Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

VOB/A § 9; BGB § 276 Fa

Zur Frage, inwieweit sich ein Auftragnehmer bei unvoll-
stdndigen Angaben in den Ausschreibungsunterlagen von vorn-
herein nicht auf "enttduschtes Vertrauen" berufen kann und
ihm schon deshalb kein Schadensersatzanspruch gegen den
Auftraggeber wegen Verschuldens bei Vertragsverhandlungen
zusteht (im Anschlufl an Senatsurteil vom 25. Juni 1987

- VII ZR 107/86 = BauR 1987, 683 = ZfBR 1987, 237).
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VII ZR 310/86 Verkiindet am
25. Februar 1988
Seelinger
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschadftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Gemeinde NGB, vertreten durch ihren Gemeindevor-
stand, dieser vertreten durch den Blirgermeister Rudolf

D, "D,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskl&dgerin,

ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. N -

gegen

1. die Firma Peter G@I® GmbH & Co KG, vertreten durch ihre
persdnlich haftende Gesellschafterin, die Peter GUllD
Verwaltungs-GmbH, diese vertreten durch ihren General-
bevollmichtigten Klaus HElll®, Niederlassung PflllIIID .
p G,

2. die Firma FGp & Co, Bau-GmbH, vertreten durch ihren

Geschdftsfiihrer Dieter FElllB, Schill@strafe &, Frulllllll
ol M- ._l

Kldgerinnen, Berufungskldgerinnen
und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. R/

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

mindliche Verhandlung vom 25. Februar 1988 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Doerry,

Bliesener, Obenhaus und Prof. Dr. Walchshéfer

fiir Recht erkannt:

W

i

Auf die Revision der Beklagten wird das
Teil- und Teil-Grund-Urteil des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main - 22. Zivilsenat
in Darmstadt - vom 30. September 1986
aufgehoben, soweit die Beklagte beschwert

ist.

Die Berufung der Klégerinnen gegen das Teil-
urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts
Darmstadt vom 24. April 1984 wird in vollem

Umfang zurlickgewiesen.

Die Kl&dgerinnen haben die Kosten beider

Rechtsmittelziige zu tragen.
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Tatbestand:

Die beklagte Gemeinde vergab 1980 und 1981 Kanalisations-
arbeiten filir ein Neubaugebiet. Wahrend die Arbeiten fiir

Los 1 der Kldgerin zu 1 allein iibertragen wurden, beauf-
tragte die Beklagte - unter Einbeziehung der VOB/B - mit den
Arbeiten fiir Los 2 die beiden Kladgerinnen, die eine ARGE
bildeten.

Die Parteien streiten darum, ob die Kldgerinnen fir in
der Kalkulation nicht beriicksichtigte Wasserhaltungsarbeiten
hinsichtlich des Loses 2 eine zus&dtzliche Vergiitung von ins-
gesamt 485.052,27 DM (456.438,93 DM fiir die Wasserhaltung
selbst und 28.613,34 DM fiir Baustelleneinrichtung) fordern

kOnnen.

Die nach der VOB/A durchgefiihrte Ausschreibung der im
Rahmen von Los 2 zu erbringenden Arbeiten enthielt neben
einer umfassenden Leistungsbeschreibung auch - als Grundlage
des spdteren Werkvertrags - "Besondere Vertragsbedingungen',

in denen es u.a. heifit:

"6. Zur Baugrundbeurteilung kénnen beim Tiefbauamt
eingesehen werden:

a) Gutachten des Hess. Landesamtes fiir Boden-
forschung zu den Untergrund- und Grundwas-
serverhdltnissen im Baugebiet "WEIINND" der
Gemeinde N.

7. Vor Angebotsabgabe hat der Unternehmer eine
Geldndebesichtigung mit dem Tiefbauamt nach vor-
heriger Terminvereinbarung durchzufithren. Ohne
vorherige Gel&ndebesichtigung ist eine ordnungsge-
méfe Kalkulation der ausgeschriebenen Positionen
nicht méglich.



14. Eine Grundwasserhaltung ist in etwa 60 % der ausge-
schriebenen Kanalstrecke erforderlich. Nach den im
Jahre 1978 getdtigten Probebohrungen wurde als
Grundwasserstand in etwa 84,90 m i{iNN bis 85,60 m
iNN in Richtung SW nach NO ansteigend festgestellt.
Von diesen angegebenen HShen kénnen in keiner Weise
Forderungen irgendwelcher Art abgeleitet werden.
Das Grundwasser ist bis mindestens 10 cm unter
Rohrgraben- bzw. Schachtsohle abzusenken. Die an-
fallenden Wasser miissen durch die fertiggestellten
und abgenommenen Kanalleitungen oder entsprechend
verlegten Vorflutleitungen abgeleitet und in den
Waldwiesengraben gehoben werden.

Die dafiir erforderlichen AbfluBlleitungen, Ab-
mauerungen an den Bauwerken und Hebeeinrichtungen
sind in die Einheitspreise einzukalkulieren. AuBer-
dem sind in die vorgeschriebene Position s&mtliche
fiir die Wasserhaltung erforderlichen Materialien,
Maschinen, Notstromaggregate und Gerdte sowie deren
Vorhaltung, Bewachung, Betr.- Stunden, Ein- und
Ausbau usw. miteinzukalkulieren.

Wasserhaltung wird nur fiir die Ldnge des Haupt-
kanals bezahlt, Mehraufwendungen fiir die Grund-
sticks- und SinkkastenanschlufBleitungen sind in die
Hauptkanalpositionen einzurechnen."

Die Kldgerinnen, die das Baugeldnde besichtigt und Ein-
blick in das Gutachten des Hessischen Landesamtes fiir Boden-
forschung genommen hatten, erhielten auf ihr Angebot von
insgesamt 1.643.592,73 DM brutto den Zuschlag. Die nach der
Ausschreibung fiir die Wasserhaltung in Betracht kommenden
2.000 m haben sie dabei - unabhdngig von der Tiefe - mit
2.- DM 1lfdm netto angeboten, wdhrend die Kl&gerin zu 1 zuvor
fiir die entsprechenden Arbeiten gemdfl Los 1 je 1fdm 75.- DM
gefordert hatte.

Kurz nach Baubeginn meldeten die Klagerinnen bei der
Beklagten fiir Los 2 erhShte Wasserhaltungskosten an. Die Be-



klagte war zwar mit einer Anderung des Bauzeitenplans ein-
verstanden, weigerte sich aber, auf die zundchst ange-
kiindigten und dann eingereichten Nachtragsangebote einzu-
gehen. Spdter war sie lediglich bereit, den Kladgerinnen ent-
sprechend ihrem urspriinglichen Angebot die Wasserhaltungs-

kosten filir die gesamte Kanalstrecke zu vergiiten.

Die Kldgerinnen haben eine restliche Vergiitung von ins-
gesamt 510.222,37 DM nebst Zinsen eingeklagt. Das Landge-
richt hat durch Teilurteil die Klage hinsichtlich der darin
enthaltenen Forderung fiir Wasserhaltungsarbeiten von
485.052,27 DM nebst Zinsen abgewiesen.

Auf die Berufung der Kldgerinnen hat das Oberlandesge-
richt die Klage lediglich in H6he von 121.263,07 DM nebst
Zinsen abgewiesen, hinsichtlich eines Teilbetrags von
363.789,20 DM dagegen die Klage dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erklédrt.

Mit ihrer - angenommenen - Revision erstrebt die Be-
klagte, das landgerichtliche Urteil in vollem Umfang wieder-
herzustellen, wdhrend die Kldgerinnen die Zuriickweisung des
Rechtsmittels beantragen.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, daB die Klage-
forderung nicht auf § 2 Nr. 6 VOB/B gestiitzt werden k&nne.



Soweit die Kldgerinnen diese - der Revision giinstige - An-
sicht in 2weifel ziehen, miissen sie damit erfolglos bleiben,
da das Berufungsgericht jedenfalls im Ergebnis richtig ent-
schieden hat. Anders als im Senatsurteil vom 15. Mai 1975
- VII ZR 43/73 (= Schédfer/Finnern Z. 2.310 Bl. 40) er-
streckte sich hier die vertragliche Verpflichtung der
Kldgerinnen ndmlich von vornherein auf die Herstellung der
gesamten in Los 2 enthaltenen Kanalisation, so dafl es schon
an der Grundvoraussetzung filir die Anwendbarkeit der in § 2
Nr. 6 Abs. 1 VOB/B getroffenen Regelung fehlt. DaB ihnen
aber fiir die hinsichtlich der Grundwasserhaltung einge-
tretene Mengeniiberschreitung ein Anspruch nach § 2 Nr. 3
VOB/B zusteht, machen die Kldgerinnen (die insoweit von der
Beklagten die volle Vergilitung erlangt haben, allerdings auf
der Grundlage des vertraglichen Einheitspreises) im Prozef}
nicht geltend. f

/

2. Dagegen steht den Kl&gerinnen nach Auffassung des
Berufungsgerichts ein Schadensersatzanspruch aus culpa in
contrahendo zu, der hier ausnahmsweise auf das Erfiillungs-
interesse gerichtet sei. Die Beklagte habe na&mlich entgegen
§ 9 Nr. 4 Abs. 4 VOB/A die mit Sicherheit im Rahmen der
KanalbaumafBnahmen anfallenden Wasserhaltungsarbeiten ohne
ausreichende Vorausfeststellungen und ohne genaue Detailan-
gaben iiber die Boden- und Wasserverhdltnisse ausgeschrieben.
Damit habe sie unzulédssigerweise versucht, den Bietern das
Risiko von Fehleinschdtzungen aufzubilirden. Da bei den Durch-
lassigkeitswerten erfahrungsgemdf3 Schwankungen bis zum 10
oder gar 20-fachen méglich seien, habe die Beklagte vor der
Ausschreibung entweder durch Pumpversuche die k-Werte



- o——

(= Werte iiber die Wasserdurchldssigkeit des Bodens) konkret
ermitteln oder aber sich den Bietern gegeniiber von vorn-
herein zu einem finanziellen Ausgleich fiir den nicht sicher
genug abzuschdtzenden Aufwand der Wasserhaltungskosten

bereit erklaren miissen.

Weil es hier darum gehe, dem in § 2 Nr. 6, Nr. 8 Abs. 2
VOB/B zum Ausdruck kommenden Billigkeitsgedanken zum Durch-
bruch zu verhelfen, kdnnten die Kldgerinnen ausnahmsweise
das Erfiillungsinteresse verlangen. Da jedoch die Kldgerinnen
als Fachfirmen die Unzuldnglichkeit der von der Beklagten
zur Verfiigung gestellten Angaben iiber die Boden- und Wasser-
verhdltnisse hdtten erkennen miissen, sei der Schadensersatz-

anspruch wegen Mitverschuldens um 1/4 zu kiirzen.

II.
Das hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Das angefochtene Urteil begegnet schon deshalb Be-
denken, weil nach den eigenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts den Kl&gerinnen klar sein mufite, daf3 die Boden- und
Wasserverhdltnisse in den Ausschreibungsunterlagen nur un-
vollstdndig angegeben worden waren. Da das Bodengutachten
keine Wasserdurchlédssigkeitswerte enthielt und Pumpversuche
offensichtlich nicht durchgefiihrt worden waren, kamen inso-
weit von vornherein nur grobe Schdtzungen in Betracht.
Wollten sich die Kldgerinnen darauf in ihrer Kalkulation
nicht einlassen, hdtten sie die Beklagte auffordern miissen,



die Ausschreibungsunterlagen entsprechend zu ergdnzen. Des-
halb spricht viel dafiir, daB hier - entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts - doch auf die Grundsdtze zurilickzugreifen
ist, die der Senat bereits seit l&ngerem fiir den Fall ent-
wickelt hat, daB ein Leistungsverzeichnis fiir den Auftrag-
nehmer erkennbar lilickenhaft ist (z.B. NJW 1966, 498; zuletzt
Senatsurteil vom 25. Juni 1987 - VII ZR 107/86 = BauR 1987,
683 ff = ZfBR 1987, 237 ff m.w.N.).

2. Letztlich kann das aber auf sich beruhen, weil hier
ein Schadensersatzanspruch bereits aus einem anderen Grund
ausscheidet. Grundlage fiir einen Schadensersatzanspruch aus
culpa in contrahendo ist stets "enttduschtes Vertrauen"
(Senatsurteil NJW 1966, 498; vgl. auch Ingenstau/Korbion,
VOB, 10. Aufl., A § 9, Rdn. 5 m.w.N.). Davon kann hier schon
deshalb keine Rede sein, weil die Kldgerinnen bei ihrem An-
gebot -~ nach den eigenen Feststellungen des Berufungsge-
richts - "frivol" kalkuliert und die vorliegende Auseinan-
dersetzung iber die entstehenden Mehrkosten in Kauf genommen
haben. Wie richtig diese Feststellung ist, zeigt sich vor
allem daran, daB die Kldgerinnen in ihrem Angebot fir die
Wasserhaltungskosten zu Los 2 lediglich 2.-DM/lfdm angesetzt
haben, wdhrend die Kldgerin 2u 1 fiir Los 1 kurz zuvor noch
75.- DM/1fdm gefordert hat. Der Umstand, daB bei dem hier
mafgeblichen Los nicht die Kldgerin zu 1 allein, sondern
vielmehr mit der Kladgerin zu 2 gemeinsam das Angebot unter-
breitet hat, spielt dabei keine Rolle, da beiden Bietern die
Kalkulationsunterlagen aus dem friitheren Angebot zu Los 1
ersichtlich zur Verfiigung standen. Auch die vom Zeugen Grimm

bei seiner Vernehmung durch das Berufungsgericht fir den



unterschiedlichen Ansatz gegebene Begriindung, zum einen
seien die Kosten fiir die Wasserhaltungsarbeiten bei Los 2
teilweise auf die Baustelleneinrichtung umgelegt worden, zum
anderen habe "niedriger" kalkuliert werden kénnen, weil
durch die Wasserhaltung fiir Los 1 schon viel Grundwasser aus
dem Baubereich abgezogen worden sei, erkldrt einen so weit
auseinandergehenden Kostenansatz bei den beiden Losen nicht.
Das gilt auch dann, wenn man zum Vergleich die Urkalkulation

der Kldgerinnen zu Los 2 heranzieht.

Vielmehr zeigt diese unverhdltnismafiig grofle, sachlich
nicht zu rechtfertigende Differenz, dafl die Kldgerinnen hier
ohne jeden verniinftigen Bezug zur Ausschreibung letztlich
doch mehr oder weniger "ins Blaue" - wenn nicht sogar "spe-
kulativ" - kalkuliert haben (vgl. dazu Senatsurteil BauR
1987, 683, 685 = ZfBR 1987, 237, 238). Dadurch haben sie die
Gefahr, daB spadter in ihrem Umfang unabsehbare "Nachforde-
rungen" gestellt werden (hier rund das Hundertfache des fiir
die Wasserhaltung ausgewiesenen Angebotspreises), nicht nur
wesentlich erh6ht (vgl. Senat aa0), sondern geradezu herauf-
beschworen, um daraus Vorteil ziehen zu k&nnen, ohne ihre
Aussichten auf Erteilung des Zuschlags aufs Spiel zu setzen.
Wer so handelt, kann sich auf "enttduschtes Vertrauen" nicht

berufen.



IIT.

Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzuheben und
~ unter Zuriickweisung der Berufung der Kldgerinnen - das
Teilurteil des Landgerichts wiederherzustellen (§§ 564

Abs. 1, 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91, 97 2PO.

Doerry Bliesener

Obenhaus Walchshofer

Girisch
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