Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Ja

VOB B § 7 Nr. 1; BGB § 254 Bb

Nach §§ 7 Nr. 1, 6 Nr. 5 VOB (B) hat der Auftragnehmer,
wenn die Bauleistung durch unabwendbare vom Auftragnehmer
nicht zu vertretende Umstinde beschddigt oder zerstért
wird, Anspruch auf Verglitung der zerstbrten oder besché-
digten Leistung, und zwar in voller Hbhe. Eine Auftei-
lung der Gefahr ist fiir solche F&dlle in der VOB (B)

nicht vorgesehen. § 254 BGB ist nicht entsprechend
anwendbar. Daneben kann der Auftragnehmer die Vergii-

tung der fiir die Wiederherstellung erforderlichen Ar-
beiten fordern (§ 2 Nr. 6 VOB (B)?.
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Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Peter G @ KG., St. I, KEENstrase@,
vertreten durch den persdnlich haftenden Gesellschafter
Dipl.-Ing. Ottmar , ebenda,

Klagerin, Berufungskladgerin,
Berufungsbeklagte und
Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

das Saarland, Ministerium des Innern, als
Oberste Landesbaubehérde, SEllNEENN, HEEDstratc@p,

Beklagte, Berufungsbeklagte,
Berufungsklédgerin und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. Juli 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Rietschel,
Erbel, Dr. Girisch und Meise

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kligerin
werden die Urteile des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in
Saarbriicken vom 17. Mai 1972 und
der 4. Zivilkammer des Landgerichts
in Saarbriicken vom 27. April 1970
teilweise aufgehoben.
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Das beklagte Land wird verurteilt,
an die Kligerin 5.926,30 DM nebst

4 % Zinsen seit dem 13. Januar 1969
zu zahlen.
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Die Kosten der beiden Rechtsmittel-
ziige hat das beklagte Land zu tragen.
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Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin hat im Auftrag des beklagten Landes in
den Jahren 1966/67 in SR StraBSendimme und
Boschungen angelegt. Die Bestimmungen der VOB waren dem
Vertragsverhidltnis zugrunde gelegt. Als im Mai 1967
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durch Regen Boden abgeschwemmt wurde, errichtete sie auf
Verlangen des beklagten Landes einen Fangedamm. Am

21. September 1967 beschédigten wolkenbruchartige Regen-
fdlle von 64 mm/m2 die Erdarbeiten. Die Kliégerin hat
diese Schiéden gemdB den Vertragsbedingungen beseitigt.
Flir das Anlegen des Fangedamms hat sie 1.144,51 DM und
fiir die Behebung der Abschwemmungsschéden 5.926,30 DM

in Rechnung gestellt. Sie hat 7.070,81 DM nebst 8 %
Zinsen seit dem 1. Januar 1968 eingeklagt.

Das Landgericht hat durch Teilurteil der Klédgerin
fiir die Behebung der Unwetterschiden 3.950,87 DM nebst
L % Zinsen seit dem 13. Januar 1969 zugesprochen und weitere
1.975,43 DM nebst Zinsen sowie die Mehrzinsen aberkannt. '
Die Entscheidung {iber die Kosten des Fangedamms hat es
dem SchluBurteil vorbehalten. Das Oberlandesgericht hat
auf die Berufungen beider Parteien der Kllégerin nur
1.975,43 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 13. Januar 1969
zuerkannt und 3.950,87 DM nebst Zinsen sowie die Mehr-
zinsen abgesprochen. Mit der - zugelassenen - Revision
erstrebt die Klégerin die Verurteilung des beklagten
Landes zur Zahlung weiterer 3.950,87 DM nebst 4 % Zinsen
seit dem 13. Januar 1969. Das beklagte Land beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Der Begriff des unabwendbaren, vom Auftragnehmer
nicht zu vertretenden Umstandes (§ 7 ziff. 1 VOB (B))
setzt Ereignisse voraus, die nach menschlicher Einsicht
und Erfahrung in dem Sinne unvorhersehbar sind, daB sie



oder ihre Auswirkungen trotz Anwendung wirtschaftlich
ertrédglicher Mittel durch die &uBerste nach der Sach-
lage zu erwartenden Sorgfalt nicht verhiitet oder in
ihren Wirkungen bis auf ein ertrégliches MaB unschddlich
gemacht werden kdnnen (BGH VII ZR 141/60 vom 23. November
1961 = VersR 1962, 159). Das Landgericht und das Beru-
fungsgericht haben libereinstimmend in dem Unwetter vom
21. September 1967, durch das die Erdarbeiten beschiddigt
wurden, einen unabwendbaren Umstand im Sinne des § 7
Ziff. 1 VOB (B) gesehen. Sie stellen fest, daB, gegen-
Uber einer in den Monaten August bis November an einem
Tag maximal auftretenden Niederschlagsmenge von 40 - 50 mn/mz;
am 21. September 1967 64 mm/m2 Regen gefallen ist. Es
sind keine Umstdnde ersichtlich, die einer Wertung des
Unwetters vom 21. September 1967 als eines unabwend-
baren Umstandes entgegenstehen.

Das beklagte Land hatte, wie das Berufungsgericht
feststellt, die Leistungen der Klédgerin am 21. September
1967 noch nicht abgenommen. Das Berufungsgericht bejaht
deshalb mit Recht gem#B §§ 7 ziff. 1, 6 Ziff. 5 VOB (B)
einen Anspruch der Klédgerin auf Verglitung der beschddig-
ten oder zerstdrten Teile ihrer Leistung neben der ihr
fiir die Arbeiten zur Behebung der Schédden zustehenden
Vergiitung. Nach den genannten Bestimmungen bleibt dem
Auftragnehmer der Anspruch auf Vergiitung der ausgefiihr-
ten und danach zerstorten oder beschddigten Teile der
Leistung erhalten. Fiihrt der Auftragnehmer beschéddigte
oder zerstdrte Leistungen nochmals aus, so sind sie ihm
nach § 2 Ziff. 6 VOB (B) zusidtzlich zu vergiiten.



II.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann die Kl&-
gerin die Arbeiten Jjedoch nur zum Teil bezahlt verlangen.
Es gliedert die Einwirkungen der nicht vorhersehbaren
Regenmengen auf in solche, mit denen die Kligerin bei
Abgabe ihres Angebots habe rechnen miissen und in solche,
die nicht vorhersehbar und deshalb nicht einzukalkulieren
gewesen seien. Eine sich danach ergebende Schadensteilung,
meint es, verlangten Treu und Glauben (§ 242 BGB) und
der in § 254 BGB verkdrperte Rechtsgedanke. Hiervon aus-
gehend schédtzt es auf Grund einer von ihm veranlafBten
MeinungséuBerung des Sachverstdndigen Dipl.-Ing. Pabst,
daB ein normaler Regen von ca. 43 mm pro Tag bereits
2/3 des Schadens bewirkt hétte und daB8 die Mehrmenge des
Regens, der am 21. September 1967 64 mm/m2 betrug, den
weiteren Schaden verursacht habe. Demgem#B hat es der
Kldgerin von dem 5.926,30 DM betragenden Werklohn fiir
die Behebung der Schdden 1.975,43 DM zuerkannt.

III.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht. Es
geht hier nicht darum, inwieweit die Parteien an der
Entstehung des Schadens mitgewirkt haben, sondern aus-
schliefllich darum, wer das Risiko einer Beschédigung
des Werks infolge eines unabwendbaren Ereignisses zu
tragen hat. Diese Frage ist in den §§ 7 Ziff. 1, 6 Ziff. 5
VOB (B) dahin geregelt, daB fiir eine Aufteilung der durch
das Unwetter verursachten Instandsetzungskosten kein
Raum ist.



1. Nach § 644 Abs. 1 Satz 1 BGB trigt der Unternehmer
bis zur Abnahme des Werkes in vollem Umfang die Gefahr,
da er fir den Erfolg der ilibernommenen Leistung einzu-
stehen hat. Das bedeutet, daB er bei zufdlligem Unter-
gang oder zufdlliger Verschlechterung seines Werkes
insoweit keine Verglitung zu beanspruchen hat. Hiervon
abweichend ist in § 7 Ziff. 1 VOB (B) eine vorzeitige
Entlastung des Auftragnehmers vorgesehen. Wird die
Bauleistung durch unabwendbare vom Auftragnehmer nicht
zu vertretende Umstdnde beschddigt oder zerstort, so
hat er Anspruch auf Verglitung der beschaddigten oder
zerstdorten Leistung und der zu ihrer Wiederherstellung
notwendigen Arbeiten. Entsprechend dieser Regelung
besagt § 12 Ziff. 6 VOB (B), daB mit der Abnahme die
Gefahr auf den Auftraggeber ilibergeht, soweit er sie
nicht schon nach § 7 trdgt. Abweichende besondere Ver-
einbarungen iiber die Gefahrverteilung sind in § 10 Ziff. &4
Abs. 2 VOB (A) vorgesehen.

2. Das Berufungsgericht verkennt nicht, daB sich
weder in den Vorschriften des BGB noch in den Bestim-
mungen der VOB eine die Aufteilung der Gefahr der zu-
falligen Zerstdrung oder Beschddigung der Bauleistung
ausdriicklich vorsehende Regelung findet. Es meint aber,
§ 254 BGB auch hier - auf einen Fall "der von keinem
Teil zu vertretenden nachtridglichen Unmdglichkeit" -
anwenden zu sollen, weil die hdchstrichterliche Recht-
sprechung das bereits in anderen Fidllen getan habe, bei
denen es sich nicht um mitwirkendes Verschulden bei
Schadensersatzanspriichen handelte, sondern um Fédlle
anderer Mitverantwortlichkeit, insbesondere bei Gefdhr-



dungshaftung; aber auch sonst, z.B. bei § 1004 BGB

(vgl. RGZ 138, 327, 330; BGH Urteil vom 8. Juli 1964
- V ZR 173/63 = WM 1964, 1102, 1104), bei § 122 BGB
(vgl. BGH NJW 1969, 1380 Nr. 2; bei §§ 827, 828 BGB

(vgl. BGHZ 37, 102, 106) und bei § 324 BGB (vgl. RGZ 71,
187; 94, 140).

In allen Jjenen Féllen lag jedoch eine Mitverur-
sachung vor. Darum handelt es sich hier aber nicht. Die
Beklagte hat das Unwetter nicht mitverursacht. Fir die
Frage, welche Vertragspartei das Risiko hbherer Gewalt
und anderer unabwendbarer Ereignisse zu tragen hat,

besagen daher die vom Berufungsgericht angefiihrten
Entscheidungen nichts.

3. § 7 ziff. 1 VOB (B) 1HBt nach seinem Wortlaut
sowie seinem Sinn und Zweck eine Aufteilung der Gefahr
nicht zu. Er entlastet den Auftragnehmer, schon bevor
der Auftraggeber die Leistung abgenommen hat, von der
Gefahr fiir durch unabwendbare Umstédnde verursachte
Schdden an der Bauleistung,und zwar in vollem Umfang.
Ein "Wolkenbruch", wie er hier vorlag, 1dBt sich nicht
in einen "normalen Regen" und einen dariiberhinausgehenden,ein
"unabwendbares Ereignis" darstellenden Teil aufspalten; viel-
mehr ist der ganze Wolkenbruch das unabwendbare Ereignis.

In § 10 Ziff. 4 Abs. 2 VOB (A) ist vorgesehen, daB
im Einzelfall erforderliche besondere Vereinbarungen
iiber die Verteilung der Gefahr bei Schéden, die durch
Hochwasser, Sturmfluten, Grundwasser, Wind, Schnee, Eis
und dergleichen entstehen kdnnen (§ 7 Ziff. 1 VOB (B)),
in den "Besonderen Vertragsbedingungen" zu treffen sind.



Eine Gefahrenverteilung 1&d8t sich, namentlich bei den
vielfédltigen Einfllissen, denen Bauleistungen ausgesetzt
sein kdnnen, nur durch besondere auf den Einzelfall abge-
stellte Vereinbarungen abgrenzen. Der Wunsch, fiir derar-
tige Fille eine generelle Regelung in § 7 VOB (B) aufzu-
nehmen, hat sich bei der Abfassung der VOB als undurch-
fihrbar erwiesen (Hereth-Ludwig-Naschold VOB (B) § 7 Ez
43-49, insbes. Ez 46).

4, Das zeigt auch der vorliegende Fall. Wie der
Sachverstindige Dipl.-Ing. Pabst dargelegt hat, kann
die Frage, ob und gegebenenfalls zu welchem Bruchteil
die Schdden am 21. September 1967 auch dann eingetreten
wdren, wenn an diesem Tag lediglich eine normale Regen-
menge gefallen wire, nur durch eingehende experimentelle
Untersuchungen an einem von einem Wasserbauinstitut her-
zustellenden GroSmodell beantwortet werden. Hiervon haben
die Parteien wegen der hohen, die Klageforderung weit
iibersteigenden Kosten verstidndlicherweise Abstand genom-
men. Das Berufungsgericht hat sich deshalb - von seiner
Auslegung des § 7 Ziff. 1 VOB (B) aus - gendtigt gesehen,
die Auswirkungen normaler Niederschlige und der nicht vor-
hersehbar gewesenen Regenmengen vom 21. September 1967
nach § 287 ZPO zu bestimmen, wobei es sich auf eine von
dem Sachverstdndigen "mit allen Vorbehalten" gemachte
grobe Schitzung stiitzt. Dabei hdtte sich die Frage auf-
dringen milssen, ob nicht gerade das UbermaB an Regen,
dessen Auswirkungen das Berufungsgericht mit 1/3 ansetzt,
den gréBeren Teil der Schidden verursacht haben kann.
§ 7 Ziff. 1 VOB (B) 1#8t jedoch fiir alle derartige nach-
trédgliche Schidtzungen iliberhaupt keinen Raum. Soll der
Auftragnehmer vor der Abnahme der Bauleistungen teil-



weise die Gefahr der Beschiddigung durch unabwendbare Um-
stédnde tragen; so miissen die Parteien, sofern dies im
Einzelfall liberhaupt méglich ist, im vorhinein die Um-
stdnde, die zu Lasten des einen und des anderen gehen
sollen, durch vertragliche Vereinbarung genau abgrenzen.
Daran fehlt es hier.

5. Ob eine Schadensaufteilung mbglich wire, wenn
an verschiedenen Tagen in Zeitabstinden gefallene Regen-
mengen nacheinander auf die Ddmme und Bbschungen einge-
wirkt hdtten, steht hier nicht zur Entscheidung, da das
einmalige Unwetter am 21. September 1967 die Schiden
verursacht hat.

Iv.

Die Klagerin kann somit sowohl die durch das Unwetter
zerstorten und beschiddigten Teile ihrer Leistung, als auch
die von ihr zur Beseitigung der Unwetterschdden ausge-
filhrten Arbeiten vergilitet verlangen. DaB hierauf ein
Betrag von 5.926,30 DM entfillt ist nicht streitig. Gegen
die zuerkannte Zinsforderung hat die Beklagte nichts ein-
gewandt. Gegen die Abweisung der Mehrzinsen macht die
Revision nichts geltend.
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Nach § 97 ZPO hat das verklagte Land die Kosten
des Berufungs- und des Revisionsverfahrens zu tragen.

Vogt Rietschel Erbel

Girisch Meise
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