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VOB B § 2 Nr. 3 Abs. 2

a) Die Bestimmung enth#lt eine abschlieBende Regelung
fiir die UYberschreitung der Massenansitze iiber 10 %
hinaus. Es kann dariiber hinaus nicht auf die Grund-
sitze tber den Wegfall der Geschdftegrundlage zu-
riickgegriffen werden. |

b) Die Regelung ist nicht auf eine bestimmte prozentu-
"ale Uberschreitung beschrénkt.

~ ¢) Auch der Auftragnehmér kann das Verlangen euf Ver-
- einbarung eines neuen Preises stellen.
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BUNDESGERICHTSHOF
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_ ‘HE-§3.29[6’7 'URTEIL : Verkindet am
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des Landes Schleswig-Holstein, Landesamt fir St:caﬁenbau,

in K-. M Weg .
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Reva.s:.onsbeklagten und Rev:.slons~
kléger,

- ProzeBhevollmdchhgtew Rechtsanwalt-
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Der VII. ZlVllsenat des Eundesgerlchtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Mirz 1969 unter Mitwir-
kung des Vigeprédsidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann

- und der Bundesrlchter Rietschel, Erbel Dr. Vogt und .
Schmidt ; '

fir Recht g__g.rkannt: :

I, Auf die Revlslon des Beklagten wird das Ur-
teil des 3. Zivilsenats des Schle w1g~Hol—
stelnlschen Oberlandesgerlchts in Schleswig -

~ yom 29. September 1966 aufgehoben, ‘soweit es
”der Zahlungsklage wegen der Massenuberschrel—
tungen SOUle der Feststellungsklage stattge—
geben hat. D

LI, Auf ‘die’ Revision der Klégerln wird das ge--
: nannte Urteil aufgehoben, sowelt wegen Mas-
”g"senuberschreltungen dle Anspruche auf Zahlung
- von mebr als 4 % Zinsen. und’ Feststellung wei~
-fteren Verzugsschadens abgewiesen worden sind.
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SR B Bié*Véitergehenéé‘Reﬁisidn“&ef“xlégerin wird
Rt 5¢}jﬁr¥- te11s als unzuldssig verworfen, tells als un~—
“'“Fuflfbegrundet zuruckgew1eseno_ug. e

JZmyosa8

"?’III,-In Hohe von 23, 633 38 DM wxrd dle Klage abge-
. wiesen. Im ubrlgen wird die Sache im Unfang
“der Aufhebung szur neuen Verhan&lung und Ent-
scheldung an -den 5. ZlVllsenat des Berufungs—n
_gerlchts zurdckverwiesen._- :

IV. Die Klégerin hat 4/7 der ﬁosten‘des Revisions~ -
verfahrens zu tragen° Uber die weiteren Revi-
'51onskosten.hat das Berufungsgerleht zu beflnden°
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Tatbéstand:

Die Kligerin, ein Tiefbauunternehmen, gab am 19. Sep-
tember 1957 auf die Ausschreibung des StraBenbauwambes
F4ilil., Neubauabteilung B@N S (im folgenden als
StrbA bezeichnet), schriftliche Angebote fiir Brdarbei~-
'ten an der zu erstellenden BundesstraBe 404 fiir die Bau-
~lose VIII 3 A und 3 B (Tellstuek km 8, 300 bls 13, 970) ab.

¥ Nach den Allgemeinén Vorbemerkungen zur Ausschrei-
bung'sollten-als Vértragﬁunterlagen.uqa;,gelten:

Die Besonderen Vértragsbedlngungen fir die Aus-
fiiirung von Bauwarbéiten auf IandstraBen (BVL 1949),
(im folgenden als BVL bezelchnet), die unter 1 e

- auf die VOB, Teil B verweisen.

..VOB Tell A und G,

" Die Technlschen Vorschrlften fﬁr dle Ausfuhrung
von Erdarbeiten im StraSenbau (2VE), Erginzende
Bestimmungen, RunderlaB StraBenbau Nr. 8/55 (im
folgenden als TVE, Strb. Nr, 8/55 bezelchneb)o

'VAm 18° OktobEr 1957 erhlelt die Klégerln vom StrbA namens
des Beklagten den Auftrag entspxechend ihren Angeboten
mit einem vorlaufzgen Endprels von.? 677.708 45 DM,

Die Werkleiétung der'Klﬁgérin sollte im‘wesentliehen
darin bestehen, das tiber dem Nivesu liegende Erdreich
der geplanten StraBe abzutragen, es zusammen mit den
- von dem Beklaghen aus Seltenentnahmestellen zur Verfii-
‘gung gestellten Bbden an den unter dent gey;anten Niveau
der Strafe liegenden Stellen zu einem Damm aufzuschiitten
und in bestimmter Weise so zu verdichten, da8 eine
Proctordichte des Dammes von 95 % erreicht wurde.
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Die Klagerin begann mit den Arbeiten im Herbst 1957,
. Wdhrend deren Ausfuhrung erhlelt sie Nachtragsauftrage
wvon dem Beklagten Diese betrsfpn 1nsbesondere die Auf-

:3 fsch1ltzung von drei groﬁen Elnschnltten zur Entwasserung
des Bodens, den Einbau von Stabilisierungsbbden und die

fVérarbeltung von 3, 000 t Branntkalk, die das StrbA zur

Verfﬁgung gestellt hattea Dle in den Schluerechnungen

_ ausgewxesenen Hachtragsauftrage s;nd der Klagerln mit

iiber 900 OOO DM vergutet wordeno-

, Am 4. September 1959 nahm das StrbA die Arbelten
der Klagerln ab.__‘

Ihre SchluBrechnungen reichte die Kiégerin am 31.
Oktober 1959 beim StrbA ein. In diesen erhob 31e fur
das Los 3 A eine Gesamtforderung von 2.515.998,82 DM

. und fiir das Los 3 B eine solche von 1.3%81.961,61 DM.

Der Teil A dleser SchluBrechnungen umfaBt die geleiste-
ten Massen. Wahrend des vorliegenden Rechtsstreits hat
die Kligerin die vom StrbA im Teil A der SchluBrechnun~ -
gen berichtigten Massenansétze als richtig anerkannt.

In den Teilen B der Schlufrechnungen erhebt die Klige—
pin Porderungen von insgesamt 373.210,17 DM (fiir Los

3 4 203.109,33 DM, fir Los 3 B 170.100,84 IM). Diese
 Forderungen begrﬁndet sie hauntsachllch mit gegenuber
schreltungen bestlmmter P051t10nen des Lelstungsverzelch~
nisses. In den Tellen C der Schluﬁrechnungen fordert sie
1nsgesamt 651 . 706 4 DM (Los 34 370.467,17 DM, Los 3 B
281.239,57 M) fr Kosten, ale 1hr vegen der Bodenbe—

' schaffenhelt entstanden seien.

AuBerdem fcrderte die Klagerln 40. 000 DM wegen
nach dem Te Mai 1958 elngetretener Lohnerhohungen°
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~ Derx Beklagte bezahlte die von der Klagerln gelelste-
7ten Massen gu den verelnbarten Elnheltspre1sen, die Nach-

:Ltragsarbelﬁen entsprechend den fir dlese zugesagten Prei-
‘gen, ‘anBerdem auf die in den Teilén B der Schlufrechnun—

. gen verlangten Betrige belm Los 3 A 43, 890 97 DM und beim
Los 3 B 9.742,41 DH. Weitere Zahlungen 1ehnte er ab. Von .

' der,anerkannten_?qrderungVder Kligerin gog er einen Be-
trag von 168.300 DM ab. Er machte insoweit einen'&nsprucn'
auf verw1rkte Vertragsstrafe wegen Gberschreltung der Aus-
fuhrungsfrlsten geltend.

Die Kligerin begehrt mit dexr Klage

a) die Zehlung von 1.233,216,91 DM nebst 9 % Zinsen
seit dem 29.1.1959 an die Kreissparkasse in Hu~
sum zur Gutschrift auf ihr Konto.

Diese Forderuhg getzt sich wie fo1gt zuéammen:'

1. 373.210,17 DM fir Mehrfofdéfungan aus den
' ~ Peilen B der Schlufrechnungen,

2. 651,706,774 ﬁM”fﬁr-MehrforderungEn aus déen
‘ - Teilen C der Schluﬁrechnungen,

3. 40.000,~- DM fiir Iohnerh8hungen,

4, 168.300,-~ DM fiir die eznbehaltenen Vertrags—
. strafenbetrﬁge \

b) die Festste]lung, daﬁ aer Beklagte verpfllehtet
sei, ihr allen Schaden zu ersetgen, der ihr durch
die verspidtete Zahlung enistanden gsei und noch ent-
stehen werde. '

Der Beklagte'ist der Ansicht, dafB der Kligerin kei-
ne Angpriiche mehr zustehen, die Vertragsstrafe sei mit
‘Recht abgezogen worden.
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~ Das Lendgericht hat den Zahlungsanspruch wegen Weg-
falls der Geschdftsgrundlage .dem Grunde nach filr gerecht~
fertigt erkldrt, den Feststellnngsanspruch dagegen abge-
wiesen.

Auf die Berufung des Beklagten und die AnschluBbe-
rufung der Kldgerin hat das Oberlandesgerlcht das Urtell
dahin gedndert, daB die Anspruche der Kldgerin auf Aus-
zahlung der vom Beklagten elnbeha;tenen Vertragsstrafen-
betrige nebst Verzugszinsen und auf»zahlung héherer als
der vereinbarten Entgelte fir die gegeniiber der Ausschrei-
bung elngetretenen Kassenuberschreltungen nebst ProzeB-
zinsen dem Grunae nach gerechtfertigt sind. Es hat weiter
festgestellt, der Beklagte sei verpflichtet, der Klagerin
- den Schaden zu ersetzen, der dieser aus der Elnbehaltung_
der Vertragsstrafenbetrage iiber die fiir diese zu zahlen—
dén Zinsen hinaus entstanden sei und noch entetehénuwer—_
‘de. Im iibrigen hat es die Klage abgewiesen. '

Gegen das Urteil haben beide Parteien Revision ein-
gelegt. ‘Die Klhgerin erstrebt die wlederherstellung des
landgerlchtllchen Urteils, gowelt diéses ibhren Zahlungs-
anspruch in weitersm Umfang dem Grunde nach fiir gerechit-
fertigt erkldrt hatte. Sie begéhrﬁ weiter die Featetel-
lung des Schadensersatzanspruches, soweit ihn das Ober-
landesgericht abgewiesen hatm; o

Der Béklagte will die Abwelsung der Klage in vollem
‘Umfange erreichen mit Ausnahme - der Verurteilung bezlig-
lich der Auszahlung der Vertragaetrafenbetrage° Insowelt
ficht er das Urteil nicht an; er hat vnelmehr inzwischen
der KlEgerin den insoweit geforderten Betrag von

168.300 DM nebst Zinsen gezahlt.
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Jede Partei bittet, die Reviszon des Gegners zu-
riickzuweisen,

Enfscheidungsgrﬁn@e: |

I. Mapsentiberschre Eggggﬁ;

1. a) Das Berufungsgericht stellt fést;.eS‘seién ge-
geniiber den Ansitzen in der Ausschreibung auBerordentlich
bedeutende Massehﬁberschreitungén vnrgekommén, Solche
fuhrt es auf S. 17/18 des BU beil emnzelnen Pogitionen an.

Die -Parteieén streiten tiver den‘Elnheitsprels, zu dem dle—
se Massenﬁberschreltungen zZu vergdten sind.

| 'b) Das Berufungsgericht das den'Anspruch'der Klsge-
rin auf Zahlung hoherer Entgelte dem Grunde nach fiir ge-
' rechtfertlgt erklért hat, filhrt dazu aus, es mége sein,
da8 schon die Anwendung der Bestimmungen des § 2 VOB -B~
- zur Festgetzung hdherer als der verelnbarten Einheits-
prelsEAfar Mehrmagsen fiihre. Diese Bestimmungen regelten
aedoch den vorliegenden Fall nlcht abschlieBend. Die Vor—
schrift des § 242 BGB gewabre wegen Wegfalls def Geschdfts~
grundlage der Klagerln den zuerkannten ﬁnspruch. ‘Die VOB~
Bestlmmungen bbten keine sachgemaBe Losung. Bei den be~
trlebllchen Verhaltnlssen der Klagerln, die nur ein klei~
nes Unternehmen sei, komme nur ‘eine Erhshung, nicht aber
“eine Verrlngernng der auf die Elnhelten umzulegenaen Ge-
fmelnkosten in Betracht. o :
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. 2 Gegen diese Auffassung wen&et 31ch d;e Revlslon
des Beklagteno‘ :

a) AuSZugehen ist von den vértraglichen Vereinba-
rungen der Parteien. Sie haben Rollo ale Anwendung des
Telles B der. VOB vereinbart.

$ 2 Nr,A3 Abs. 2 VOB -B- begtimmt, d&af auf verlangen
fir die lber 10 v.H. hinausgehende ﬂberschreltung des
Mengenansatzes ein neuer Elnheltsprels zu. vereinbaren ist.
Diese Bestimmung enthdlt bei einem VOB—VErtrag eine ab-
' schlieBende Regelung fiir die Uberschreitung der Massen-—
ansitze iiber 10 % hinaus. Die Regelung ist nicht auf
eine bestimmte prozentualé Uberschreitung beschrinkt.
Daraunf weist die Revision zutreffend hin. Es kann dariiber
hinaus nicht euf die Grundséitze tber den Wegfall der Ge-
- schéftsgrundlege zuriickgegriffen werden, denn die Frage
. der Preisgestaltung bei Massenuberschreltungen ist ver—
tragllch geregelt. ‘

" b) Das Verlangen gemaB § 2 Nr. 3 Absa}2 VOB ~B-
auf Vereinbarung elnes neuen Prelses wird zwar in der
Regel. der Auftraggeber stellen, da sich im allgemeznen
: fur dle Méhrmassen ein gerlngerer Elnheltsprels ergeben
wird, weil sich die Baustellenelnrlchtungskosten, ‘Bau~
,_stellengemeinkosten und die Allgemeinen Geschiftsunkosten
‘dann ‘auf eine griBere Lelstungsmenge verteilen. Aber aumch
  der Auftragnehmer kenn - entgegen der Meinung der Revision -
 ein solches Verlangen stellen. Hnter besonderen Umstinden
kann fﬁr die dber 10 % hlnausgehenden ﬁberschreltungen
des” Mengenansatzes auch ein hdherer Einheltsprels gerecht—
fert;gt.se;n, Dazu‘kann es ;nsbesondere ‘durch den Aufwand
, anfhﬁherén Lohnen bei der Ausfilhrung aieser,Mehrmassen
kommen, da'diese'éine léngere Ausfihrungszeit erfordern.

. L .
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Der Beriicksichtigung solcher Iiohnerhdhungen bei der
Preisfegtaetzung gsteht hier auch nicht die Begtimmung
Ziff, I 3 der Allg. Vorbemerkungen Zur Ausschrelbung ent~
gegen, denn diese besagt nur, daB Lohnerhthungen nicht
als gesonderte Forderung geltend gemacht werden konnen
(vgl ‘dazu unter B II).

¢) Bei der neuen Preisfestsetzung ist von dem Men-
genansatz der Positionen auszugehen@ die unter einem
Einheitspreis zusammengefast sind (vgl Ingenstau-Korblon,
5. Aufl. Rdn. 56 zu § 2 VOB -B-; BGH VII ZR 100/63 vom
4. Pebruar 1965). Es kommt bei der Preisfestsetzung al-
80 nicht auf die Massenuberschreitung bei den Positionen
insgesamt -an. Das Berufungsgericht stellt es bei seiner
Betrachtung aber erkennbar auf die insgesamt erfolgten -
Masseniiberschreitungen ab. Das 1st nach § 2 Nr. 3 Abs. 2
VOB ~B- n;cht zu1a851g. b : -

.-Das_Berufungsgericht geht zudem von Masseniiber-
schreitungen beim Los 3 A von etwa 138 % und beim Los
3 B von rund 40 % aus. Es bezeichnet diese Angaben der
. Klagerln als unstreltlgo Dabel hat es ge&och den Vortrag
. dexr Klagerln verkannt. Dlese von inr in der Klage ange-
"fgebenen Prozentzahlen bez;ehen szch ‘auf ihre Mehrforde- -
' rungen, ‘die sie gegeniiber ihren Angehoten fir Massenuoer~
, schreltungen und Hachtragsauftrage erhebtb -

_ d) Das Berufungsgericht fuhrt 1m.Rahmen seiner Aus~-
*ffﬁhrungen zu § 2 VOB -B~- gutreffend die Grundsitze an,
die bEL der Prelsfestsetzung fr die iiber 10 % hinaus-
gehenden Massenﬁberschreltungen Zn beaehten sind. Bei
der Berechnung der neuen Elnheitsprelse fiir diese Massen
ist es nicht zuldissig, die b;sherlgen Preisermittlungs—
fjgrundlagen ganz auBer acht Zu lassen und-eine neue Freis-
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ermittlung anzustellen (vgl. Ingenstau-Korbion aal

Rdn, 57 zu § 2 VOB -B-, Hereth-Iudwig-Naschold, VOB,

Teil B, Ez. 2. 72) Daher kann bei der neuen Preisfest-

“setzung auch nicht von den Ausfuhrungen im ‘Gutachten des

, Sachverstandlgen Pent21en ausgegangen weraen, der eine
’ganz neue Kalkulatxon anstellt :

, 3. a) Dle Klagerln kann also alleln einen Anspruch
- auf- Festsetzung neuer Elnheltsprelse fur die iiber 10 %
hinausgehenden Massenuberschreltungen nach § 2 Nr. 3 Abs. 2
VOB -B—-haben. Dag’ Beruzungsgerzcht hat einen solchen An-
'spruch zwar fiir mogllch gehalten, der. Klagerln.aedoch einen
ueltergehenden Anspruch nlcht auf Grund diesex Bestimmung
zugesprochen, sondern ihn rechtslrrlg auf den Wegfall der
Gesehaftsgrundlage gest&tzt 'Seine bisherigen FPestetel-
lungen erlauben noch kein Urtell daruber, ob der Klagerln
der Ansgruch fiir die uber 10 % hlnausgehenden Masseniiber-
\sohreltungen ‘bei den Posmtlonen, die unter elnem Einheits-
, ;Vpre1sgzusammengefaBt 51nd, nach § 2 Nru 3 Abs° 2 VOB -B-

3 b) 'fi?a;_é’ | {Iri:_ei_ir ‘enthilt zudem Unklarheiten.

: “fIn“&éﬁ“Téilén”B”dérfﬁeid%hﬂschiuﬁreehnungen5verlangt
‘die Kl#gerin insgesamt 373.210,17 DM. Sie hat diese For-
-&erung”gusammenfassené?als,salbha bezeichnet, die sich auf
Messeniiberschreitungen bezieht. Nach dem Zusammenhang der
‘Urteilsgrﬁn&e ist davon aﬁszugehéﬁ, daB das Berufungsge-~
richt mit seinem Urteil diesen erhobenen Anspruch dem Grun-
‘de nach erfassen wollte, denn die folgenden Urteilsgriinde
beziehen sich auf andere Anspriiche der Kldgerin. Tatsdch-
lich enthalten die Positionen der Teile B der SchluBrech-
nungen zwar hauptsédchlich, aber nicht allein Forderungen
wegen Masseniiberschreitungen.
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Bs wurden darin auch Forderungen fiir. eine verlanger—
te Baustelleneinrichtung erhoben, die. der Beklagte zum
- Teil anerkannt hat. Bei dieser PGSLtlon, fir die im Ange~
bot ein Pauschalprels eingesetzt war, kénnte elne neue
| Prelslestsetzung nach § 2 Hr,-B Absa_4 VOB =B~ 1n ‘Betracht
"kemmenn nazu enthalt das Berufungsgrtell kelne Ausfuhrungen.

-‘AuBerdem aind ‘in denvméilen B der.Schluﬁrechnnng noch
einige weitere Fositionen enthalten,: die keine'massenﬁber~
 schreitungen betreffen oder sibh-n&f'sumpTéii auf solche
'stﬁtzeﬁyyna8~sind z.B. Mehrkosten filr Faschineneinbau,
hohere Transportkosten wegen verléngerter AnfahriSEYELURY,.
Vergtitung fiir Arbeiten zur Wiederherstecllung gerutschter
Béschungen, Kosten fﬁr'Arbeitserschwernisseg &ié durch
eine nach Angaben der Kligerin vorseitige Freigabe fiir
den Verkehr entstanden sind, Verglitung fiir Mulden, die im
Leistungsverzeichnis nieht vorgesehen waren. Diese Ansprii-
ohe kénnten gerechtfertigt sein nach § 2 Nr. 5 oder 6
VOB ~B~. Das Berufungsgericht macht zwar in den Entachei-
dungsgriinden allgemeine Ausfithrungen auch zu diesen Be—.
stimmungen. Es ist aber aus den Entscheldungsgrﬂnden
nicht ersichtlich, inwieweit sich diese Ausfﬁhrungen |
auf einzelne von der Klégerin erhobene Forderungen in ¢
- den Teilen B ihrer-Schluﬁrechnnng-beziehen:sallen, |

Andererselts ist nieht erkannbar, daB das Berufungs-"'
gericht diese Anspriiche der Kligerin abweisen wellte und
* die im Tenor enthaltene Klageabwsisung "im Hbrigen” sich
-hlerauf bezieht. Der. Senat geht daher davcn ang, aaB dies
nicht der Fall ist. | e

¢) Dagegen ergibt sich aus den Urte11Sgrﬁnden; daB,
soweit die Forderungen in den Teilen B der SchluSrechnung
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-nlcht nur auf Massenuberschreltungen, sondern auch, und
‘zwar hauptséchlich, darauf gestutzt weréen, daB hdhere
. Transportkosten wegen. des hohen ‘Wassergehealts der Bsden

verlangt ‘werden, das Berufungsgerlcht dlese Mehrforde—

L rungen abweisen wollte. Das trlfft 1nsbesondere fur die |
- Pos. 31 in Los 3 A und '3 B und die Pos. . 36 in Los % B zu.

4« Nach alledem 1st das Berufungsnrtell aufzuheben
und die Sache gur erneuten Verhandlung und Entscheldung
an das Berufungsgerlcht zuriickzuverweisen, gsoweit das

Urteil die Zahlung hoherer als der vereinbarten Entgelte

fiir die,gegenﬁherfdef,Ausschreibung eingetretenen Massen-
iiberschreitungen nebst ProzeBzinSen dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt erklirt hat. |

' 5. Das Berufungsgericht hat nicht berlicksichtigt,
das uﬁstreitig auf Forderungen, die in den Teilen B der
SchluBrechnung enthalten sind, bereits 43.890,97 DM und
9.742,41 DM gezahlt worden sind. In Hohe:dieser Betréige

von insgesamt 53.633,38 DM hdtte schon das Landgericht

die Klage abweisen miissen. Der Senat hat dies nachgeholt,
da die Sache insoweit zur Endentscheidung reif ist ‘
(§'565 Abs. 3 Nr. 1 ZP0). Wie dieser Betrag die Zinsfor-
derungen der Kligerin beeinfluBt, wird von den Instanz—
gerlchten noch zu prufen sein.

W " e g —-—————-———-—"-——»-—— . . - - -,

II° Verzugsschaﬁen wegsn, dexr elnbehaltenen‘vertrags~
strafenbetrage B -

1, Das Berufungsgegicat hat die Verpflichtung des

‘Beklagten festgestellt, der Kligerin den Schaden zu er-

setzen, der dieser aus der Einbehaltung der Vertragssira-

fenbetriige liber die zu zahlenden Verzugszinsen hinaus ent-
standen sei und noch entstehen werde.
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Das greift der Beklagte an, widhrend er der vom Be-
- rufungsgericht weiter ausgesprochenen Vérpflichtung zur
.Auszahiung dieser Vertragsstrafenbetriige nebst Zinsen
ingwischen nachgekommen ist: |

. 2. Nach den Allgemeihen Vorbemerkungen zur Aus-
schreibung in Ziff, I 12 in Verbindung mit Ziff. 12 der
BYL war eine tHgliche Vertragsstrafe von 1.000 DM beim
Los 3 A und eine solche von 700 DM ‘beim Los 3 B filr die
Pverschreitung der Ausfiibrungsfristen vereinbart worden.
Der Beklagte hatte der Klégerin 218 Arbeitstage fiir die
erbrachten Mehrleistungen durch Masseniiberschreitungen
und Nachtragsauftrége bereits gutgebracht. BExr hatte dann
noch beim Los 3 A eine Uberschreitung von 85 Arbeitstagen
und beim Los 3 B eine solche von 119 Tagen errechnet und
suf Grund dieser Berechnung 168.300 DM einbehalten. '

3. Die Revision meint, die von ihr angegriffene
Feststellung beziiglich des Verzugsschadens sei schon
deshalb nicht gerechtfertigt, weil der Beklagte zu Recht
diese Betriige elnbehalten gehabt habeo Dem kann nicht ge-
folgt werden. '

, Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Beklagte
habe diese Vertragsstrafenbetréige nicht einbehalten dir-
fen, ist schon deshalb gerechtfertigt, weil unstreitig
erhebliche Kassenuberschreltungen vorgekommen sind und
umfangrelahe Kachtragsauftrége erteilt waren. Die Ver—
_tragsstrafenzusage wurde damlt hlnfallzg, denn dadurch
tretenden Umstanden dazu kommen, daB der gesamte Zeit-
plan ‘umgeworfen wurde (BGH IM Fr. 11 zu § 339 BGB;
Ingenstau-Korbion aa0., Rdn. 10 zu § 11 VOB -B-).
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4. Das Berufungsgericht flbrt weiter zu Recht aus,
der Beklagte habe die unberechtigte Einbehaltung der
Vertrégsstrafenbetrage auch gu vertreten, da an die
Sorgfaltspfllcht eines Schuldners strenge Anforderun—
‘gen zu stellen selen.

5. Protzdem kann das Urteil des Berufungsgerlchts
insoweit nicht aufrechterhalten bleiben.

a) Es flihrt aus, es unterllege nach der Lebenser-
fahrung keinem Zwe;fel dafl die: Klégerln durch die Vor-
enthaltung der. 168.300 DM einen Schaden erlitten habe.
Wenn sie diese Betrige schon alsbald nach der’Abnahme~
verhandlung erhalten hétte, so hdtten ihr diese Betré-
ge dazu verholfen, ihre unstreitig eingetretenen Zah-
lungsschwierigkeiten wenigstens um einige Zeit hinaus-
zuschieben und dadurch die aus diesen unvermeidlich
folgenden, iiber die Zinslast hinausgehenden wirtschaft—
lichen Nachteile zu mindern. I

| ) Diese Ausfiihrungen greift die Revision zu Récht
an. - o ' T

ﬂie Klagerin7ﬁétte bereite'fﬁr die einbehai%énén

E Vértragsstrafenhetrége 9: % Zlnsen beansprucht, die ibr

- das Berufungsgerleht dem Grunde nach auch zugebllllgt
hat, Dleseskbnnte ‘dex Klagerln elnen welteren Schadensa-
ersatzanspruch nnr dann‘zusprechen, wenn e feststell-
te, &aB trotz des Bestreltens des Beklagten ein solcher
Schaden gerade dureh dle vexspwete Zablung der elnbehal-
tenen Vertragsstrafenbetrage elngetreten ist. Bazu fehlen
Feststellungen. Blese kénnen durch einen bloBen Hinweis
' auf dle Lebenserfahrung nicht ersetzt werdeno
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~ 6. Das Berufungsgurteil ist daher auch insoweit auf-
_zuheben° Bei der neuen Entecheidung wird das Berufungs-,
gericht noch folgendes zu beachten haben.

| a) Das Berufungsgericht stellt es fir die Prage,
wann der Beklagte die zu Unrecht einbehsltenen Vertrags-
strafenbetrige hitte zaghlen miissen, auf den Zeitpunkt
"alsbald nach der Abnahme" ab. Das ist verfehlt., Die wei-
teren Porderungen der Klégerin waren erst nach Priifung
~=und Feststellung'der_SchluBrechnung, spitestens inner-
halb von zwei Monaten nach Einreichung f#llig (§ 16

Nr. 2 Abs. 1 VOB). Die SchluBrechnungen tragen das Datum
vom 31. Oktober 1959. Wann sie bei dem StrbA eingegangen
oind, ist nicht festgestellt worden. Es dirfte am 23. No-
vember 1959 gewesen sein, denn zusammen mit den Schluf-
rechnungen sind die ﬁachtragsangebote zu den Teilen B -
der SchluBrechnung eingereicht worden; diese tragen den
Elngangsstempel des StrbA vom 23. November 1959. Die Bau-
abnahme hat aber berelts am 4. September 1959 gtattge~

. funden.

b) Nach § 16 Nr. 4 AbSo 3 VOB —B- muB der Auftrag~
nehmer dem Auftraggeber, wenn dleser bel Falllgkelt nichb
zahlt, ‘eine angemessene Nachfrist setzen. Erst vom Ende
der Nachfrlst an hat er Anspruch auf Zinsen wmd - wenn er
~ das machweisen kann .- auf einen darﬁber hxnausgehenden o

: Vérzugsschaden (vgl BGH:IM Nri 1 0 § 16 VOB -B-). Elne_
T _he“Naehfrlstsetzung kannte nur en%behrllch sein,

o ﬂwenh def Beklagte die Auszahlung der 168 300 DM schon

- vordem en&gultlg verwelgert gehabt hétte (BGH LM Nr. 2
zu § 16 VOB -B-). - SR L e |




19

- 16 -
B. Revision der Kldgerin
I, &iglls.fgség@aggy_yggey.Bgéggﬁsbwigz:;lglcs;zga

1. Das Berufungsgerlcht hat dle Klage abgew1esen,
soweit die Klagerln Mbhrforderungen deshalb stellt, well
es bvel den Arbeiten infolge der Bodenverhaltnlsse zu Trans-
nortschw1erlgk91ten gekommen 1st '

2. ES'hét'hinsichtlich'der Bo&eﬁbéschaffenheit und
ihrer Beschrelbung in der Ausschreibung folgende Feststel-
lungen getroffen°

a) In dén Allgemeinen'Angabén tiber das Bauvorhaben
_heiBt es unter III Nr., 2 der Allg. Vorbemerkungen der Aus-
schreibung zur Bodenbeschaffenheit: '

Die bei der Abschnittsbauleitung Bad Oldesloe
einzusehenden Bodenproben geben Aufschluf ilbex
die vorgefundenen Untergrundverhdltnisse. c...
Pver die zu erwartenden Lagerungsverhidltnisse
- kdnnen Sonderpléine bei der Abschnlttsbauleltung
eingesehen werden. ,

b) Dle Elnschnlttsbodenmassen fur Los 3 A und 3 B
91nd in der Ausschrelbung fur dle Pos. 30 mlt Bo&enklasse b
und uberwmegen& c bezelchnet, fiir die Pos. 36 mlt Bodenklas-—
‘sen b und C. Unstreltlg gehorten dle Boden dlesen Bodenklas— ,
sen an. ' ' P

Mit Bodenklasse b haben,dié Parﬁeien bezeichnet: nicht-
bindigen, losen Boden, wie Sand, Kies, auch mit geringen
Beimischungen lehmiger und toniger Bestandteile; mit Boden-
klasse c: bindigen Boden wie Lehm, Ton, 168, in geringen
Mengen auch Mergel und dergleichen sowie Sand, Kies mit
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hohem Gehalt an lehmigen und tonlgen Beimengen, so daf
‘gig in feuchtem Zustand plastlsch und in trockenem Zu~
: stand hart werdenon‘ ‘ ‘

‘5  c) Elne Brunnenbauflrma hatte dureh Boh?ungen Boden~
proben gefordert In der Ausschrelbung helﬁt es zu -

- Pos. 30: Die Bohrergebnisse ktnnen auf der Abscnnltts~
' .baule:.tung B- 0_ eingesehen werden.

d) Auf S, 16 der Allg° Vorbemerkungen zar Asusschrei-
bung helﬁt es: n : ST IR '

Die vorstehenden Angaben befreien den Anbioter
nicht von der genauen Prifung der fir das Ange-
~bot und dle Durchfﬁhrung dexr Arbelten malgeben-
den Verhaltnlsse.

3. Das Berufungsgericht'fﬁhrt aug, die Kligerin kén-
ne nach § 242 BGB wegen Wegfalls der Geschifisgrundlage
zusitzliche Zahlungen nicht aus-demmGrunde“vérlangen, daB
es bei den Arbeiten infolge der Bodenbeschafienheit zu
Transportschwierigkeiten gekommen sei. Mit solchen Hinder-
nissen hitte sie schon bel Vertragaschluf rechnen miissen.
Aus Ziff. 5 ¢ TVE Strb Nr. 8/55 crgebe sich, daB eine die
Erreichung einer Proctordichte von 95 % ausschlieBeade
Bodenbeschaffenheit im Bereich des Mogllehen gelugen habe.
Es habe bei der Kligerin gelegen, eine solche Mogllchkelt
bei AbschluB des Vertrages bei der Entgeltsvereinbarung Zn
(berﬁcks1chtlgen. Die Klagerln habe flir alls Umstinde ein-
zutreten, die auf den vorgefundenen Untergrundv=rhéltnis—
sen beruhten, ‘das gelte auch wegen der Wetterverhiltnisse.
Inr etiinden keine weiteren Anspriiche gegen den Beklagten

> B
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| 4. Gegen diese Auffassung wendet smch d1° Revn.s:.on°
“819 ist jedoch nicht gerechtfertlgt

a) Sie macht in erster Linie geltend, das Beru-
fungsgericht habe nicht gepriift, ob nicht die geltend
gemachten Anspriiche schon nach § 2 Nr. 5 und 6 VOB -B~
gerechtfertlgt selen. '

aa) In der Tat,erwéhnt das Berufungsgericht diese
Bestimmungen nur im Zusammenhang mit den Forderungen
der Xligerin wegen Masseniiberschreitungen (BU 14, 15).
Der Senat kann aber selbst priifen, ob'solche Anspriiche
nach dem festgestellten Sachverhalt gegeben sind. Das
ist zu verneinen. '

bb) Die Revision geht bei ihren Ausfithrungen von
_einem Sachverhalt aus, der nicht den vertraglichen Ab-
machungen entspricht. Sie meint, die Werkleistung der
Kligerin sei dahin gegangen, ausschlieBlich Erdbauver-—
"ke mit einer genau{bestimmten Verdichtung herzustelleno
-Dag ist nicht richtig. In Posg. 30 und 36 des Leistungs-
- verzeichnisses war eine Verdichtung “bis zur geforderten
| yrdctordighteu_verlangt"eréén; Welche Dichte das war,
ergab sich aus den TVE Strb Nr. 8/55 unter II 5 ¢ 1 a.
Nach diesen Vorschriften war eine Proctordichite im unteren
Teil des Demmes von 95 % zu erreichen. Das'wartaber nur
eine vorliufige Festetellung; sie galt nur damn, wenn
diese Dichte bei den vorgefundenen Boden auch zu erzie-
len war. Wenn das nicht mdglich war, dann endete die
_‘Werkvertragsleistung nicht-wegeh ijektivér Unmbglich~
keit. Sie erfuhr vielmehr hinsichtlich des Verdichtungs-
erfordernisses eine schon im Verirag vorgeééhene Abdnde~
rung. Ungtreitig war eine Verdichtung der vorgefundenen
Einschnittsbéden auf 95 % Proctordichte nicht moglich,
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Der Beklagte hat darauf schlieflich auch nicht bestan—
den. Er hat die Erdarbelten ohne Beanstandung der Ver-
dichtung abgenommen.

- Nachdem sich herausgestellt hatte, daB die Bbden
fiir die vorgesehene Verdichtung zu wasserhaltig waren;
hat das StrbA von seinem Recht aus II 5 ¢ 3 Abs. 4 TVE,
Strb. Nr. 8/55 Gebrauch gemacht. Nach dieser Vorschrift
bestimmt aer Bauherr, unter welchen - Be&lngungen der Bo-
den eingebaut werden kann oder ausgesetzt werden muf,
wenn der natiirliche Wassergehalt eines bindigen Bodens
wesentlich tiber seinem giinstigsten Wassergehalt liegt,
so daB er nicht auf die erforderliche Dichte gebracht
werden kann. Solche Bestimmungen haﬁ'das Strbi getroffen.

cc) Die sich aus diesen Bestimmungen ergebenden

Mehrlelstungen hat die Kl#gerin aber bezahlt bekommen.
Das idbersieht die Revision. Als sich der hohe Wasserge~
halt der Einschnittsbsden ergab, hat gich die Xlagerin
mit einem Schreiben vom 19. April 1958 (Hiulle Bl. 86 der
Akten) an das StrbA gewandt mit dem Hinweis, es handle
gich um Bdden, die mit ihrem derzeltlgen Wassergehalt
als nicht einbaufihig und unbrauchbar bezelchnet wer—
den miiften. Sie hat dann Kachtragsangebote eingeéreicht. -
Daraufhin sind ihr entsprechen&e Auftrage erteilt wor-
den. Diese hatten e;nen_Umfang vgn fiber 900.000 DNM. Die
Revision weist zwar gutreffend darauf hin, daB infolge
der nicht.erreichbaren Proctéfdichte (95 %) eine wesent-
lich flachere Ausbildung der Dammboschungen erforderllch
- war, was e;nen entsprechenden Mehrbedarf an Abtragshoden
_ zur Folge hatteo.Aber auch diese Méhrlelstungen sind in
den Nachtragsauftr&gen erfaﬁt ~Auferdem hat das Strba

. 3.000 ¢t Branntkalk im Werte von ca. 220, OOO DM zur Ver-
fligung gestellt, U, -8, um. elne Varbesserung der Proctor~'
.:dlchte Zu. errelchen° : -
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dd) Mit der Klage verlangt die Klagerln nicht die
Bezahlung dieser auf den Bestimmungen des Beklagten ge-
m#8 IT 5 ¢.3 Abs. 4 IVE Strb Nr. 8/55 beruhenden ILei-
stungen. Sie macht vielmehr eindeutig Forderungen gel—
tend &afﬁr, daB ihr hﬁhere‘Kosten infolge des wasser-
haltigen Bodens bei der Durchfiihrung der an sich bezahl-
ten Leistungen entstanden seien. Sie will einen Auf-
schlag auf den vereinbarten Einheitspreis in den Posi-
tionen 30 Und 36 dafiir haben, daB ihre Leistungsausfiih-
rung durch die Bodenverhiltnisse erschwert wurde. Sie
trigt dazu vor, ihre Fahrzeuge hiétten nur ungenngend
beladen werden konnen, die Fahrgeiten hdtten sich ver-—.
langert, die eingesetzten Maschinen hétten nicht wirt-
schaftlich ausgenutzt werden kdnnen, ibr seien durch
‘die dadurch bedingte lingere Ausfiihrungszeit hohere
Lohnkosten entstanden. Solche Forderungen haben jedoch
mit Anspriichen, die auf § 2 Nr. 5 VOB -B- gestutzt wer—-
den k&nnen, nichts zu tun. '

. Sie verlangt mit der Klage night Bezahlung fir et-
was, was auf einer Anordnung des StrbA beruht'oder_die
Art und Weise der Durchfﬁhrung’der-Léistung betrifft.
‘Zwar fallen auch solche MaBnahmen,unter.§,2 Nr. B'YOB
~-B-. Das wiirde aber nur zutreffen, weﬂh'es zu den Trans-
port— un& Ausfuhrungsschwierlgkelten durch Anordnungen
- des StrbA gekommen wareo Das behauptet die Klagerln Je—
5 doch nlcht ' : b ' R |

o ee) Auch auf dle Bestimmung des § 2 Nro-s VOB ~B-
”kann die Klagerln dlese For&erungea nicht stiitzen, denn
das wiirde Leiatungen voraussetzen, zu denen sie nach
jedoch selbat aavon aus,_daﬁ sle die Lelstungen vertrag—
lich zu erbringen hatte. Dazu kommt, deB sie solche For-
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derungen y_g r der Ausfiihrung h#étte .anklindigen miissen.
Eine solche Avnklindigung ist eine Anspruchsvoramssetzung
(vgl. Ingenstau-Korbion, aal, Rdn. 84 zu § 2 VOB (B)).
Diese Ankiindigung hat die Kligerin nicht dargelegt. Sie
liegt insbesondere auch nicht in ihrem Schreiben vom 19,

~ April 1958 an das StrbA. Ihr Nachtragsangebot vom 13. No-
vember 1958 hat sie erst em 26 November 1958 dem StrbA
e:.ngereicht° ‘

b) Aber guch auf Wegfall . der Geschﬁftsgrundlage kann
die Klagerin ihren Anspruch nlcht stiitzen.

aa) Der Senat hat schon’mebrfach entSchieden (w.a.

VII ZR 293/56 vom 27. Juni 1957; VII ZR 126/59 vom 20.
Oktober 1960 Schdfer-Finnern Z. 2. 311 Bl. 5; VII ZR 47/63
vom 28, September 1964 WM 1964, 1253), daB an die Voraus-
- setzungen, unter denen ein Vertrag an die versnderte Ge-
sehaftsgrundlage angepaft werden kanmn, strenge Anforde-
rungen zu stellen sind. Es muB sich um derart einschnei-
dende Anderungen handeln, das ein Festhalten an der ur-
7_sprhngllchen vertragllchen Regelung zu einem untragbaren,

mit Recht und Gereehtigkelt schlechthln nicht mehr zu
;verelnbarenden Ergebnls filhren wiirde. Elne Erh8hung der
5{vertragllch verelnbarten Vergﬁtung kamn nur dann zuge-

'%_;standen werden, wenn die vei der Ausfuhrung der Arbelten

.;anfgetretenen Schw1erlgke1ten Jedes bel Vertragsschluﬁ
ffvoraussehbare MaB uberstlegen und die Partel bei Ein-
" haltung ihrer vertragllchen Verpfllchtungen zu Aufwen-

;'ffdungen gezwungen’ware, die zu der ihr elngeréumten Ver-
| glitung in keinem vertretbaren Verhdltnis stdnden; oder

i venn: dle mit. der Durchfuhrung der ubernommenen Arbeiten
f;fverbundenen Kosten 1n.Anbetracht 1hrer w1rtschait11chen
o Verhaltnlsse und des ﬁmfangs des Unternehmens im Verhalt-

:fnls zu dem ihr vertragllch zugestandenen Werklohn 8o hoch
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whren, daB ihr ein weiteres Festhalten am Vertrage

schlechthin nieht zuzumuten wdre. Dexr Senat hat z.B. in

dem Fall seines Urtéils vom 27. Juni 1957 -eine Verdoppe-

lung der Kosten gegehﬁber der ver&néchlagten Gesamteumn—
'me noch nicht als ausreichend angesehen, um die der Par-

tei vertragllch obllegende Leistung als unzumutbar im
 Sinne des § 242 BGB erscheinen zu lassena

bYb) Es uhterliegt schon.Zweifeln,'ob dieseroraus—
setzungen eines Anspxuchs_hier'gegeben sind.

Die Klagean verlangt 651, 706 14 DM wegen Erschwe~
rung ihrex Leistungen durch die Bodenverhaltnlsse, auBer-x
 dem werden etwa weitere 60.000 DN in den Teilen B der
Schlufrechnung zu den Pos. 31 und 36 so begrundet°

Sie hat erbalten zu den Pos. 31 fiir Los 3 A
50.671,30 DM und fir Los 3 B 46.669,51 DM. Pir die Pos.
30 und 36 elnschliesllch der Nachtragsauftrége beim TLos
341, 124 785 11 IM und beim Los 3B insgesamt
518 559, 17 DM, Das ergidbt sich aus der ?orderungs~ und

vaeistungsaufstellung aus der Sehluﬁabrechnung des Strba,
dle dle Klagerln nlcht bestrltben.hat. ‘

| Bel dlesen 1nsgesamt gezahlten uber 1 7 ﬂilllonen DM -
qur Lelstungen in den POsltlonen, bel denen die Kligerin
uegeq}Wegfa;ls_der Geschaitsgrundlage einen Pzelszu—
échiggybégehrt,”wird kaumfdig Rgde:davon‘seih‘kﬁnnen,
da8 die eingerdumte Vergﬁtung in keiném vertretbaren
) Verhaltnls zu den Aufwendungen der Klagerln stehe und
daB 1hr eln Festhalten an Vertrag nicht zuzgumuten. gei.
Das hedarf aber keiner abschlleﬁenden Entscheidung.



¢c) Denn das Berufungsgerichf filhrt rechtsfehler-
frei aus, daB die Geschiftegrundlage nicht infolge des ange-
Ltrgffenen hohen Wassergehalts der Biden weggefallen sei. '

Die Bezelehhung'der Bodenklassen in déﬁ‘AﬁsSchre1~
‘Pbung war rlchtlg° Ausdruckllche Angaben iver den Wasser-
;gehalt waren in der Ausschreibung nicht enthalten. Der

“VErtrag w195 .aber durch seine Bezugnahme auf die TYE
- §trb., ¥r. 8/55 (IT 5 ¢ 3 Abs. 4) gchon auf die Mogllch—
kemt elnes hohen Wassergehalts hln.-“

Die Kldgerzn mag Zwar davon ausgegangen seln, dag
die BGden bei der Ausfhhrung ihrer Lelstungen ¥elne Er-
schwernlsse bringen wilrden. Das war aber nach den Pest-

‘stellungen des Berufungsgerlchts nicht die ﬁberelnstlm*
mende Grundlage des Vertrages Es war nach dem Vertrag
alleln Sache der Klagerln, s;ch bei lhrer Kalkulatlon

: auf solche Erschwernlsse elnzustellen. Ihr standen dle
Bodenproben zur Ver:fugung° Wénn s1e ‘ihr: nicht genugten,
,ware ‘es 1hre Sache gewesen, weltere Untersuchungen vor
7Abgabe des Angebota zu erbitten oder’ selbst vornehmen
o1 1assen, wie sie es dann spiter durch die Versuchs~. -
anstalt fiir wasserbau und Grundbau der Technlschen Hoch-
: 730hule in Darmstadt getan hat, | '

Das Risiko der Boden‘beschaffehh’éit lag also bei
"der,Klagerinv Das gilt auch fﬁr’die‘Wetterverhéltnisse;
soweit die Klégerin sagen will, deB durch starke Regen-
félle der Boden weiter aufgeweicht worden ist. Die Klé-

- gerin behauptet selbst nicht, daB etwa ungewshnliche
Wetterverhdltnisse wihrend der Ausfiihrung der Leistungen
geherrscht héitten. Zudem umfasgsen die EiﬁheitSpreise ge—
mE8 Ziff. 2 Nr. 4 der BVL die sur planmifigen Durchfihrung
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der'Léistungen erforderlichen Hehraﬁfvendungen jeder
‘Art fir Arbeltserschwernlsse durch aahreszeltllche Eln—
'?flusse, ‘ ‘ ‘

Die Klagerln tibernahm damit nicht- etwa - wie das
dle Rev181on meint - des Risiko 1rgendwelcher Anordnun—
gen des Beklagten° Sle ubernahm aber dag Risiko, daR in-
folge des hohen Wassergehalts der Baden ihre Arbeiten \
erschwert wurden. ‘ o '

dd) Die Parteien hatten siéh”zwar nach den Eestste14
1ungen des - Berufungsgerlchts auf einen bestimmten Magschi-
nenpark geeinigt. Wenn dle Klagerln Jedoch wegen der Bo-
denbeschaffenheit zum Tell‘anderes_Qerat.elnsetzen,muﬁte,
dann lag auch das in ihrem Risikobereich, Selbst wenn |
das nicht der Falllwére,'k6ﬁnte sie aus diesem Einsatz
anderen Geridts keine zusﬁtzlichen Fbr&erungen'erheben,

Am 30. Mai 1958 hatte sie wegen'&és Gerdteeinsatzes u.a.
an das StrbA geschrieben: "Flir den Binsatz der Bagger
und Lkw., der nicht von uns gerechnet werden konnte, ex-
bitten wir einen Zuschlagsprels von DM 1,12 m3 " Der Be-

" klagte hat ihr einen Zuschlagspreis von 1,08 DM je cbm
zugeetanden und auch bezahlt, wie eich das'aus.der'
Schlufrechnung zu den Pos. 125 N zu Ios 3 A und Pos. 127 N
zu Los 3 B ergibt. Darauf war die Kligerin bei Erteilung
der entsprechenden'H&Chtragéauftrﬁge,eingegangen@-nie
Parteien hatten sich mithin geeinigt. Das alles geschah
zu einem Zeitpunkt, in dem der Kligerin die unglinstigen
Bodenverhdltnisse bekannt waren, denn sie hatte den Zu-
schlagspreis gerade mit diesen begriindet.

5. a) Die Revision weist auf die Bestimmungen des
§ 9 Nr, 1 Abs. 2 VOB -A- in Verbindung mit § 4 der VO
Nr. 8/55 iiber die Preise bei tffentlichen Auftrigen fir
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.Bauleistuﬁgen vom. 19. Dezember 1955'hin. Aus diesen Be-
- stimmungen kann die Klagerln nichts zu 1hren Gunsten her-—
rlelteno ' o

7 Den Auftragnehmer soll nach dlesen Bestlmmungcn
__keln ungewthnliches Wagnis aufgeburdet werden fiir Umstin-
de und Ereignisse, auf die er kelnen Elnflue hat und de-

| ren Binwirkung auf die Preise und. Fristen er nlcht im
- voraus schitzen kann. Ein solches ungewshnliches Wagnis
llegt aber nicht in.der Erschwerung der Leistung durch
"wasserhaltlge Boden. Das ist ein Waegnis, mit dem im

- Tiefbau nicht sélten'zu rechnen ist. Der Auftragnehmer

muB es einkalkulieren. Ungewthnliche Wagnisse im Sinne
- dieser Bestimmung sind z.B. die Ubernshme der Haftung

~ fiir Zufall oder nohere Gewalt, die Verpflichtung zur
Vervendung nicht erprobter Baustoffe oder die Ubernah-
~me der Haftung fiir Dritte, die dem EinfluB des auftrag~
nehmers entzogen sind (vgl. Ingensteu-Korbion, aa0 Rdn.
15 zu § 9 VOB -A-). :

| b) Die Revision riigt, daB das Berufungsgeriocht
kein Sachversténdigengutachten zu dér Behauptung einge-
holt hat, nach dem Hthenplan habe die Kldgerin mit fir
die Verdichtung besonders ginstigen Bodenverh#ltnissen
rechnen miissen. Darauf kommt es schon deshalb nicht an,
well die KlBgerin nicht behauptet hat, den Hohenplan
vor ihrem Angebot iberhaupt elngesehen zu haben°

¢) Auch die WQiteren Rﬁgen derfﬁevision sind schon
deshalb unbegriindet, weil die TVE 8trb Nr. 8/55 II 5 ¢
3 Abs. 4 gerade die Moglichkeit einschlo8, daB such
Biden angetroffen wurden, die wegen ihres hohen Wasser-
gehalts eine Verdichtung auf 95 % nicht erlaubten.
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aa) Es kommt daher nlcht darauf an, ob eine Aus—
kunft der ertschaftsgruppen dex Baulndustrle in allen
_Landern der Bundesrepublik ergeben wdrde, daB die For-
vderung'auf Erzielung einer bestimmten Proctordichte in
allen F8llen, in denen bestimmte Angaben iiber den Unfang
'der Bodenfouchtigkeit fehlen, als Erkléirung des Inhalts
anigefaﬁt wird, solche Feuehtmgkeltsbestandtelle, wel-~
che die Erreichung der verlangten Proctordichte verhin-
dern wurden, selen 1m gegebenen Falle nicht: vorhanﬁen°

ob) Das gilt auch entsprechend fiir die Rige dex

‘Revision, &aS'Berufungsgericht habe die Aunsfithrungen
des Sachverstiéndigen Siedek nicht beriicksichtigt, denn
dieser beachtet bei den in diesem Zusammenhang gemach-—
ten Darlegungen iiber die Verkehrsauffassung der betei-
ligten Fachkreise nicht die Bestimmung TVE Strb Nr. 8/55
zu II 5 ¢ % Abs. 4. Auf die Verkehrsauffassung beteilig-
ter Pachkreise kommt es aber nicht an, wenn vertraglich
| &eruFall, daB ein hoher Wassergehalt die geforderte
Proctordichte unmﬁglich_macht,,géregelt'ista

6. Zu Recht hatrdasrBernfungsgericht der Kligerin
auch einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Verschul-
- __dens des Beklagten bei den Vertragsverhandlungen ver-

o sagt.

a) Das schon deshalb, weil die Klagerln einen Er-
fullungs— und kelnen Vertrauensschaden geltend macht
(BGH VII ZR 64/61 vom 8. Januar 1962 WM 1962, 347;

VII ZR 39/65 und 171/66Avam 21, Februar 1967).

b) Ein‘solcher Ansprnch wéréfauéh nicht gegeben.
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Wenn in der Ansschreibung nicht gu erkennen war,
wie hoch der Wassergehalt der Boden war, dann kann
daraus die X2 ggerin keinen Schadensersatzanspr ruch her-
‘leiten. Wenn das Leistungsverzeichnis in den Augen der
Kligerin 1nsowe1t liickenhaft war, dann war es ihre Sache,
diese Frage vor Abgabe des Angebots zu kliren (BGH IM
Nr..1 zu § 9 VOB ~A~). DaB die Angaben im Leistungsver-
_zeichnis falsch'waren, behauptet die Kldgerin nicht.

Eine Angabe des Wassergehalts war'in'der zur Ausschrei-

. bungszeit geltenden Passung der TVE (1949) mit Erg. 1955
nicht vorgeschrieben. Die von dex Kiégerin genannten Zu-
sdtzlichen Technischen Vorschrifteh und Richtlinien fiir
 Erdarbeiten im StreSenbau (ZIVE StB 1959) haben 1957 noch
nicht gegolten.

7. Die Kldgerin hatte zwar behauptet, ihr gei die
Zahlung der 651.706,14 DM vom Landesbauamt fiir Strafen-
bau zugesagt worden. Diesen Vortrag hat das Berufungs-
gericht gem#B8 § 529 Abs. 3 ZPO wegen VérSPEtung gurtick-
gewiesen. Das greift die Revision nicht an.

8. Nach alledem hat das Berufungsgericht die Klage,
soweit mit inhr Betrige flir Mehraufwendungen infolge der
Bodenerschwernisse verlangt werden, mit Recht abgewiesen.
Die Revision ist insoweit als upbegrﬁndet znriickzuweisen°

.--—-—-‘-—-.

1. Dle Klagerln verlangt weltere 40. 000 DM.fur dle ,
wahrend der Ausfiihrung ab 1. Mai 1958 elngetretenen Lohn~
erhohungen. Diese Forderung erhodb sie bei der Erhohung
der Klage (Schrlftsatz vom 28, Mirz 1961 Bl. 75). Die

','Berechnung ihrer Forderung erglbt sich aus ihrer Rech~

~ nung vom 31. Oktober 1959 (Bl. 150 der Akten). Die Kld-
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gerin trégt zur Begriindung ihrer Forderung vor, sie kén-
ne den Betrag von 40.000 DM verlangen, weil der nach
Ziff. I 3 der'Allgemeinen‘Vorbemerkungen der Ausschrei-
‘bung vorgesehene AusschluB der Berﬁck31cht1gung von Lohn—
erhdhungen nach allgemelner Verkehrsubung nur fﬁr eine

Héchstdauer von neun Monaten gelteq_

2. Das Berufungsgericht fuhrt als Vorbrlngen der
Klagerln im Tatbestand selnes Urteils an, “anSerdem
seien wihrend der Bauzeit die Léhne gestlegen" Mit den.
Lohnerhohungen befaft es sich dann an zwel Stellen der
Entseheldungsgrﬁnde : :

a) Auf S. 19 BU sagt es im Zusammenhang mit den
Anspriichen der Kldgerin auf einen héheren
Vergiitungssatz fiir die Masseniiberschreitungen:
"De, die Leistung stark erhchter Masgsen zwangs-
laufig zusitzliche Zeit erfordert und die Ar-
beitslohne im Laufe der Zeit stiegen, bleiben
bei der Berechnung der neuen Einheitspreise
auch die durch Erhchung der Massen hinaus aus-
geldsten Lohnmehrkosten zu beriicksichtigen."

~ b) Auf 8. 21 BU heiBt es bei der Frage der An-

© "7 spriiche der Klagerin wegen der Bodeneragckwer-
nisse: "Der Beklagte braucht deshalb der Kli-
gerin den durch die Transportschwierigkeiten
verursachten Lohnmehraufwand nlcht ZU. ersetzeno"

5, Beide Urteiiéstelien beféésen'Sich also nicht mit

AT

dem unabhanglg von Massenubersehreltungen und Forderungen

wegen der Bodenheschaffenhelt geltend gemachten.weiteren
Anspruch wegen dexr Lohnerhbhungen° ‘Sowohl bei &enAMassen~
uberschrextungen als ‘bed der Forderung wegen der Boden~

beschaffenheit hat dle Klﬁgerln bei der Berechnung ihrer

Ansprﬁche schon hohere Lohnansétze beruckslchtlgt
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Da die Klage "im iibrigen" durch das Berufungsgeé_
richt abgewiesen worden ist, ist damit auch die Forde-
rung der Kligerin wegen der geltend gemachten 40.000 DM
abgewiesen worden. Urtellsgrﬁnde gind allerdlngs dazu
nicht vorhanden° ‘

4. Dle Revision beruft 31ch zZwaxr auch auf den Re-
visionsgrund des § 551 Rro 7 ZPQ, Es 1st aus der Be-
~ grindung aber nicht ersichtlich, daB sie damlt diese
'Unterlassung des Berufungsgerichts riigen Wlll Eg fehlt
also’ an.elner Bezeichnung der Tatsachen, die den Mangel.
ergeben (§ 554 Avs. 3, Nr. 2b ZPO). . |

Dle Rev181on erwahnt zZwar den Lohnmehraufwand in

- ihrer Begrﬁndung (S.. 10 unten, 11 oben), aber nur im
Zusammenhang mlt lhrer Forderung yegen der Bodenverhidlt-
‘nlsse. o BE '

Y Es fehlt daher an einer Rev151onsbegrundung fiir
“:den Tellanspruch von 40.000 DM mit der Folge, daB die
Rev1s¢on 1nsowelt als unzu1a551g 2u verwerfen 1st°

- o ot

'?FIII. Schadensersatz egen, ggggéygg,s_;;ﬁéS‘

1, Das BerufungsgerLcht hat das Feststellungsbe—'
'gehren der Klagerln, daB der Beklagte verpfllehtet gsei,
ihr allen Schaden Zu ersetzen, der 1hr durch dle ver-
spatete Zahlung entstanden sei una noch entstehen werde,

_ ahgewxesen, ausgenommen h1n31chtllch der Elnbehaltung
”aer Vertragsstrafenbetrage (vgl dazu unter A II). Es
nat der Klagerln, sowelt inr hohere Elnheltsentgelte

fiir die Massennberschreltungen zustehen, aur - - dem Grunde
nach - ProzeBz1nsen gemaB § 291 BGB zugesprochen.
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2. Dagegen wendet sich die Revision.

“a) Soweit die Kligerin einen Anspruch auf Verzugs-—
‘schaden fiir ihre Forderungen wegen der durch die Boden—
-besahaffénheit eingetretenen Erschwernisse und wegen der
Lohnerhohungen geltend macht besteht ein solcher schon
deshalb nlcht, well die Klage zu Recht abgewxesen worden
ist (vgl ‘unter B I und II). Ihre Revision ist deher in-
lowelt_unbegrundet.. ‘ - |

b) Die: Abweisung des Feststellungsanspruches auf
_ elnen Verzugsschaden im. Komplex der Massenuberschreltun~
_gen (vel. unter A I), kann dagegen nicht von Bestand
‘bleiben. Die vom Berufungsgerlcht gegebene Begriindung,
die Rechtslage sel so zwelfelhaft daB der Beklagte
ohne Fahrldssigkeit habe annchmen konnen, zur Zahlung
hoherer als- der vereinbarten Entgelte je Einheit nicht
verpflichtet Zu sein,‘tragt die EgtSCheidungrnichto

aa) Die Rechtslage fiir die Festsetzung neuer Ein-
heltsprelse flir die 10 % uberschreltenden Mengen erglbt
sich elndeutlg aus-§ 2 Nr. 3 Abs, 2 VOB ~B-. Wenn der
Beklagte den Slnn und Inhalt dieser Bestlmmung verkannt
hat, dann hat er das auch gzu. vertreten. Das gilt umso
_ mehr, als es sich bei dem Beklagten um elnen Bautrédger
dexr: offentllchen Hand handelt, der mit den VOB-Bestim-
mungen vertraut sein muBQ_ :

bb) Bine verspatete'Zahlqng hitte daher der Be-

. klagté zu vertreten, wenn die Kligerin einmal die Voraus-—
setzungen ihres Anspruches nach § 2 Nr. 3 4bs. 2 VOB -B-
und zum anderen auch ihren Verzugsschaden dargetan hat.
Dazu fehlen Feststellungen des Berufungsgerichts.
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cc) Das Urteil ist deher insoweit aufzuheben, als
im Komplex der Massenuberschreltungen der Anspruch der
 Klager1n auf Zahlung von mehxr als 4 % Prozeﬁ2¢nsen und
ihr Feststellungsbegehren auf weiteren Verzugsschaden

o abgewlesen worden sind. Bei der erneuten Entscheldung

Cwird &as Berufungsgerlcht auch die- zu A IT 6 gegebenen
; Hlnwelse zu beachten habena,?‘- '

- C. §§g§§B§§:¢’ P.Ljf7

I, Auf die Revision des Beklagten ist das angefoch-
tene Urtell sufzuheben, soweit es der Zahlungsklage we-
gen der Massenuberschreltungen (A I) sowie der Feststel-‘
_1ungaklage (A II) stattgegeben hatn

..XI. Auf die Revision der Kl&gerin ist das Urteil
"aufzuheben, sowelt es wegen der Massenﬁberschreitungen
die Anspriiche auf Zghlung von mehr als 4 % Zinsen und
auf Feststellung weiteren Ver?ugsschadens abgewiesen -
hat (B I1T 2 b)

Die weitergehende Revision der Klsgerin ist teils
‘als unzuldssig zu verwerfen (B II)}, teils als unbegrun~
det zurtickzaweisen (B I, III 2 a).

III. In HShG von 53.633,38 IM ist die Klage abau-
weisen (A I 5). Im fibrigen ist die Sache im Umfange der
Aufhebung zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht suriickzuverweisen. Der Senat hat dabei
von der Bestlmmung des § 565 Absn 1 S. 2 ZF0 Gebrauch
gemacht°
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IV. Der Kligerin sind gemdB §§ 92, 97 ZPO 4/7 der
Kosten des Revisionsverfahrens auferlegt worden. Uber
die weiteren Revisionskosten hat das Berufungsgericht
zu befinden. | L |

 Glanzmann | | Rietschel ' -~ Erbel
| Vogt 3 . Schmidt

AL
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