Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

VOB/B § 7 Nr. 1

Ein Umstand ist nicht schon dann i.S.d. § 7 Nr. 1 VOB/B un-
abwendbar, wenn er fiir den Auftragnehmer unvorhersehbar und
wenn er oder seine Auswirkungen trotz &duBerster Sorgfalt
und durch wirtschaftlich ertrdgliche Mittel von ihm nicht
abgewendet werden konnten (Klarstellung zum Senatsurteil
vom 23. November 1961 - VII ZR 141/60 = VersR 1962, 159,
160).

BGB § 645 Abs. 1 Satz 1

a) Die Regelung der Vergilitungsgefahr in § 645 Abs. 1 Satz 1

BGB ist auch in einem VOB/B-Vertrag anwendbar.

b) Die Vorschrift ist in den Fadllen entsprechend anwendbar,
in denen Leistungen des Auftragnehmers aus Umstdnden unter-
gehen oder unméglich werden, die in der Person des Auftrag-

gebers liegen oder auf Haﬁdlungen des Auftraggebers zuriick-
gehen.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 17/96 URTEIL

verkiindet am:

21. August 1997
Seelinger-Schardt
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch die Bundesbaudirek-
tion, diese vertreten durch ihre Prasidentin, st. AGEEIINEGD

Strate @, BEE:

Beklagte und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmiachtigte: Rechtsanwédlte Dr.
und Dr. -

gegen

Heinrich HEJJD IGENE® GrbH & Co. KG, vertreten durch
die Verwaltungsgesellschaft Karl mbH, diese vertreten
durch ihren Geschiftsfithrer Karl M@Ppetrate @,

sl

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. — und
or. (D -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 26. Juni 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Lang und die Richter Prof. Quack,

_Prof. Dr. Thode, Hausmann und Dr. Kuffer

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 24. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koln vom 5. Dezember 1995

wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisi-

onsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klagerin verlangt die Bezahlung ihrer 5. Teil-
rechnung in Hohe von 274.984,13 DM nebst Zinsen fir Lei-

stungen, die sie nach der 4. Abschlagszahlung erbracht hat.

II.

Im August 1992 beauftragte die Beklagte die Kl&gerin
mit der Starkétrominstallation und weiteren Elektroarbeiten
fiir den sogenannten SYN-Bau in B Die VOB/B ist
Vertragsbestandteil.

Am 22./23. Dezember 1993 iliberstieg das Rheinhochwas-
ser, das einen Pegelstand von 53,38 m iiber NN erreichte,
den Rand der als Schlitzwandtopf ausgebildeten Baugrube und
iberflutete sie. Der durch das einstrémende Wasser verur-
sachte Auftrieb des Baukoérpers hatte zur Folge, daB die
Wande des Baukorpers rissen und die bis zu diesem Zeitpunkt
erbrachten und nicht abgenommenen Leistungen der Klédgerin

zerstd6rt wurden.

Die Beklagte hat sich mit folgender Begriindung gewei-
gert, den geforderten Abschlag zu zahlen:

Nach der Bauplanung sei ein Hochwasserschutz zur
Rheinseite bis 53,85 m uber NN, also ca. 0,50 m liber dem
Hochwasserstand vom 22./23. Dezember 1993 vorgesehen gewe-

sen. Der Rohbauunternehmer habe den vorlaufigen Hochwasser-




schutz an zwei Stellen entfernt, ohne sogleich den Spalt
zwischen Schlitzwand und Baukodrper endgiiltig abzudichten.
Dadurch sei der vorgesehene Hochwasserschutz am

22./23. Dezember 1993 nicht gewdhrleistet gewesen. Filir das

fehlerhafte Verhalten des Vorunternehmers hafte sie nicht.

III.

Das Landgericht hat der Klage in entsprechender Anwen-
dung des § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB stattgegeben. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung der Beklagten mit der Begrin-
dung zuriickgewiesen, die Klage sei gemdB § 7 Nr. 1 VOB/B
begriindet. Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Ab-

weisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat im Ergebnis keinen Erfolg. Der Vergii-
tungsanspruch der Kldgerin ist entsprechend § 645 Abs. 1
Satz 1 BGB begriindet.

II.

1. Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen des
§ 7 Nr. 1 VOB/B mit folgenden Erwdgungen bejaht:




Die Zerstdrung der Leistung der Klagerin sei auf
"unabwendbare, vom Auftragnehmer nicht zu vertretende Um-
stande" zuriickzufihren. Es geniige, daB das Ereignis fiir den
Unternehmer im konkreten Fall unvermeidbar gewesen sei. Die
Klagerin habe den Eintritt des Schadens auch bei &uBerster
Sorgfalt nicht verhindern kénnen. Das sogenannte Jahrhun-
derthochwasser sei unvorhersehbar gewesen. Im Hinblick dar-
auf, daB es sich um eine auBergewthnlich grofle Baustelle
gehandelt habe und Beriihrungen des Gewerks der Klagerin mit
dem des Rohbauunternehmers, der den vorldufigen Hochwasser-
schutz habe errichten sollen, nicht ersichtlich seien, habe
fiir die Klagerin keine Veranlassung bestanden, den Ablauf
der Arbeiten des Rohbauunternehmers einer kritischen Unter-

suchung zu unterziehen.

2. Diese Erwdgungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand. Das Berufungsgericht hat die Vor-

aussetzungen des § 7 Nr. 1 VOB/B verkannt.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
sind Ereignisse im Sinne des § 7 Nr. 1 VOB/B unabwendbare,
vom Auftragnehmer nicht zu vertretende Umstdnde, "die nach
menschlicher Einsicht und.Erfahrung in dem Sinne unvorher-
sehbar sind, daf sie oder ihre Auswirkungen trotz Anwendung
wirtschaftlich ertrdglicher Mittel durch die &uBerste nach
der Sachlage zu erwartende Sorgfalt nicht verhiitet oder in
ihren Wirkungen bis auf ein ertragliches MaB unschaddlich
gemacht werden kdénnen" (BGH, Urteil vom 12. Juli 1973
- VII ZR 196/72 = BGHZ 61, 144, 145).



b) Danach ist ein Ereignis nicht schon dann unvorher-
sehbar, wenn es fiir den Auftragnehmer nach den vom Bundes-
gerichtshof entwickelten Kriterien unabwendbar war. Die
Voraussetzungen des § 7 Nr. 1 VOB/B sind nur dann erfillt,
wenn das Ereignis objektiv unabhdngig von der konkreten Si-
tuation des betroffenen Auftragnehmers unvorhersehbar und
unvermeidbar war. Allerdings kann das Senatsurteil (Urteil
vom 23. November 1961 - VII ZR 141/60 = VersR 1962, 159,
160) in dem Sinn verstanden werden, daf die Unabwendbarkeit
nach der Situation des Auftragnehmers zu beurteilen ist.
Das entspricht nicht der Auffassung des Senats. § 7 Nr. 1
VOB/B regelt abweichend von den Vorschriften des BGB zur
Vergiitungsgefahr vor Abnahme des Werkes einen Fall des Ge-
fahribergangs auf den Auftraggeber (BGH, Urteil vom 12. Ju-
1i 1973 - VII ZR 196/72 aaO, 146 f; Staudinger/Peters, BGB
13. Bearbeitung (1994), § 644 Rdn. 31 f). Die Vorschrift
des § 7 Nr. 1 VOB/B enthédlt keine vom allgemeinen Zivil-
recht abweichende Regelung der Voraussetzungen der hdheren
Gewalt und des unabwendbaren Ereignisses (Staudinger/Peters
aa0 Rdn. 33). Ein Fall hoherer Gewalt liegt vor, wenn ein
von auBlen einwirkendes und objektiv unabwendbares Ereignis
eingetreten ist. Im Unterschied zu dem Tatbestandsmerkmal
der hoheren Gewalt umfaft das unabwendbare Ereignis auch
unvorhersehbare nicht betriebsfremde Ereignisse (BGH, Ur-
teil vom 23. November 1961 - VII ZR 141/60, aaO). Notwendi-
ge, allerdings nicht hinreichende Voraussetzung eines unab-
wendbaren Ereignisses ist es, daB der Auftragnehmer das Er-
eignis nicht zu vertreten hat (BGH, Urteil vom 6. November
1980 ~ VII ZR 47/80 = BGHZ 78, 352, 357 f). Nach seiner Re-
gelungsfunktion, der Regelung der Gefahrtragung vor Abnahme




in Fallen unabwendbarer Ereignisse, ist § 7 Nr. 1 VOB/B
nicht anwendbar, wenn die Schiadigung auf den Auftraggeber

zurickzufihren ist.

c) Nach diesen Grundsdtzen ist der Vergiltungsanspruch
der Kl&dgerin aus den Erwagungen des Berufungsgerichts nicht
begriindet. Der Umstand, daB das schadigende Ereignis fiir
die Kldgerin nicht abwendbar war, geniigt nicht zur Begrin-
dung eines Anspruches aus § 7 Nr. 1 VOB/B. Fiir die Beklagte
war das Ereignis weder unvorhersehbar noch unabwendbar. Sie
hat fiir den Fall eines Hochwassers aufwendige SchutzmaBnah-
men planen und bauen lassen, die nach ihrer Behauptung bei
ordnungsgemdfler Ausfiihrung dem Hochwasser am
22./23. Dezember 1993 standgehalten hiatten.

IIT.

Das Berufungsgericht hat auf der Grundlage seiner Auf-
fassung konsequent nicht erwogen, ob der Anspruch entspre-
chend § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB gerechtfertigt sein kann. Die
Klagforderung ist entsprechend § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB be-
grindet. Die Vorschrift ist entsprechend anwendbar (1. bis
3.); die Voraussetzungen des Verglitungsanspruchs der Klage-
rin fir die von ihr geleisteten und infolge des Hochwassers
zerstorten Leistungen liegen nach den Feststellungen des

Berufungsgerichts vor (4.).

1. Die Vorschrift des § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ist,

wenn ihre Voraussetzungen vorliegen, auch in einem VOB/B-



Vertrag anwendbar. Die VOB/B enthidlt keine abweichende Son-
derregel. § 12 Nr. 6 und § 7 VOB/B regeln nur eine Anderung
des in § 644 Abs. 1 Satz 1 BGB normierten Prinzips der Ge-
fahrtragung (einhellige Meinung im Schrifttum: vgl. Nick-
lisch/Weick, VOB/B 2. Aufl., § 7 Rdn. 7; MiinchKomm/Soergel,
2. Aufl., § 645 Rdn. 18; Ingenstau/Korbion, VOB, 13. Aufl.,
B § 7 Rdn. 9; Heiermann/Riedl/Rusam, aa0, Rdn. 9, 11).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
schlieRt § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB als Sonderbestimmung in
seinem Anwendungsbereich die §§ 323 ff BGB aus (vgl. BGH,
Urteil vom 30. November 1972 - VII ZR 239/71 = BGHZ 60, 14,
18; kritisch hierzu Staudinger/Peters, aaO, § 645 Rdn. 8).

2. Die vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsatze
zur entsprechenden Anwendbarkeit des § 645 Abs. 1 Satz 1
BGB sind auf die Fallsituation dieses Rechtsstreits iliber-

tragbar.

Der Bundesgerichtshof hat zu den Voraussetzungen einer
entsprechenden Anwendbarkeit des § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB im
Einzelfall folgenden Grundsatz entwickelt: "Diese Vor-
schrift beruht auf Billigkeit. Ihre entsprechende Anwendung
ist deshalb in Fédllen gebéten, in denen die Leistung des
Unternehmers aus Umstdnden untergeht oder unméglich wird,
die in der Person des Bestellers liegen (...) oder auf
Handlungen des Bestellers zuriickgehen (...), auch wenn es
insoweit an einem Verschulden des Bestellers fehlt. In der-
artigen Fallen steht der Besteller der sich aus diesen Um-
standen ergebenden Gefahr fir das Werk naher als der Unter-

nehmer (...). Die entsprechende Anwendung des § 645 Abs. 1




Satz 1 BGB fiihrt in solchen Fdllen zu einem beiden Parteien
des Werkvertrages gerecht werdenden billigen Interessenaus-
gleich. Der Unternehmer erhdlt (nur) die erbrachte und un-
tergegangene Werkleistung bezahlt. Der Besteller braucht
den dariber hinausgehenden Teil der vereinbarten Vergitung
nicht zu entrichten" (BGH, Urteil vom 6. November 1980

- VII ZR 47/80, aaO, S. 354 f£).

Rechtfertigung fiir die entsprechende Anwendung des
§ 645 Bbs. 1 Satz 1 BGB auf Fallsituationen, die vom Wort-
laut der Vorschrift nicht erfaBft werden, ist die objektive
Verantwortlichkeit des Auftraggebers fir den Eintritt des
Schadens in Risikolagen, die den geregelten Fdllen ver-

gleichbar sind.

3. Nach diesen Grunds&dtzen ist § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB
entsprechend anwendbar, weil die Beklagte das Risiko einer
Uberflutung dadurch objektiv zurechenbar herbeigefiihrt hat,
daB - fiir die Beteiligten ersichtlich - der von ihr vorge-
sehene und ausreichende vorlaufige Hochwasserschutz ausge-
fihrt wurde und daf dieser zur Zeit der Hochwassergefahr
teilweise wieder beseitigt worden war. Da die Beklagte den
sehr aufwendigen endgiltigen Hochwasserschutz und den vor-
laufigen Hochwasserschutz wadhrend der Bauzeit ubernommen
hatte, die Kldgerin dagegen keine Méglichkeit der Einwir-
kung auf die Ausfiihrung dieses Schutzes hatte, steht die
Beklagte als Bauherrin der Gefahr, die sich aus der Be-
schaffenheit des Hochwasserschutzes ergab, nadher als die
Kladgerin. Es entspricht deshalb der Billigkeit, in entspre-
chender Anwendung des § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB einen fir
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beide Parteien gerechten und billigen Interessenausgleich

herbeizufihren.

4. Die Voraussetzungen des Vergiitungsanspruchs ent-
sprechend § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB liegen nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts vor. Danach war die Beklagte
objektiv zurechenbar verantwortlich dafir, daB der errich-
tete vorlaufige Hochwasserschutz zur Zeit der Hochwasserge-
fahr teilweise beseitigt und dadurch das Schadensrisiko be-

griindet worden war.

Iv.

1. Das Berufungsgericht hat den Zinsausspruch des
Landgerichts ohne ndhere Begrindung bestatigt; das Landge-
richt hatte die Beklagte zu 10,5 % Zinsen seit dem 4. Mai
1994 verurteilt.

2. Dies ist nicht zu beanstanden. Die Zinsforderung
ist durch die in der Tatsacheninstanz nicht bestrittene

Zinsbescheinigung hinreichend belegt. Durch die Bescheini
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gung hat die Sparkasse bestatigt, daf die Kl&gerin uber den
Zeitraum, fir den sie Zinsen verlangt, Kredit mindestens in

Hohe der Klagforderung in Anspruch genommen hat.

Lang Quack Thode

Hausmann RiBGH Dr. Kuffer
ist durch Urlaub
verhindert zu unter-
schreiben

Lang



Schreibfehlerberichtigung

BGH, Urteil vom 21. August 1997 - VII ZR 17/96 -

- Leitsatz zu VOB/B § 7 Nr.1 und BGB § 645 Abs.1 Satz 1 -

In der letzten Zeile des Leitsatzes mufd es statt "26. Juni 1997%

richtig heifen: "_21. August 1997 ".

Bundesgerichtshof
-Geschaftsstelle-

s
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