VII IR 47/63 ‘
Verkiindaet - 3

am 28, 3¢, tomner Pl ¢ €l O“’é
Jodne, Justizangestellter :

als Urkundsbeamter

der Geschidftostelle

In Namen d e s Yollkeses
In dem Rechtsuatreit

der Firma W. REE® & Co. Bauunternchmung in K@D, LD~
D © . _

Kldgerin, Berufungsklédgerin und
Revisionskligerin,

-~ ProzcBbevollmiichtigter: Rechtsanwait D -

gegen
dic DUl O, vcrircten durch dau Priisidenten
der Oberpostdircktion in

Beklagte, Berufungsbeklagte und
' Revisionsbheklagte, !

- ProgeBSbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. ’ und
Dr. -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 28. September 1964 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimann—Trosien; Rietschel, Hubert Meyer und
Dr. Finke ‘

fiir Recht erkannt:

" Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 2. 2ivilsenats des Oberlandeagerichts in
K5ln vom 9. Januar 1963 wird zuriickgewieuen.

Die Xligerin hat die Kosten der nevision 2zu
tragen.

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Vor eiﬂigen Jahren begann die Beklagte mit dem Bau
des Feramcldeamts in K@. Die einzelnen Bauabschnitte
wurden ausgeschrieben. Die Kldgerin erhielt funf Auf-

" triage iber einc Rohbaukostensumme von fast 5 Millionen DM,

im einzclnen:

DM
am 15.11.1957 Bauteil F Rohhaukostensumme 189.148,62
am 2. 9.1958 Bauteil A~ v 2.240.648,03
am 22. 5.1959 Bauteil T o 1.038.056,35
em 22. 4.1960 Bauteil B-K . © 1.307.623,65
am 18. 4.7967 Bauteil ® o . 57.159,78

13. Obergeschlo8 oo - 4.872.636,43

Der dritte Auftrag (Bauteil T) ist Gegenstand des vor-
liegenden Rechissireites. | '

Das Angebot fiir diesen Auftrag hatte die Kligerin am
20. April 1959 abgegebun. In den fiir diesen wie fir die an-
deren vier Auftrige géltenden besonderen Vertraggbedingun-
gen ist bestimmt: "Die Einheitspreise sind Festpreise fir

~ die Dauer der Baugzeit".

Die Klidgerin macht geltend, die ILéhne seien in der
filr den Bauteil T vorgeachenen zweljihrigen Bauzeit in
unerwartetem Mage gestiégen. Die Tarifldbne hétten sich :
un 14 - 15 % erhdht. AuBerdem habe sie an alle Arbeiter

- der Baustelle Ausl®sungen in Hthe von 20 % der Lohmnkosten

zahlen niissen; es sei innerhalb der Bauzeit dblich gewor-
den, dafl die Bauarbeiter ihren Wohnsitz mach aunswirts ver-
legten, um Auslésungen’zu erhalten. Insgesamt seien filr
den Bauteil T unvorhergesehene Mehraufwendungen an Léhnen
in Hohe von 101.068,05 DM entstanden. Diese zehrten den
gesamten von ihr mit 2 % = rund 96.000 DM kalkulierten
Gewinn aus allen 5 Auftrigen auf. Die'Klégerin ist der
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Heinung, dic Ceschéftsgrundlage des Vertrags vom 22. Mai
1959 sci wegen der unerwarteten Entwicklung der Ldhne weg-
gefallen. Sie h&lt die Beklagte fir verpflichtet, den
griBten Teil der Mehrkosten an Lohn zu tragen.

Dic Kligerin beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
in eine Abidinderung des Vertrags vom 22. Mai 1959 dahin
cinzuwilligen, da8 die entstandenen und noch entstehenden
ILohnnehrkosten, soweit sie die urspriinglichen ILohnkosten
un mchr als 6 % iibersteigen, von der Beklagten zu zshlen
sind, Hilfsweisc begehrti sie Zahlung von 20.000 DH.

Die Beklagte beruft sich vor allem darauf, daf die
Kliagerin durch den AbschluB8 zu Festpreisen das Risiko
etwaiger Lohnerhthungen iibernommen habe.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.

HMit der Revision verfolgt die Kligerin dic Klage-
antrige weilter. Die Beklagte beantragt, die Revision zu-

rickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht 1dB8+%t dahingestellt, ob zur Zeit
seiner Entscheidung noch ein Rechtsschutzinteresse flir
den Hauptentrag bestand; es hdlt ihn jedenfalls nach sach-
iichen Receht fiir unbegriindet.

Dieses Verfshren ist zu beanstanden. Das Rechtsschutz-
intercsse ist eine ProzeBvoraussetzung; fehlt diese, so '
nu3 die Klage als unzuldssig abgewiesen werden, und darauf,
ob der eingeklagtc Anspruch materiellrechtlich besteht,
ist dann nicht einzugchen.
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Die i'ruge, ob ein Rechtsschutzinteresse gegeben ist,
hat auch das Revisionsgericht von Amts wegen zu priifen.
Sie ist zu bejshen.

Der Rohbau ist erst am 11. Dezember 1961 abgcnbmmen‘
worden (Schriftsats vom 7. Mirz 1962 S. 2). Daraus ist
zu entnehmen, dnB die Kliigerin jedenfalls bei Klageerhe-
bung noch nicht in der Lage war, die Lohnmehrkosten ab-
schlieBend zu berechnen und mit einem Zahlungsantrag
geltend zu machen; damals konnte deshaldb das Rechts-
schutzbediirfnis filir den Klageantrag, in eine Anderung
des Vertrags einzuwilligen, nicht bezweifelt werden.
Selbst wenn im Laufe des Prozesses die entstandenen Mehr-
aufwendungen an Lohn beziffert und mit einer Zahlungs-
- klagc beansprucht werden konnten, war die Klidgerin des-
halb nicht gezwungen, von ihrem Hauptantrag abzugehen.
Das hier gegebene Verhdltnis zwischen der Klage auf Ein-
willigung in die Vertragsiéinderung und der auf Zahlung
gleicht dem szwischen einer Feststellungs- und einer
- Leistungsklage und darf deshalb nach den gleichen Grund-
siitzen behandelt werden. Fiir letzteres ist anerkannt, dag
der Kliger, wenn bei zul#dssig erhobener Feststellungskla-
go wihrend des Rechtsstreits die Lelstungsklage m&glich
wird, in der Regel nicht zum lLeistungsantrag ilberzugehen
braucht (u.a. BGH III ZR 131/%1 vom 31. Januar 1952 = LM
Nr. 5 zu § 256 ZPO und VII ZR 23/56 vom 8. November 1956).

Der Hauptantrag ist aber ebenso wie der Hilfsantrag,
wic dic folgenden Auafiihrungen ergeben, nach sachlichem
Recht unbegriindet.

I1.

Diec Kliigerin meint, wegen der unerwarteten Lohner-
hohungen k#%nnec sie eine Nachzahlung nach den Grundsitzen
.ter den egfall bzw. die Anderung der Geschiiftsgrundlage
beanspruchen.
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Das Berufungsgericht ist dieser Auffassung nicht
getfolgt.

Bg fiihrt aus, die Kldgerin habe mit ihrem #HuBerst nied-
rigen Angebot, das 20 ¢ unter dem Durchschnitt aller =¥ ;joge-
benen Angcbote gelegen habe, das Wagnis einer Steigerung
der Lohne auf sich genommen. $ie habe es nicht nur ver-
sdumt, dafiir zu sorgen, daB eine Lohngleitklausel verein-
bart wurde. Vielmehr habe sie durch die Festpreisklausel
das aus Lohnerhdhungen erwachsende Risiko sogar ausdriick-
lich iibernommen.

Auch bei einer solchen Vertragsgestaltung konne es
allerdings Ausnahmefille geben, in denen nach § 242 BGB
eine Anderung oder Anpassung des Vertrags verlangt wer-
den kbnne. Sie komme aber nur dann in Betracht, wenn es
fiir eine Partei ein schlechthin unzumutbares Opfer be-
deutc, am unverdnderten Vertrage festgehalien zu werden.
Diese Voraussetzung sei hier nicht gegeben.

Aus den drei ersten bisher abgerechneten Auftridgen
gseien der Kligerin nach ihrer Angabe insgesamt 118.000 DM
Mehraufwendungen an Lohnen entstanden. Andererseits habe
sic aber 2 % Gewinn cinkalkuliert, was fiir die drei Auf-
trdge rund 70.000 DM ausmache. AuBerdem habe sich die
Kldgerin vereit erklidrt, 6 ¢ der Gessmtlohnsumme des
dritten Auftrags = rund 23.000 DM sclbst zu tragen. Dann
bleibe noeh ein Verlust von rund 25.000 DI, der es nicht
rechtfertige, der Bcklagten eine Nachzahlung aufzugeben.

Tas sei nuch dann nicht berechtigt, wenn der dritte
‘uftrag fir sich allein betrachtet werde. Die Kligerin
riisse sich so bechandeln lassen, als ob sie die tarifli-
chen Iohnerhdhungen zum 1. Nai und 1. Oktober 1959 be-
reits mit einkalkuliert habe, da diese ihr vor dem Zu-
schlag bekennt geworden scien. Wenn der auf diese Erhdhun-
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gen entfallende Betrag und weiter der fiir den dritten Auf-
trag einkalkulierte Geviinn von den Lohnmehrkosten abgezogen
vilirden, bleibe noch ein Verlust von 39.000 D, der eine

Anwendung der Grundsiitze iiber die Anderung der Geschii tsgrund-

lage nicht rechtfertigen kiénne.
III.

Die Entscheidung des Berutungsgerichts hilt, wenn auch
seine Ausfiihrungen zum Teil bedenklich sind, den Angriffen
der Revigsion stand.

1. Der Bundesgerichtshof hat immer wieder betont, daB
an die Voraussetzungen, unter denen ein Vertrag an eine
geidinderte Geschﬁftpgrundlage-angepaBt werden ksnn, strenge
Anforderungen zu stellen sind. Es muB sich um eine derart
einschneidende Anderung handeln, daB8 ein Festhalten an
der urspriinglichen vertraglichen Regelung zu einem untrag-
baren, mit Recht und Gerechtigkeit schlechthin nicht mehr
zu verecinbarenden Ergebnis fiihren wiirde (u.a. BGH V ZR 9/58
vom 14. Oktober 1959 = NJW 1959, 2203 und VII ZR 54/59 vom
3. MArz 1960). An das, was dem betroffenen Vertragsteil zu-
nutbar ist, sind um so schiirfere Anforderungen zu stellen,
je cher eine Anderung der bei VertragsschluB gegebenen i
stdnde vorausgusehen war und je klarer bei VertragsschluB
der Wille der Parteien zum Ausdruck gekommen ist, an den
ausgehandelten Vertragsbedingungen festzuhalten (BGH
VII ZR 290/56 vom15. April 1957).

In beiden Ricﬁtungen bestehen im vorliegenden Falle
von vornhcerein Bedenken gegen eine Anderung des Vertrags
zsugunsten der Kligerin aus dem Gesichtspunkt des Wegfalls
der Geschéftsgrundlage. Schon vor Abgabe des Angebots
(20. April 1959) war der Tarifvertrag vom 4. April 1959 zu-
stande gekommen, der Tohnerhdhungen zum 1. Mai 1959 und

zum 1. Oktober 1959 vorsah. Auch weitere Lohnerhdhungen im
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TLaufe der auf 2 Jahre veranschlagten Bauzeit waren in
Rechnung zu stellen, da der Tarif schon zum 31. Dezember
1959 gekiindigt werden konnte.

Es mag allerdings zutreffen, daB8 Lohnerhdhungen,
wié sic wilhrend der Bauzeit tatsdchlich eingetreten sind,
in diesem AusmafBl bei VertragsschluB nicht erwartet wurden.
Auf die Vorausschbarkeit kommt es aber nicht allein an.
Ins Gewicht fdllt auch, daB die Klidgerin zu Einheitsfest-
preisen abgeschlossen hat und sich deshalb bewuBt war,
cin groBes Risiko durch Prcis- und Lohnsteigerungen wih-
rend der ziemlich langen Bauzeit auf sich zu nehmen. Wer
ein solches Risiko durch Vereinbarung von Festpreisen
eingeht, kann nur ganz ausnshmsweise von den Festpreisen
loskommen. Das kann ihm nicht schon deshaldb ermdglicht
werden, weil die Durchfiihrung des Vertrags zu den verein-
barten Preiscen statt des erhofften Gewinns einen Verlust
bringt.

Bel Berlicksichtigung dieser Gesichtspunkte kann
den Berufungsgericht nicht vorgeworfen werden, es habe
die Grenze des filr die Klidgerin Zumutbaren unrichtig
gezogen.

2. Das vermag auch die Revision nicht darzulegen.
Zu ihren Riigen ist im cinzelnen zu bemerken:

a) Das Berufungsgericht durfte beriicksichtigen, wel-
chen Ceviinn die Kliigerin aus den ersten beiden Auftrigen
crzielt hat. Bei der Beurteilung, ob ein Vertrag nach
Y“reu und Glauben verdnderten Umstiéinden angepaBt werden
rmuB oler ob dic Partei an der vertraglichen Regelung
festgzehalten werden kann, sind alle das Verh#ltnis der
Parteien betreffenden Umstinde zu wilrdigen. Venn der
Kliigerin auch die Ausfilhrung der verschiedenen Bauteile
des Fernmeldeamts durch mehrere rechtlich selbstéindige

[ PV S
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Vertriige iibertragen worden ist, so handelte e¢ sich doch
un cin zussmmenhiingendes Bauvorhaben, und im Rahmen der
nach ireuw und Glauben vorzunehmenden Wertung ist es nicht
unbillig, mit in Betracht zu ziehen, welches finanzielle
rgebnis das ganze Bauvorhaben fiir die Kldgerin gehabt
hat. Danach aber hilt sich der Verlust, wie das Berufungs-
gericht ausfiihrt, innerhaldb einer der Xldgerin nach der
Vertragsgestaltung noch zumutbaren Grenze. '

b) Das Berufungsgericht will die Lohnerhdhungen zum
1. Hai und zum 1. Oktober 1959 nicht zugunsten der Klige-
rin beriicksichtigen, weil die Kl#dgerin vor dem fir den
Zuschlag maBgeblichen Zeitpunkt (20. Mai 1959) wegen die-
ser Lohnerhdhungen von ihrem Angebot hidtte zuricktreten
konnen. , '

Das ist allerdings nicht richtig, wie die Revision
zutreffend bemerkt. Zuriickziehen konnte die Klidgerin ihr
Angebot nur bis zum Ablauf der Angebotsfrist (§ 18 Nr. 3 VOB
Teil A). In der Zeit zwischen dem Ablauf der Angebotsfrist.
und dem Ablauf der Zuschlagsfrist war sie an ihr Angebot
scbunden (§ 145 BGB; vgl. euch § 19 Nr. 2 VOB Teil A so-~
wie Ingenstau~Korbion, VOB, 3. Aufl. Randziff. 8 zu § 18
und Rondziff. 9 zu § 19). In dieser Zeit hitte sie allen-
falls ihr Angcebhot widerrufen kdnnen, wenn schon die Iohn-
erhthungen zum 1. Mai und 1. Oktober 1959 das Festhalten
am Angebot nach § 242 BGB unzumutbar gemacht hitten.

Davon kann aber keine Rede sein, und es ist im Ergeb-
nis zu billigen, daB das Berufungsgericht diese I.ohner-
hohungen nicht zugunsten der Kligerin berilicksichtigt. Den
Tarif vom 4. April 1959, in dem diese Erhthungen vorge-
sehen waren, war der Kligerin bekannt, als sie ihr Ange-
bot cinreichte, wenn sic auch nach ihrer Angabe die ab
1. Mai 1959 gecltendc Lohntabelle erst kurz vor Ablauf der
Angetotsfrist erhalten hat (S. 7 des Schriftsatzes vom
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7. NArz 1962). Sie beruft sich auch ohne Frfolg darsuf,
daB3 die genaue Tariferhthung zum 1. Oktober 1959 erst

an 15. September 1959 festgelegt worden sei; auch diese
Erhdhung war jedenfalls im Tarif vom 4. April 1959 schon
vorgesehen und in ihrem AusmaB im wesentlichen zu i{iber-
"blicken (BU S. 15 oben).

Lohnerhchungen, die schon bei Abgabe des Angebots
nicht nur vorherschbar waren, sondern deren Eintritt in
niichster Zeitl sogar bereits feststand und die die Klige-
rin ganz bewuflt auf sich genommcn hat, miissen aber beil
der Beurtcilung der ¥rage, inwieweit die Kliégerin eine
Anderung des Vertrags erreichen kann, ganz ausscheiden.

e) Die Revision wendet sich dagegen; daB das Berufungs-

gericht, indem es die ersten I.ohnerhShungen auBer Betracht
1#8+% und weiter den einkalkulierten Gewinn abzieht, einen
MWerlust von 39,000 DM" zugrunde legt. Der Revision ist
zuzugeben, daB der Verlust der Kligerin aus dem dritten
Auftrag, wenn ihre Angaben zutreffen, sich auf 80.000 DM
errechnet. Das igt jedoch dem Berufungsgericht nicht ent-
gangen; die Bemerkung, es bleiber noch ein Verlust von
.39.000 DM, mag mifiverstédndlich_sein; gemelnt ist nur,

daBl ein hiherer Verlust deshalb nicht beriicksichtigt wer-
den kénne, weil dieser durch dic ersten, bei Vertrags-
ochlu8 schon bekannten Lohnerhdhungen bedingt sei. Dem
ist, wic unter b) ausgefiihrt, zuzustimmen.

Da dieue'Erhbhungen aufler Betracht zu bleiben haben,
da ferner mit weiteren Lohnerhdhungen zu rechnen war und
die Kliigerin dieses Risiko durch Vereinbarung von Fegt-
preisen mit ihrem "fast riicksichtlos niedrig kalkulierten
Angebot" iibernommen hat, so ist es nicht untragbar, wenn
sie an der vereinbarten Vergiitung festgechalten wird, auch
dann nicht, wenn der von ihr angegebene Verlus: von
80.000 Di tatsiichlich eingetreten ist.
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d) Das Berufungsgericht hedbt an zwei Stellen hervor,
da3 dieser Verlust die wirtschaftliche Existenz der Kilii-
gerin nach ihrem eigenen Vortrag nicht gefidhrdet habde.
Dicsen Bemerkungen ist entgegen der Ansicht der Revision
nicht zu entnehmen, daB das Berﬁfungsgericht der Ansicht
wire, einc Anpassung des Vertrags sei nur dann mdglich,
wenn das Festhalten an den Vertragspreisen zu einem fir
die Kldgerin "ruindsen Ergebnis" fithren wiirde. Vielmehr
hat das Berufungsgericht nur erwvogen, ob etwa eine sn-
derc als dic von ihm getroffene Entscheidung dann ge-
boten wiare, wenn dic Existens der Kldgerin gefihrdet wor- .
den wiire.

Es braucht unter diesen Umstédnden nicht dazu Stellung
genommen zu werden, ob eine Existenzgefiéhrdung Voraussetzung
fiir die Anwendung der Grundsidtze iiber die Anderung der Ge-
schiftsgrundlage wire, wie das gelegentlich in der Recht-
sprechung angenommen worden ist (BGHZ 17,‘317, 327).

d) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
nicht genligend beriicksichtigt, daR der Bauvertrag mit
einem Auftraggeber der sffentlichen Haund geschlossen
worden scik |

Sie verweist in diesem Zusammenhang auf die "Bau-
preisverordnung"” (VO PR Nr. 8/55 iiber die Preise bei
6ffentlichen Auftrigen fiir Bauleistungen vom 19. Dezem-
ber 1955 - BAnz 1955 Nr. 249 S. 1). Nach § 12 dieser
Verordnung ksnn einc zusiitzliche Verglitung wegen einge-
tretencn “‘ehraufwands vercinbart werden, wenn der Mehr-
aufwand durch Unmstiinde verursacht worden ist, die der Auf-
tragnchmer nicht zu vertreten hat und die auch bei grifterxr
Torgfalt nicht vorauszuschen waren.

Diese Bestimmung gewiihrt jedoch, wie auch die Re-
vision einrifiumt, keinen Anspruch auf eine zusidtzliche

——
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Verglitung; oic erkliirt nur die Vereinbarung einer solchen i
Vergiitung fiir preisrechtlich zulidissig. Ein Rachicanapruch Ibma !
tc vielmehr auch bei Auftrigen der 8ffentlichen Hand nur ‘
aus dem Wégfall oder der Anderung der Geschédftsgrundlage
hergecleitet werden, und die Voraussetzungen hicrfiir sind
keine geringeren als bei privaten Auftrigen. Fir die Be-
klegte gelten nach § 35 des Gesetzes liber die Verwaltung
der DD W vor 24. Juli 1953 (BGBl1 1953 I
676) im wesentlichen dieselben haushaltsrechtlichen Grund-
siitze wie fiir den Bund, u.a. der § 50 Abs. 1 der RHO vem
31. Dezember 1922 (abgedruckt in BGBl1 III 63 - 1). Nach
dieser Bestimmung diirfen Vertridge des Reichs grundsdtz-
lich zu dessen Nachteil im Vertragsweg 'weder aufgchoben
noch geiindert werden. Erginzend erklirt § 63 der Wirt-
schaftsbestimmungen fiir die Reichsbehdrden vom 11. Dezem-
ber 1929 (RMBl. 1929 S. 49, 92 - abgedruckt auch bei
Hereth—Lehning-Petzol&;Baupreisverordnung Erl. 12. 9)

cine Vertragsidnderung nur dann fiir zuldssig, wenn der
Vertragsgegner infolge unverschuldeter Umsténde, die von !
ihm bei Anwendung gréBter Sorgfalt nicht vorhergesehen '
werden konnten, nachweislich in eine sein wirtschaftliches
Dascin gefdhrdendc Lage geraten wiirde. Selbstverstidndlich

kann durch diese Bestimmungen die Sffentliche Hand nicht .
ciner Anpassung des Vertrags durch gerichtliches Urteil }
entgehen, wenn sie nach den Grundsidtzen iiber die Anderung 5
der Geschdftsgrundlagc geboten ist. Andererseits geben

nber die Bestimmungen einen Hinweis darauf, daB an eine

solche Anpassung bel Auftridgen der 6ffentlichen Hand

weinc geringeren Anforderungen als bei privaten Auftridgen

zu stellen sind.

Die Reviuzion begriindet ihre gegenteilige Ansicht mit
der Erwiigung, daB der vom Auftragnehmer einkalkulierte
Viagniszuschlag bei einem 6ffentlichen Auftrag regelmidfig
oder doch hiufig geringer sein werde als bei einem pri-
vaten Auftrag, und zwar deshalb, weil die offentliche



- 12 -

“
‘.

Hond als leistungatfihiger anzusehen sei als manéhef pri-
vate Auftraggeber. ‘Diese Erwigung iiberzeugt nicht. Der
fibliche "Wagniszuschlag" soll in der Regel gcrade den
Niachteilen vorbeugen, die durch eine mdgliche Lohn- und
Preissteigerung dem Auftragnehmer drohen; nichts anderes
besagen auch die von der Revision angefiihrten Erliiuterun-
gen bei Ingenstau-Korbion, Rendziff. 29 zu § 2 Teil B.
Das in solchen Umsténden liegende Wagnis ist vei sllen
zu Festpreisen abgeschlossenen Vertrigen in gleicher
Weise gegeben, gleichviel oh es sich um einen privaten
oder dffentlichen Auftrag handelt.

IvV.

Dic Revisionsriigen greifen demnach nicht durch. Da
das angefochtene Urteiljauéh sonst keinen die Kligerin im
Lrgebnis benachteiligenden Rechtsfehler enthdlt, ist die
Revision mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0O zurickzuweisen.

Glanzmann Heimann~Trosien Rietschel
Meyer Finke



