Nachgchlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

Verdingungsordnung fiur Bauleistungen (VOB) Teil A § 9,
Teil B § 2 Nr. 6; § 276 BGB Fa

Gibt das Leistungsverzeichnis des Aurtraggebers die in
§ 9 VOB (A) genannten, filr die Preisermittlung wesent-
lichen Umstinde erkennbar nur liickenhaft an, so kann
der Auftragnehmer aus diesem Umstand allein noch keinen
Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei Vertrags-—
verhandlungen herleiten.

BGH, Urt. v. 22. November 1965 - VII ZR 191/63 - OLG Ko&ln
LG Bonn



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

vII_ZR_191/63 URTEIL Verkiindet am

22. November 1965
Jodas,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtasstreit

der Firma Rohrleitungsbau B. L- OHG, vertreten
durch den Gesellschafter Ing. Robert —, -
=D G St-oic GV

Kl&dgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionsklidgerin,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechitsanwalt Dr. NG -
gegen

den Wahnbachtalsperrenverband (-Korperschaft des &f®nt-
lichen Rechts~), vertreten durch seinen Vorstand Dr.

Ko, SENED X-GENY-troSc @,

Beklagten, Berufungsklidger
und Revisionsbeklagten,

— PrazeBbevollméchtigte :: Rechtsanwdlte. Prof. Drr
und Dr. -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
 die miindliche Verhandlung vom 22. November 1965 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Rietschel, bkrbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiilr Recht erkannt:

‘Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des 1. Zi-
vilsenzts des Oberlanaesgerichts in Koln vom 11. Juli
1963 wird zuriickgewiesen.

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu tragen.
Von Rechts wegen

Tatbestand:

e o —— t——— —a

Die Klédgerin hat im Jahre 1957 fiir den verklagten Ver-
pand eine 4.900 m lange Wasserleitung von der Wahnbachtal-
sperre zu den Plll-Verken in S verlegt. Sie hatte
das billigste Angebot (239.592,90 DM) abgegeben. Der Be-
klagte hat die vereinbarte Vergiitung bezahlt. Die Klage-
rin hat fir Mehrarbeiten infolge nicht vorausgesehener man-
gelnder Standfestigkeit der Grabenbdschungen und von VWasser-
einbriichen in den Rohrgraben weitere 54.251,20 DM nebst
Zinsen eingeklagt.

Das Landgericht hat die Klageforderung dem Grunde nach
fir gerechtfertigt erkldart. Das Oberlandesgericht hat die
Klage abgewiesen. IMMit ihrer Revision, um deren Zuriickwvelsung
der Beklagte bittet, verfolgt die Kléigerin den Klageanspruch

veliter.
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Entscheidungsgrunde:

—— . ——— - —— - G —————

:.) Die Kliagerin stiitzt ihren Anspruch auf § 2 Ziffer 6
VOB (B). Danach steht dem Auftragnehmer fiirx eine geforderte
Leistung, zu der er nach dem Vertrag nicht verpflichtet ist,
eine besondere Vergitung zu. Das Berufungsgericht verneint
¢inen solchen Anspruch, weil den dem Vertrag zugrunde geleg-
ten Bestimmungen der VOB (B) nur subsididre Bedeutung hinter
den "Zusidtzlichen Besonderen Vertragsbedingungen" (ZBV)
zukomme, nach letzteren aber die Klédgerin die geltend gemach-
ten Mehraufwendungen selbst zu tragen habe.

a) Fir die Mehrarbeiten, die iniolge des Tim den Rehrgraben
eingedrungenen \Wassers notwendig wurden, versagt das Beru-~
fungsgericht der Klidgerin eine Vergitung auf Grund des
letzten Satzes der Pos. 107 des Leistungsverzeichnisses.
Dieser lautet: '"Iir Wasserhaltung erfolgt keine besondere
Verglitung und ist miteinzukaliulieren". Das gilt nach An-
sicht des Berurungsgerichts nicht nur fir Tagwasser (=Ober-—
{ldchenwasser), sondern ebenso filr Grundwasser. '

b) Hinsichtlich der Mehraulwendungen infolge einer
geringeren Bodenfestigkeit der Grabenwidnde als die Klédge-
rin sie den Angaben des Beklagten entnommen haben will,
verwveist das Berufungsgericht aurl Ziff. % der ZBV. Dsnach
umnfassen die Linheitspreise das kntgelt fiir alle zur be-
dingungsgemélBen Herstellung und Vollendung der Arbeiten
notwendigen Leistungen und Nebenleistungen, insbesondere
die zur planm@Bigen Durchfilhrung der Arbeiten erforder-
lichen Mehraufwendungen jeder Art fiir Arpeitserschwerun—
gen durch .... die Gelandeverhdltnisse.
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2.) Auch einen Schadensersatzanspruch der Kldgerin wegen
- eines Verschuldens des Beklagten bei den Vertragsverhandlun-
gen verneint das Berufungsgericht. Die in § 9 Ziff. 1 und 2
VOB (A) verlangte genaue und griindliche Ausschreibung sei
nicht erforderlich gewesen. Die Kldgerin sei vor der Abgabe
ihres Angebots von dem Beklagten auf die Geldnde- und Was-
serverhédltnisse ausreichend hingewiesen worden. Sie habe
sich bel gemeinsamen Besichtigungen unhd anhand der von dem
Beklagten ausgehobenen Probeldcher iiber die fiir ihre Kal-
kulation magebenden Geldndeverh&dltnisse eingehend unter-
richtet. In einem FFluflital hdnge der Grundwasserspiegel, was
die Kl&dgerin habe wissen miissen, von dem Wasserstand im |
Flull und den Niederschlagsmehgen ab.

3.) AuBergewdhnliche Regenmengen habe erst der Septem-
per 1957 gebracht. Damals sei aber die¢ Klidgerin im Verzug
gewesen, veil die Arbeiten am 1. Juli 1957 hdtten beendet
sein sollen. Mit durch ihren Verzug bedingten Mehrkoéiﬁﬁe
Konne sie den Beklagten keinesfalls belasten. '

' : II.

Die Angriffe der Revision gegeh diese Ausfiilhrungen

sind nicht gerechtfertigt.

1.) Die Revision verkennt, daf das.Berufungsgericht
nur die Vorschristen der VOB Teil B (= DIN :961), nicht
auch die der VOB Teil A (= DIN :960) fiir subsididr ge-
geniiber den ZELV erachtet. Denn nur bei dexr Lrorterung
eines Anspruchs aus § 2 2iff. 6 VOB (B) stellt es auf
die Subsidiaritdt dieser Bestimmung ab. Dagegen geht auch
das Berufungsgericht davon aus,daB der Beklagte sich an

DafBl dic ZBV den Bestimmungen der VOB (B) vorgelren, folgt
schon aus ihrer Uberschrift. Dsnach sind sie "Zusdtze und
Ainderungen zu den Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die
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VOB (B), daB vei VWiderspriichen im Vertrag dic Leistungsbe-
schreibung, Besondere Vertragsbedingungen, Zusatzliche Ver-
tragsbedingungen usv. den Bestimmungen der VOB (B) vorgehen.
Diese Regelung ist in den ZBV unter 2iff. 1 bei der Aufzah-
lung der Vertragsbestandteile nochmals zum Ausdruck gekommen.

2.) Die Auslegung des Berufungsgerichts, daB die "VWas~
serhaltung” in Pos. 107 des Leistungsvorzeichnisses auch
Grundwasser umfaBt, 1dB8t keinen Rechtsfehler erkennen.

a) Den SachVersténdigen Dipl.Ing. Blittgenbach hat das
Berurungsgericht nicht miBverstanden. Nach dessen Gutachten
“ist im Tietrbau unter Wasserhaltung auch die Beseitigung aui-
tretenden Grundwassers zu verstehen. '

b) Der Sachverstindige hélt zwar die Zusammenfassung
der Yrd- und Vasserhaltungsarbeiten in einer Position nur
dann fiir vertretbar, wenn es sich um einen im Bereich der
Baustelle gleichmédfBigen und unverédnderlichen Grundwasser-—
stand handele; im FiuBtal’der‘Sieg'sei-aas nicht der Fall.
Mit dieser Ansicht hat sich das Berufungsgericht, was die
Revision ilibersieht, auseinandergesetzt (BU 8. 17). Es miBt
ihr keine Bedeutung bei, weil die Kldgerin auf Grund der
eingehenden Besichtigungen des Geléndes und der von dem
Beklagten ausgehobenen Probeldcher, von denen einige Wasser
enthielten, mit wechéelndehvGrundwassérsténden in dem Flull-
tal habe rechnen miissen. Es ist rechtlich nicht zu beanstan-
den, daB das Berufungsgericht bei dieser Sachlage annimmt,
die Klagerin habé, zumal ihr Betriebsleiter Holler trotz
Befragens keine weiteren Probeldcher verlangt hat, mit
ihrem Angebot zu Pos. 1lo7 das Risiko ilibernommen, daf3 sich
in dem Rohrgraben auch Grundwasser ansammelte. Die Klége-
rin ist also durch die:Zusammenfassung der ird~ und Wasser-




haltungsarbeiten unter einer Position nicht zu der Annahme
veranlaflt worden, sie brauche nicht mit Grundwasser zu

rechnen.

c) Ob die Klédgerin trotzdem angenommen hat, sie werde
Kein Grunawasser vorfinden, ist unerheblich. Auch in die-
sem Falle mul sie den Vortlaut der Pos. 107 so gegen sich
gelten lassen, wie er unter den gegebenen Umsténden von
einem Unternehmer ihres [faches ovjektiv zu verstehen war.
Von mangelnder kinigung der Parteien kann deshald keine
Rede sein.

d) Nachdem die Kl#gerin in der Durchrﬁhrung des Vertrags
begriifen war, konnte sie sich in ihrem Schreiben vom 21. Juni
1957 nicht mehr mit Erfolg darauf beruien, unrd- und Wasser-—
haltungsarveiten hétten getrennt ausgeschrieben werden miis-~
sen. Insoweit hidtte sie gemdB Ziff. 4 Abs. 3 der Vorbemer-
kung zu den ZBV in ihrem Angebot einen Vorbehalt machen konnen.

@) Das Berufungsgericht entnimmt dem Schreiben vom 21.
Juni 1957, daB die Klédgerin selbst die Wasserhaltung ur-
spriinglich auch auf Grundwasser bezogen hat. Das ist unbe-
denklich, denn darin heiBt es, "der Einbau der Kosten fiir
die Wasserhaltung in die Position der Rohrgrabenherstellung"
habe nur so gewmeint und von ihr nur so verstanden verden
konnen, daf§ die Kosten der Grundwasserbeseitigung im Ver-
h&dltnis zu den Rohrgrabenkosten gering seien.

f') Den von der Revision unter I, 8 der Begriindung be-
haupteten Widerspruch enthdlt das angefochtene Urteil nicht.
Das Berufungsgericht (BU S. 2) spricht nicht von nicht vor-
aussehbaren - so die Revision -, sondern von nicht vorher-~
gesehenen Wasserverhdltnissen. ks sagt auch nicht, der Kléa-
gerin seien die Wasserverhdltnisse, vielmehr, ihr seien
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die fir ihre Kalkulation mafligebenden Gelidndeverhdltnisse
bekannt gewesen (BU S. 16).

g) Warum es nicht der Erfahrung entsprechen soll, daf
in einem FlufBltal das Grundwasser vom wWasserstand im Flufl
und von den Regenfdllen abhédngt, legt die Revision nicht
dar. Indem das Berufungsgericht sich auf diesen hriahrungs-
satz beruft, hat es auch nicht gegen den Grundsatz des recht-
lichen Gehors zu allgemein - oder gerichtsbekannten Tatsachen
verstoBen (7BVerf. GE:< 10, 178 = NJW 1960, 31; vgl. auch BGHZ
31, 43, 45), denn zum Auftreten von Grundwasser in dem Plul-
tal haben sich die Parteien wiederholt gedullert.

3.) Unter den Erschwerungen durch die Geldndeverhdlt-
nisse, die nach Ziff. 3 (2) ZBV durch die iinheitspreise
abgegolten werden, versteht das Berufungsgericht auch die
Mehrarbeiten, die notwendig wurden, weil die Kl&gerin infol-
ge geringer Standfestigkeit des Bodens die Grabenbdschungen
Ilacher anlegen und deshalb den Graben breiter ausheben muBte.

a) Dizse Auslegung der Ziff. 3 (2) ZBV wird iliberdies ge-
tragen durch den Wortlaut der Pos. 107, wonach dexr winheits-
preis fur das Ausheben des Rohrgrabens "in Boden mit Aus-
nahme von FPels" gilt. Demnach waren die leichteren Boden
der Klassen DIN 18300 2iff. 2.22 - 2.25 in Yos. 107 erfaflt.
Bei Beachtung des Wortlauts der Pos. 107 konnte deshalb die
Kldgerin entgegen der Pos. 1 ihres Nachtragskostenanschlags
vom 8. Mdrz 1958 durch den vorgefundenen Boden nicht iiber—
rascht vorden sein.

b) Ziftf. 3 (2) ZBV setzt nicht, wie die Revision meint,
eine genaue Beschreibung der bodenverhdlitnisse voraus. Der
Betriebsleiter Holler der Kldgerin hat sich auch insoweit
beil den Gelé@ndebesichtigungen mit den von dem Beklagten aus-
gehobenen 0,5 m breiten, 1,5 m langen und 1,5 - 2 m tiefen

4
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Probeldchern zufrieden erklart. Warum auBerdem auch geolo-
gische Untersuchungen notwendig gewesen sein sollen, um
den Einheitspreis fiir das Ausheben eines im Durchschnitt
2:'m tiefen Grabens (Pos. 107) in dem FluBtal berechnen

zu konnen, legt die Revision nicht dar.

¢) In den zu den Ausschreibungsunterlsgen gehdrenden
"Zusdtzlichen Technischen Vorschrirten" (ZTV) war unter
Ziff. 2 die Bsubreite - d.i. der Gelé@ndestreifen, den die
Kldgerin fir ihre Arbeiten benutzen durfte ~ bei Acker-
und viescngeldnde mit 10 m angegeben. Auf Wunsch der Klia-
gerin hat der Beklagte mit Schreiben vom 5. April 1957
eine Baubreite bis zu 12 m zugestanden.

Im Rechtsstreit hat die Kligerin behauptet, bei einer
Baubreite von lo m habe die Breite des auszuhebenden Rohr-
grabens nur 1,40 m betragen konnen; dementsprechend habe
sie kalkuliert.

Den Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB es Sache dex
Kldgerin war, mit welchem Grabenvroiil sie arbeiten wollte
und im Hinblick auf die Unfallverhiitungsvorschriften arbei-
ten multe. Sie hat dem Beklagien nicht zu erkennen gegeben,
dafl sie aus der ihr zugestandenen Baubreite auf ein bestimm-—
tes Grabenprofil schliefBlen und danach ihre Einheitspreise im
Angebot berechnen werde. Das verstand sich fiir den Beklagten
als Auf'traggeber keineswegs von selbst. So hat auch der Be-
klagte in dem Schreiben vom 5. April 1957 die Baubreite bis
zu 12 m mit der Erldauterung zugestanden, "soweit diese zu
giner einwandfrei getrennten Lagerung des Mutterbodens vom
ibrigen Aushub erforderlich" sei. Auf den im Schriftsatz
der Klidgerin vom 12. Oktober 1961 (S. €). erbotenen Sachver-
sténdigenbeweis kam es nicht an.
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d) Der Beklagte hat in der Ausschreipung lediglich zu
Pos. 114 und 116 das Grabenprofil auf den Rbhrdurchmesser
zuziiglich 80 cm begrenzt. Diese Positionen betrafen Strafien-
aufbriiche, die mdglichst schmal gehalten werden sollten. Die
Ansicht des Berufungsgerichts, hieraus habe die Klégerin bei
ihrer Kalkulation nicht auf die Breite des Rohrgrabens im
tibrigen schlieflen diirfen, ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Der Gedanke liegt vielmehr nahe, daB auBerhalb des StraBen-
durchbruchs die Klégerin unter Beachtung der zugestandenen
Baubreite in der Gestaltung des Grabens freie Hand hatte.

4.) Einen Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei
Vertragsschluid will die Kldgerin daraus herleiten, daB der
Beklagte nicht, wie in § 9 Ziffer 1-3 VOB (A) vorgesehen,
die die Preisermittlung becinflussenden Boden-~ und Wasser-
verhéiltnisse so genau beschrieben have, dafl die Klédgerin
deren Auswirkung auf den Rohrgraben bei ihrem Angebot habe
hinreichend beriicksichtigen kdnnen. Mit Recht hat das Be-
rufungsgericht die Voraussetzungen eines solchen Anspruchs
verneint.

Der Auftraggeber darf zwar hinsichtlich der in § 9 VOB (4)
aufgefibrten Umstdnde, die fir den Unternehmer bei der Berech-
nung seines Angebots von Bedeutung sein kdnnen, keine unrich-
tigen Angaben machen. Ebensoweriig darf er erhebliche Umstéan-
de, die er kennt, in der Leistungsbeschreibung verschweigen.
Der Beklagte hat aber -~ gemessen an den Anforderungen des
§ 9 VOB (A) ~ fiir die Kldgerin erkennbar nur eine liickenhafte
Leistungsbeschreibung aufgestellt und die Kldgerin vefragt,
ob ihr diese Angaben geniligten oder ob sie weitere Unterlagen
bendotige. Dexr Betriebsleiter der Kldgerin hat sich dann, wie
das Berufungsgericht feststellt, selbst das Geldnde angesehen;
er ist die Strecke zweimal abgegangen und hat auch die von den
Beklagten ausgehobenen Probeldcher gepriift; auch andere Ange-
norige der Kligerin haben vor Abgabe des Angebots das Gelédnde
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besichtigt. Beli dieser Sachlage begegnet die Ansicht des Be-
rufungsgerichts keinen rechtlichen Bedenken, dall die Ki&-
gerin das Risiko Ubernommen hat, infolge unglinstigerer Was-
ser- und Bodenverhdltnisse entstehende Mehrkosten tragen

zu miissen. Auf diese Folge war sie durch den letzten Satz
der Pos. 107 eindeutig hingewiesen. Es ist demnach nichts
dafiir dargetan, dafl die Kldgerin in ihrem Vertrauen auf die
Richtigkeit von Angaben des Beklagten entiduscht worden wi-
re. knttiduschtes Vertrauen ist aber die Grundlage eines
Schadensersatzanspruches wegen Verschuldens bei Vertrags-—
schlu8 (u.a RGZ 120, 249, 251; BGH LM § 276 ¥b, 1). Deshalb
kommt eine Haftung des Beklagten aus diesem rechtlichen Ge-
sichtspunkt nicht in Frage.

Auch aus der von der Revision in der miindlichen Ver-
handlung angefiihrten "Verordnung PR Nr. 8/55 liber die Prei-
se bei 6iffentlichen Auftrédgen fiir Bau eistungen" vom 19. De-
gzember 1955 (BAnz. 1955 Nr. 249) ergibt sich nichts zugunsten
der Klidgerin. Zwar verlangt auch deren § 4, daB die Bauleis-
tungen eindeuvig und enschbpfend beschrieben und gegliedert
verden. Und § 11 besagt, daB eine Vergitung fir im Vertrag
nicht vorgesehen, zur Durchfihrung des Baunauftrags erfor-
d-.liche Leistungen, falls der Aurltragnehmer eine solche zu
beanspruchen hat, den Vorschriiten der Verordnung entsprechen
muBl. Diese Bestimmungen betreffen nur die preisrechtliche
Zuldssigkeit vereinbarter Vergilitungen. Ob jedoch der Auftrag-
nehmer fiir Mehrleistungen eine: Vergilitung iliberhaupt zu be-
anspruchen hat, richtet sich ausschlieBlich nach den biirger-
lichrechtlichen Vorschriften.

Die Peststellung des Berufungsgerichts, ein schiddigendes
Verhalten der Vertreter des Beklagten bei den gemeinsamen
Begehungen des Geléndes sei nicht erkennbar, greift die Re-
vision nicht an.
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5,) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Kligerin
sel im September 1957 mit der von ihr geschuldeten Leistung
in Verzug geviesen und konne schon deshalb fiir die durch
auBergewohnliche Regenfédlle in diesem Monat bedingten Mehr-
arbeiten keine Vergiitung verlangen. Die Revision hdlt dem
entgegen, die Verzogerung sei auf die von der Klidgerin an-
getroffenen unerwarteten Geldnde- und Grundwasserverhdltnisse
zuriickzufiihren. Damit kann sie nicht gehort werden.

Schon nach den vertraglichen Vereinbarungen der Par-
teien ist es zwéifelhaft, ob sich aus dem vom Berufungsge-
richt in krwigung gezogenen rechtlichen Gesichtspunkt des
Wlegfalls der Geschiéftsgrundlage (§ 242 BGB) ein Anspruch
der Klégerin herleiten liefie. Denn nach Ziff. 3 (2) und
Ziff. 3 a.k. ZBV decken die vereinbarten Einheitspreise
auch Mehraufwendungen jeder Art fiir Arbeitsschwierigkeiten
durch jahreszeitliche ¥Einfliisse.

Aber auch die Begriindung &?éﬁBérufungsgerichts trifft
zu. Seine Feststellung, die Klégerin sei im September 1957
mit ihrer Leistung in Verzug gewesen, ist nicht zu besnstan-
den. Der vertragliche Fertigstellungstermin (1. Juli 1957}
war iiberschritten. Die Kldgerin hatte dies auch zu vertreten.
Nach Ziff. 5 ZBV hatte sie so viele leistungsfdhige und mo-
derne Gerdte einzusetzen, daB die Arbeit innerhalb der vgr--
geschriebenen Bauzeit rertiggestellt werden konnte, und er-
forderlichenfalls ohne besondere Vergiitung auch im Mehr-:
achichtenbetrieb zu arbeiten. Dumit hat sie es iibernommen,
auch mit den durch die Bodenbeschaffenheit und das Grundwas-
ser bedingten Schwierigkeiten innerhaldb der vereinbarten Aus-
fiihrungsfrist fertig zu werden. DaBB das nicht moglich geweser
sei, hat sie nicht dargetan. Der Behauptung des Beklagten,
sie habe die Pumpen auch nachts nicht geniigend arbeiten las-
sen, hat sie nicht widersprochen.
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Nach § 97 ZPO hat die Klégerin die Kosten ihrer unbe-
grundeten Revision zu tragen. ‘

Glanzmann Rietschel Erbel
Meyer Vogt
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