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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
VII ZR 142/94 Verkindet am:
13. Juli 1995
Seelinger—-Schardt
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdaftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma GmbH, vertreten durch die Geschdaftsfihrerin
Emmi B . W strage 17, MR,

Beklagten und Revisionsklagerin,

~ Prozepbevollmachtigte: Rechtsanwaltin (D -
gegen

die Josef I GmbH & Co. Hoch- und Tiefbau KG, vertreten durch
die Komplementadrin Josef I Bauunternehmen GmbH, diese ver-
treten durch den Geschaftsfihrer Hubert Lgih, SEPstra-

Be 25, MEEEED.

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



¢

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Juli 1995 durch den Vorsitzen-

den Richter Dr. Lang sowie die Richter Bliesener, Dr. Hap,
Hausmann und Dr. Wiebel

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 12. April 1994 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Beklagte iUber einen
Betrag von 54.204,22 DM hinaus zur Zahlung ver-

urteilt worden ist (Kosten fir Baustellenein-
richtung).

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung, auch uber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

J

Tatbestand:

Die Kli&gerin verlangt die Zahlung restlichen Werklohis
fir Erd-, Unterfangungs- und Rohbauarbeiten in M.

Die Klagerin bot mit Schreiben vom 12. Juni 1989 zu-
nachst den Abschlup eines Einheitspreisvertrages uber
319.641,50 DM an. Das von ihr mitiUbersandte Leistungsver-
zeichnis, auf dessen einzelnen Positionen diese Summe be-
ruht, umfapfte auch die Baustelleneinrichtung. Bei der End-
summe waren jedoch die fir die Baustelle veranschlagten
65.000 DM nicht bericksichtigt, nach Angaben der Klagerin
durch das Versehen einer Sekretdrin. Die Parteien verein-
barten am 15. Juni und 5. Juli 1989 Mehrungen und Minderun-
gen gegenuber dem urspringlich vorgesehenen Leistungsum-
fang. Die Baustelleneinrichtung war von den Veranderungen
nicht betroffen. Ausgangspunkt der Ermittlung des Gesamt-
Preises war stets der von der Klagerin urspringlich angege-
bene Betrag von 319.641,50 DM, nicht aber der sich richtig
ergebende von 384.641,50 DM. So spricht ein von beiden Par-
teien unterzeichnetes "Verhandlungsprotokoll vom 15. Juni
89 und 5. Juli 89" eingangs von einer Angebotssumme von
319.641,50 DM, errechnet daraus sodann eine "neue Auftrags-
summe" von 193.643,20 DM und sieht endlich eine "Pauschal-
summe"” von 190.000 DM vor. Am 5. Juli 1989 schlossen die
Parteien den VOB-Vertrag, in dem es u.a. heift: "Die vom
Pauschalpreis erfaPten Leistungen des AN erstrecken und be
schranken sich auf das LV (= Leistungsverzeichnis) und die
Verhandlungsprotokolle vom 15.6.89 und 5.7.89." Als Vergi-
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tung wurde "die Pauschalsumme von 190.000 DM zuzigliich
Mehrwertsteuer” vereinbart.

Die Klagerin fuhrte die Arbeiten aus. Sie hat mit ihisesx
Schlufrechnung vom 6. April 1950 auch 65.000 DM fir die
Baustelleneinrichtung verlangt. Im ersten Rechtszug hat cui«
Klagerin u.a. diesen Betrag gefordert.

Das Landgericht hat ihr durch Teilurteil u.a.
43,.333,33 DM fir die Kosten der Baustelleneinrichtung zuge-
sprochen. Das Oberlandesgericht hat den Betrag einschliefp-
lich eines 5 %igen Gewdhrleistungseinbehalts auf
41.843,91 DM herabgesetzt. Mit der Revision erstrebt die
Beklagte insoweit die volle Abweisung der Klage.

Entscheidungsgrinde:

Die kevision hat Erfolg, sie fuhrt im genannten Umfang
zur Aufhebung und Zurlckverweisung.

1. Das Berufungsgericht fihrt aus, es handle sich um
einen Pauschalpreisvertrag; die gebotene ergdnzende Ver-
tragsauslegung des von den Parteien geschlossenen Bauver-



trages ergebe, daPp die Beklagte verpflichtet sei, zusatz-
lich Baustellenkosten zu tragen. Diese seien dadurch zu
berechnen, dap der von den Parteien Ubersehene Betrag von
65.000 DM in dem Verhdltnis herabgesetzt werde, das zwi-
schen der urspringlich vorgesehenen Verglitung von
319.641,50 DM und dem spater vereinbarten Pauschalpreis we.
190.000 DM bestehe, so dap sich ein Betrag von 38.637,04 Di-
netto (und - unter Berucksichtigung des Gewadhrleistungsein-

behalts - von 41.843,91 DM brutto) ergebe.

2. Die vom Berufungsgericht im Wege der Auslegung vor-
genommene Anpassung der vertraglichen Verpflichtung der Be-
klagten begegnet durchgreifenden Bedenken.

Eine ergéanzende Vertragsauslegung ist zuldssig, wenn
eine Vereinbarung der Parteien in einem regelungsbedlrfti-
gen Punkt fehlt. Dabei ist unerheblich, aus welchen Grinden
die Parteien diesen Punkt offengelassen haben: Ob sie be-
wuft auf eine ins einzelne gehende Regelung verzichtet ha-
ben, ob die Licke in der Vertragsregelung von Anfang be-
standen hat oder ob sie sich erst nachtraglich als Folge
des weiteren Verlaufs der Dinge ergeben hat (BGH, Urteil
vom 6. Juli 1989 - III ZR 35/88 = BGHR BGB § 157 ergénzende
Auslegung 8 = BGH LM BGB § 157 Nr. 53).

Der Bauvertrag der Parteien weist unter keinem dieser
Gesichtspunkte eine Licke auf. Die vertraglich geschuldete
Werkleistung der Klé&gerin umfapfte und umfapt sémtliche in
den Verhandlungsprotokollen und im Leistungsverzeichnis
vorgesehenen Arbeiten, also auch die dort aufgefihrte Bau-
stelleneinrichtung. Die von den Parteien getroffene Vergt-



tungsregelung war und ist ebenfalls luckenlos. Nach den i -
soweit zutreffenden Ausfihrungen des Berufungsgerichts ha-
ben die Parteien einen Pauschalpreis vereinbart. Das Ent-
gelt fur die vertraglich geschuldeten Leistungen der Klage-
rin haben sie abschliefend festgelegt. Die Annahme des Be-
rufungsgerichts, der Bauvertrag sei einer erganzenden Aus-
legung zuganglich, ist daher unrichtig.

IT.

Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben.
Da weitere Feststellungen erforderlich sind, ist die Sache
insoweit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuruckzuverweisen, das auch Uber die Kosten
der Revision zu entscheiden haben wird.

Im weiteren Verfahren wird das Berufungsgericht zu-
nachst zu prifen haben, ob der von der Klagerin behauptete
externe Kalkulationsirrtum unter dem Gesichtspunkt des Feh-
lens der Geschaftsgrundlage eine Erhéhung der von der Be-
klagten geschuldeten Vergutung rechtfertigen kann. Ge-—
schaftsgrundlage sind nach sté&ndiger Rechtsprechung die bei
Vertragsschlup bestehenden gemeinsamen Vorstellungen beider
Parteien oder die dem Geschaftsgegner erkennbaren und von
ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertrags-
partei vom Vorhandensein oder dem zukunftigen Eintritt ge-
wisser Umstande, sofern der Geschaftswille der Parteien aurs
dieser Vorstellung aufbaut (z.B. Senatsurteil vom 25. Fe-
bruar 1993 - VII ZR 24/92 = BGHZ 121, 378, 391). Bei einem
Pauschalpreisvertrag, wie er hier vorliegt, wird die offeun~



gelegte Kalkulation des Auftragnehmers wohl nur selten Ge-
schaftsgrundlage in diesem Sinne auch flr den Auftraggeker
sein. Selbst ein gemeinsamer Irrtum in der Preiskalkulatior
rechtfertigt es beim Pauschalpreisvertrag normalerweise
nicht, den Auftraggeber gegen seinen Willen an dem Vertra:x
mit dem durch Berichtigung der Berechnung erhdbhten Entge.t
festzuhalten. Insoweit liegt es nicht anders als beim
Grundstickskaufvertrag (vgl. dazu BGH, Urteil vom 20. Marz
1981 -~ vV ZR 71/80 = NJW 1981, 1551, 1552).

Ein Anspruch auf Anpassung der Verglitung kommt im Ubri-
gen somit nur unter besonderen Umstanden in Betracht. Diese
kénnen etwa vorliegen, wenn der andere Teil sich die un-
richtige Kalkulation soweit zu eigen gemacht hat, dap eine
Verweigerung der Anpassung gegen das Verbot des venire con-
tra factum proprium verstofen wirde (Palandt/Heinrichs,
BGB, 54. Aufl., § 119 RdAn. 21). Ein Ausnahmefall kann nach
Treu und Glauben ferner dann gegeben sein, wenn beide Par-
teien einen bestimmten Berechnungsmafstab zur Grundlage ih-
rer Vereinbarung gemacht haben (vgl. Senat, Urteil vom
22. Dezember 1966 — VII ZR 195/64 = BGHZ 46, 268 ff) oder
wenn die andere Seite den Irrtum bemerkt und treuwidrig
ausgenutzt hat (vgl. BGH, Urteil vom 12. April 1960
- VIII ZR 137/59 = LM BGB § 119 Nr. 8 und Senatsurteil vom
4, Oktober 1979 - VII ZR 11/79 = NJW 1980, 180 = BauR 1980,
63, 65 = ZfBR 1980, 31, 32). Ob der Kalkulationsirrtum fir
den anderen Teil erkennbar war, ist regelmdpfig unerheblich
(BGH, Urteil vom 4. Oktober 1979 - VII ZR 11/79 aaO). Feh-
len solche besonderen Umstdnde und 1&pt sich auch nicht
feststelien, dap der andere Teil den Auftrag auch im Falle
eines hdheren Entgelts erteilt hatte, scheidet eine ent-



sprechende Vertragsanpassung gegen den Willen des Auftrag-
gebers aus (vgl. dazu BGH, Urteil vom 20. Marz 1981
- V ZR 71/80 = NJW 1981, 1551, 1552).

Die Anwendung der Grundsdtze Uber die Stdérung der Ge-
schaftsgrundlage kommt nach standiger Rechtsprechung ferner
nur dann in Betracht, wenn es sich um eine derart ein-
schneidende Anderung handelt, dap ein Festhalten an der ur-
spriunglichen Regelung zu einem untragbaren, mit Recht und
Gerechtigkeit schlechthin nicht mehr zu vereinbarenden Er-
gebnis flhren wirde und das Festhalten an der ursprungli-
chen vertraglichen Regelung fur die betroffene Partei des-
halb unzumutbar wére (st.Rspr., vgl. Senatsurteil vom
25. Februar 1993 - VII ZR 24/92 = BGHZ 121, 378, 393). Auch
insoweit ist bisher nichts dargetan.

Lang Bliesener Hap

RiBGH Hausmann ist wegen
Urlaubs verhindert zu unter-
schreibren

Lang Wiebel
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