusehen gewe-
sen sei. Die Grdben seien vielfach eingestiirzt und hﬁtten
von. Hand wiedexr.,ausgehoben wqgﬂen-mﬁﬁsen. Die Muffen be-
reits verlegter Rohre habe sie fiir die Druckprobe vom Schlamm
der Grabensohle freilegen miissen. Nach den dem Bauvertrag
zugrundegelegten Bestimmungen der VOB habe das verklagte
Land als Auftraggeber die Folgen der auBergewdhnlichen Wit-
terungscinfliisse zu tragen.

Das Land hat ads tatsdachlichen und rechtlichen Griinden
Klagabweisung beantragt.

Das Lgndgericht hat die Xlage abgewiesen, die Beru-
fung der Kligerin hat keinen Erfolg gehabt. Mit ihrer Re-
vision verfolgt die Kldgerin den Klaganspruch weiter. Das
Land bittet, die Revision guriickzuweisen.

Ent scheidungsgriindes
I.
Nach der gesetzlichen Regelung des § 644 BGB trdégt

grundsdtzlich der Unternchmer bis zur Abnahme des Werks die
Gefahr. Er kunh also bei dessth zufdlliger Beschiddigung
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oder Zerstdrung fir seine Arbeit keine Vergiitung verlangen.
Von diesem Grundsatz geht auch die VOB (B) in § 12 ziff. 6
aus.

Ausnahmsweise trigt jedoch nach § 7 Ziff. 1 VOB (B)
der Auftraggeber die Gefahr schon vor der Abnahme, wenn
die Bauleistung "durch htohere Gewalt, Krieg, Aufruhr oder
andere unabwendbare, vom Auftraghehmer nicht zu vertreten-~
de Umstidnde beschdédigt oder zerstort" wird. In diesen FHl-
len hat der Auftraggeber nach § 7 Ziff. 1 in Verbindung mit
§ 6 Ziff. 5 trotz der Beschiddigung oder Zerstdrung der Bau-
leistung den Teil der vertraglichen Verglitung zu zahlen,i
der auf die bis zur Beschddigung oder Zerstdrung ausgefﬁﬁr—
te Leistungen entfdllt; er hat ferner die Kosten zu erseize
die dem Auftragnehmer bereits entstanden und in den Yer~§
tragspreisen des nicht ausgefiihrten Teils der Leistung egt-
halten sind.

2 puts Sunjur

Zwar wird der Bauvertrag, wenn die Bauleistung durcg
hohere Gewalt oder ein unabwendbares Ereignis beschédigt%
oder zerstdrt wird, in seinem rechtlichen Bestand grundﬂg
sdtzlich nicht beriihrt. Der Auftragnehmer bleibt in der,?
Regel ebénso, wie wenn er die Gefahr triégt, verpflichtet§
die vereinbarte Bauleistung zu erbringen, also das We;k,g
fertigzustellen. Der Auftraggeber hat ihm aber die beéch?—
digten oder zerstorten Teile der Bauleistung, die bei der
FPertigstellung des Werks nochmals ausgefiihrt werden miis—
sen, zusdtzlich zu vergiiten. *

Y

Hierzu meint das Berufungsgericht allerdings, diese
Verpflichtung des Auftraggebers sei an die weiteren Voraus
setzungen des § 2 Ziff. 6 oder 7 VOB (B) gebunden; aus
§ 7 Ziff. 1 folge nur die Yflicht, die zerstdrte oder
beschidigte Bauleistung als solche zu vergiiten. Ob dem
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zu folgen ist, oder ob die Verpflichtung, die nochmals
ausgefilhrte Bauleistung zu bezahlen, unmittelbar aus

§ 7 Ziff. 1 und dem fortbestehenden Vertrag herzuleiten
ist, braucht nicht ents¢hieden zu werdén; dehn-die Voraus-
setzungen des § 7 2iff. 1 sind nicht gegeben.

II.

Nach den von der Kldgerin 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 langjihrigen Mittelwerts betragen.
Die Kldgerin weist darauf hin, daB am 12. und 29. Juni,
10. und 20. Juli und 27. September die Regenmengen beson-
ders grofl waren. Gegen diese schweren Regenfdlle seien
keine Abwehrmafinahmen moglich gewesen. In dem v5llig ebe-~
nen Geldnde habe das Wasser keinen AbfluB gefunden, sich
in den ausgehobenen Grdben gesammelt und diese iiberflutet.
Nachdem das Wasser abgeflossen oder ausgepumpt gewesen sei,
habe sich gezeigt, daB die Griben teilweise eingestiirzt
und stark verschlammt wareh. Sie hédtten von Hand neu aus-
gehoben werden miissen. Es habe Tage gedauert, um wieder
aul den Arbeitsstand vor &en Regenfdllen zu gelangen.

1.) Das Berufungsgericht fithrt aus, da8 unter den ge-~
gebenen Umstidnden die von der Kligerin geschilderten Regen-
félle nkcht als hghere Gewalt im Sinne des § 7 Ziff. 1
angesehen werden konnten. Wolkenbruchartige Niederschlége
bei der Aushebung von Grdben stellten keine betriebsfremde,
sondern eine arteigene Gefahr dar. Damit will das Berufungs-
gericht, wie den sonstigen Ausfiihrungen des Urteils zu
entnehmen ist, sagen, Regenfiélle der behaupteten Stiérke
geicen nicht so auBergewohnlich, daB die Kligerin deren
Auswirkungen auf ihre Arbeit nicht hétte in Rechnung stel-
len miissen.
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2.) Die Revision erstrebt nicht die Wertung der
Regenfille als hohere Gewalt, riigt aber, das Berufungs-
gericht habe iibersehen, da8 § 7 Ziff. 1 auBer von hdherer
Gewalt auch von "unabwendbaren, vom Auftragnehmer nicht
zu vertretenden Umstédnden" spreche. Die Voraussetzungen
dieses Tatbestandsmerkmals hat das Berufungsgericht je-
doch ebenfalls gepriift (BU. S. 9 ff) und verneint, weil
die Klédgerin mit den Auswirkungen starker Regenfille auf
ihre Arbeit habe rechnen nmiissen. |

3.) Unter htherer Gewalt wird in der Rechtsprechung
ein von auBlen auf den Betrieb einwirkendes auBergewdhnli-
ches Ereignis verstanden, das unvorhersehbar ist, selbst
bei Anwendung duBerster Sorgfalt ohne Gefihrdung des wirt-
schaftlichen Erfolgs des Unternehmens nicht abgewendet
werden kann und auch nicht wegen s einer Haufigkeit von
dem Betriebsunternehmer in Rechnung zu stellen und mit
in Kauf zu nehmen ist (u.a. RGZ 93, 66; 101, 94, 104, 150;
109, 172; 117, 12; JW 1931, 865; OGH britZ 3, 189; BGHZ 7,
338). Diese iiberwiegend zu den §§ 1, 1 a HaftpflG ent-
wickelte Rechtsprechung ist unbedenklich auch zur Ausle-
gung des Begriffs der hdheren Gewalt im Sinne des § 7
Ziff. 1 VOB (B) heranzuziehen.

.\

Der Begriff des unabwendbaren, vom Auftragnehmer
nicht zu vertretenden Umstands istnweiter als der Begriff
der hoheren Gewalt. So umfat er auch Egeignisse, die
nicht von auBerhalh des Betriebs einwirken (vgl. Geigel,
Der HaftpflichtprozeB, 10. Aufl. Kap. 19 Nr. 28 zu § 7
StVG m. weit, Nachw.). Er setzt aber, und das hat er
mit dem Begrifi der hoheren Gewalt gemeih, ebenfalls
Ereignisse voraus, die nach menschlicher Einsicht und.
Erfahrung in dem Sinne unvorhersehbar sind, daB sie oder



ihre Auswirkungen trotz Anwendung wirtschaftlich ertrdg-
licher Mittel durch die #uBerste nach der Sachlage zu er-
wartende Sorgfalt nicht verhiitbar oder in ihren Wirkungen
bis auf ein ertriégliches MaB unschidlich zu machen sind.

4.) Regenfille sind im Rohrleitungsbau keine sich
aus dem Betrieb selbst ergebenden Ereignisse; ebensowenig
haben sie ihren Grund im Betrieb oder seinen Einrichtun-
gen (vgl. RGZ 95, 64, 66). Allerdings sind sie bei star-
kerem Auftreten geeignet, die Bauleistung zu beschddigen.
Glcichwohl stellen sie aber eine fiir den Rohrleitungsbau
im offenen;Gelénde_pypische Schadensursache dar und gera-
de deshalb kﬁnnen-sie in der Regel‘Wé&er'als hohere Gewalt
noch als ein unabwendbarer Umstand i.S. des § 7 Ziff. 1
ange sehen werden.

Das Berufungsgericht ist nicht, wie die Revision
meint, der Ansicht, daB Witterungseinfliisse in keinem Fal-
le unter diese Begriffe fallen konnten. 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 Rohrgriben in einem ebenen Geldnde ohne AbfluS
fir auftretendes Wasser zu einer Jahreszeit auszuheben
waren, in der mit Gewitter und starkem Regen, auch sog.
Wolkenbriichan -+ gerechnet werden muBte und dafl es dort
schon in®den beiden vorangegangenen Sommern besonders -
reichlich geregnet hatte. Nach der Aufstellung des Wetter-
amts Essen hatten in Viersen die monatlichen Niederschlags-
mengen in den gleichen Monaten der Jahre 1954 und 1955,
von den Monaten Juli und August 1955 abgesehen, ebenfalls
die langjihrigen Mittelwerte der Jahre 1891 - 1930 be-
trichtlich tiberstiegen. Das Gleiche hat sieh nach dieser
Aufstellung in den Monaten Juni bis September des Jahres
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1957 wiederholt. Die Ansicht des Berufungsgerichts, daB
die von der Kldgerin behaupteten Regenfidlle nicht als vol-
lig auBergewshnlich und einmalig angesehen werden koénnen,
begegnet daher keinen Bedenken.

‘Dariiber, daf im Rohrleitungsbau Beschidigungen und
Zerstorungen eines ausgehobenen Grabens durch Regenfille
in ihrem Umfang beschrénkt werden kénnen, wenn der Auftrag-
nehmer nur kurze Grabenstiicke aushebt, dann die Rohre ver-
legt, die Druckprobe ausfithrt und den Graben wieder auf-
fiillt, sind sich die Parteieh einig. Nur iiber die Mindest~
ldnge, die aus technischen Griinden jeweils ausgehoben wer-
den muB3, sind sie verschiedener Meinung. Die.Klagerin als
Fachunternehmerin fiir Rohrleitungsbau muB8 diese Mindest-
lénge kennen. Mit Besch#digung eines Grabenstiicks dieser
Lgnge durch Regenfidlle in den Sommermonaten muf sie also
rechnen und dadurch bediﬁgte mogliche Mehrkosten von vorn-
herein in Rechnung stellen. DaB durch die Einteilung in
kiirzere Abschnitte die Arbeit mdglicherweise erschwert
wird, ist fiir die Frage, ob die Regenfille als unabwend-
bare Ereignisse zu werten sind, rechtlich ohne Belang.
Erschwerungen und Behinderungen, die der Auftraggeber
nicht zu vertreten hat, gehen nach § 6 Ziff. 5 Abs. 2 VOB
(B) zu Lasten des Auftragnehmers. }

Die Kligerin hat zwar behauptet, die Berucksichtigung
solcher Witterungseinfliisse miisse zu eingr wirtschaftlich
unverniinftigen Kostensteigerung fiihren. Tatsachen hat sie
hierfiir jedoch nicht angefiithrt. Ein Gutachten hieriiber
einzuholen, hatte das Berufungsgericht keinen AnlaB, zu-
mal das Angebot des nach der Kldgerin billigsten Bieters
das Angebot der Kliégerin fir die Erd- und Maurerarbeiten
um mehr als den Klagebetrag ilberstieg.



- 8 -

Die Schwierigkeit, Regenfille im Einzelfalle ihrem
AusmaBe nach als noch abwendbare oder unabwendhare Um-
stdnde von einander abzugrenzen, hdtte die Kldgerin durch
eine Vereinbarung gemd8 § 10 Ziff. 4 Abs. 2 VOB (A) ver-
meiden kdnnen. '

IIT.

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

l.) VWenn die Parteien, wie hier, die Vorschriften der
VOB zum Inhalt ihres Vertrags gemacht haben und deshalb
die streitige Frage, wer hinsichtlich der Auswirkung von
Regenfdllen auf die Bauleistung die Gefahr trigt, anhand
der Bestimmungen der VOB zu entsucheiden ist, so bleibt
daneben fiir eine Anwendung des § 242 BGB allenfalls unter
ganz schwerwiegenden Umstédnden Raum. Denn damit ist im
wesentlichen entschieden, ob der Auftragnehmer etwa im
Hinblick auf Besonderheiten des Falles nach Treu und Glau-
ben ausnahmsweise eine Erhohung des vertraglich vereinbar-
ten Festpreises verlangen kann.

2.[ Hiervon abgesehen kann aber auch der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht entgegengetreten werden, daf die
bei der Arbeit aufgetretenen Schwierigkeiten nicht jedes
bei Eingehung des Vertrags voraussehbare MaB iiberstiegen
und die Kldgerin durch die Erfiilllung ihrer vertraglichen
Verpflichtungen zu Aufwendungen gezwungen h#étten, die zu
dem vercinbarten Festpreis in keinem vertretbaren Verhilt-
nig standen. Es handelt sich insoweit im wesentlichen um
tatsiicnliche, das Revisionsgericht bindende Feststellungen.



-9 ~

Insbesondere kann keine Rede davon sein, daB die von

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

auBer jedem Verhdltnis zu dem Festpreis von 256.201,18 DM
stdnden. Namentlich hat die Klidgerin nichts dafiir vorge-
tragen, daB die in Folge der Regenfidlle entstandenen Mehr-
kosten in Anbetracht ihrer wirtschaftlichen Verhdltnisse
und des Umfangs ihres Unternehmens im Verhdltnis zu dem
vereinbarten Festpreis so hoch gewesen seien, dafl 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).

IvV.

Nach § 97 ZPO hat die Kliégerin die Kosten ihrer un-
begrindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Rietschel Erbel

Meyer - Finke
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