. '.*

Nachschlageverk: Ja

BGB § 242 Bb

Weigert sich eine Verbragspartei, dem berechtigten Ver-
longen der anderen Parteili auf Anpassung des Vertrags
wvegen Anderung der Geschiftsgrundlage zu entsprechen,
so daxrf sich grundsiitzlich die betroifene Partei vonm
Vertrag 18scen, und zwvar bel cinem der VOB unterliegen-—
den Bauveritrag durch Xindigung.
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und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -
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*k : Matthias Prinz \9 g
. Rechtsanwalt wégrinz.law
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat
auf dic miindiiche Verhandlung vom 21, November 1968
unter Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann und der Bundesxrichter Erbel, Hubert Meyer,
Dr. Vogt und Schmidt

ftir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
deg 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Hamm vowm 11. Februar 1966 aufgehoben,

Die Sache wird zur neucn Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

[T, Yony :STomury
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Von Rechts wegen

Zatbestand:

Im Oktober 1959 schrieb die Kligerin Kanalisations-—
arbeiten 6ffentlich aus. In den Ausschreibungsunterlagen

3 OyIN JJesL8 \\\\ oeu yuequaje( s[e purs Tillﬂ“lllll\‘

neiBt es w, a.:

3Zryosa.

"Die der Ausschreibung zugrundecliegenden Zeich-
nungen und sonstigen Unterlagen sowie Bodenpro-
ben der auszubauenden Kanalstrecken stehen den
Bietern zur Einsichtnahme ..... zur Verfiigung."

Weiter ist bestimmt, daB u. a. das Leistungsﬁerzeichnisg
die VOB und "die besonderen Vertragshedingungen' als Ver-
' tragsbestandtcile gelten sollten. Im Leistungsverzeichnis

heidt es u., a-s

wiiber die Bodenverhiltnisse geben die beilie-
genden Schichtenverzeichnisse AufschiuB.”
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Tan dem beigefligten "Schichtenverzeichnis" sind Bohrer-
geonlsse aufgefihrt.

Die Beklagte reichte ein den Ausschreibungsunter-
lagen cntsprechendes Angebot ein. Am 30. November 1959
“wurde ihr der Auftrag fir einen Teil der Arbeiten, die
vose I und IV, erteilt. In den "besonderen Vertragsbedin-
gungen" war fiir beide Lose bestimmt, daB8 die Arbeit inner-
halb von 12 Werktagen nach Aufforderung aufzunehmen und
inncrhalb von 145 Werktagen fertigzustellen sei.

Die Beklagte begann mit den Arbeiten im Los I am
15, Dezember 1959, im los IV am 29. Juni 1960.

Die Ausfihrung verzdgerte sich; iiber die Griinde
testeht Streit. Das Bauamt des Amts St. Maulliil, zu dem

dice klagende Gemeinde gehdrt, riigte in verschiedenen Sehrei~ |

ben, daB die Beklagte die Arbeiten nicht zligig ausgefiihrt,
sic zeltwcige eingestellt und schlieflich die Ausfilhrungs-
frist schon weit iberschritten habe. In einem Schreiben
vom 17. Dezember 1960 bestdtigte das Bavamt eine Bespre-
chung, in der die Beklagte Fertigstellung spidtestens bis
zum 1, Mdrz 1961 versprochen habe, Die Beklagte stellte
dic Arbeiten aber bis dahin nicht fertig.

In einem Schreiben vom 27. Mirz 1961 wies sie dar-
auil hin, dafl die Angaben im Schichtenverzeichnis mit den
brtlichen Boden~ und Wasserverhdltnissen nicht liberein-
stimmten. Die Verzbgerungen seien eingetreten "nur wegen
der Mehrarbeiten durch die tiefere Lage des Kanals, hohe-
ren Grundwasserstinde und besonders durch die stark wasser-
Tihrenden Sandbinke im Schluff und starkes Druckwasser aus .
der Sohle." Weiter heiflt es in diesem Schreiben: "Durch
dic tatsiehlich angetroffenen schwierigen Bodenverhiltnisse




und anfallenden groBeren Wassermengen sind Mehrkosten fir
zusgtzliche Arbeiten entstanden, die wir bei der nichsten
Abschlagszahlung durch Vorlage einer entsprechenden Rech-
nung liber die bisher ausgefiihrten Arbeiten anerkannt und
bezahlt haben mdchten."

Am 14. April 1961 wies die Beklagte auf weitere
unervartet groBe Schwierigkeiten und sehr starken Vasser-
anfall hin, die sie aus der Ausschreibung und dem  Schich~
tenverzeichnis nicint habe ersehen kbnnen.

Im weiteren Schriftwechsel lehnte das Bauamt Mehr-
ansprichc gus den von der Beklagten angefiihrten Griinden
ab, Die Beklagte blied dabei, daB sie Mehrkosten bean-
spruchen koénne., Als Termin der Fertigstellung nannte sie
in einem Schreiben vom 19. April 1961 den 1. September 1961,
Am 15. Mai 1961 forderte sie eine Abschlagszahlung von
100.000 DM; in den beigefiigten Rechnungen sind Anspriiche
auf Verglitung fiir zusiitzliche Pumpenstunden enthalten;
die Beklagte drohte die Einstellung der Arbeiten an, falls
‘ - die verlangten 100.000 DM nicht bis zum 1. Juni 1961 iiber-
wiegen wiixden. Das Bauamt erwiderte am 30. Mai 1961, die
Forderungen fir Pumpenstunden entbehrten jeder rechtlichen
Grundlage. Am selben Tag forderte die Beklagte nochmals
eine Abschlagszahlung von 100,000 DM bis zum 3. Juni 1961,

_ Als die Xldgerin diese Zahlung erneut ablehnte, Xiin-

b digte die Beklagte den Vertrag unter Berufung auf § 9

| Nr. 1 VOB/B. Am 4. Juli 1961 hatten die Parteien eine Be-
sprechung, die nicht zu einer Einigung fihrte. Mit Schrei-
ben vom 6. Juli 1961 erklérte die Beklagte, daB sie die

. Portfiihrung des Bauvorhabens endgiiltig ablehne.

e e R

Daraufhin kiindigte die Xliigerin ihrerseits am
13. Juli 1961 gemi8 § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B und teilte
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mit, daB sie den noch nicht vollendeten Teil der Ardeiten
zu Lasten der Beklagten ausafilhren lassen werde.

Diege Arbeiten vergab die Kldgerin auf Grund einer
beschriinkten Ausschreibung an die Firma PriER. Py

Bergvierks-
Firma sind
Mehrkosten

und Hiitten~AG. Fiir die Ausfiihrung durch diesec
der Kldgerin nach ihrer Behauptung insgesamt
von 258.326,14 DM cntstanden. Einen Teilbetrag

von 69.130,07 DM nebst Zinsen verlangt gie im vorliegenden
Rechtsstreit von der Beklagten.

Diese hat den VYertrag wegen arglistiger THuschung

angefochten, weil die Kligerin bewuBt unrichtige Angaben

im Schichtenverzeichnis gemacht habe, Hilfsweise macht sie
geltend, sie selbst habe mit Recht gekiindigt, weil die
Kitgerin fHllige Zahlungen, insbesondere die am 15. Mai 1961
geforderte Abschlagszahlung von 100,000 DM, nicht geleistet
sowiec ihr obliegende Handlungen unterlassen und dadurch die
Beklagte auBerstande gesetzt habe, die Leistungen auszu-~
filhren. Sie habe auch wegen Wegfalls der Geschiéftsgrund-

lage nicht am Vertrage festzuhalten brauchen, da die
Schwierigkeiten auf der Baustelle zu einer fir sie untrag-
baren Verteuerung gefilhrt hétten.

Die Vorinstanzen haben der'Klage stattgegeben.

Die Beklagte erstrebt mit der Revision die Abwei-
sung der Klage. Die Kligerin beantragt, die Revision zu~
rlickzuweisen,




Entscheidungsgrlinde:

I.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat die Kligerin
zu Recht den Auftrag mit Schreiben vom 13. Juli 1961 wegen
Verzugs der Beklagten nach § 8 Nr. 3 Abs. 1 in Verbindung
mit § 5 Nr. 4 VOB/B entzogen und kann deshalb nach § 8
Nr. 3 Abs. 2 VOB den eingeklagten Betrag als Teil der Mehr-
kosten verlangen, dic ihr infolge der Vollendung der Ar-
beiten durch die Preussag entstanden sind.,

Die KlHgerin kounte am 13. Juli 1961 nur kindigen,
wvenn der Vertrag noch bestand.

. Deshalb untersucht das Berufungsgericht mit Recht,
ob der Vertrag durch Anfechtung der Beklagten wvernichtet
oder vor dem 13. Juli 1961 durch wirksame Kiindigung der
Beklagten beendet worden ist. Es verneint beide Fragen.

Zur Anfgchtung stellt das Berufungsgericht fest,
daB jeder Anhaltspunkt fiir eine vorsitzliche THuschung
der Beklagten durch die fiir die Kldgerin handelnden Per-
sonen fehle. Schon auf Grund dicser Feststellung, mit dex

.8ich die Revision abfindet, ist der Anfechtungseinwand
unbegriindet; auf die Ausfilhrungen des Berufungsgerichis
zur Ursichlichkeit der Tdauschung und zur Versdumung der
Anfechtungsirist kommt es nicht an.

Das Berufungsgericht verneint auch ein Kindigungs-
recht der Beklagten aus § 9 Nr. 1 VOB/B. Das Schwerge-
~wicht liegt im Berufungsurteil und in der Revisionsbegriin-
dung bei der Frage, ob die in Buchstabe b) dieser Vor-
schrift genannte Voraussetzung, daBd der Auftraggeber eine
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fallige Zahlung nicht leistet, gegeben war, und hier wie-
derum handelt es sich im wesentlichen nur um dic von der
Beklagten am 15, Mai 1961 geforderte Abschlagszahlung von
100.000 DM. Dieser Betrag stellte, wie sich aus S. 34 -BU
ergibt, zur Hauptsache das Entgelt fiir Pumpenstunden- dar,
das die Beklagte zus#tzlich beanspruchte. '

Das Berufungsgericht fihrt dazu aus, die Beklagte
habe nicht dargetan, dafl die Pumpenstunden besonders
ndtten bezahlt werden miissen. Thre Behauptung, sie habe
unverhiiltnismdBlg grofle, nach dem Schichtenverzeichnis
nicht zu erwortende Grundwossermengen abpumpen milssen,
reiche dafiir nicht aus. Méglicherweise ktnnte die Be-
klagte daraus wegen VWegfalls der Geschiiftsgrundlage eine
Anpassung des Vertrages verlangen. Das konne aber dahin-
stehen, Zur Zeit der Kindigung der Beklagten sei dexr Ver-
trag weder durch Pariteivercinbarung noch durch Urteil an
dic angeblich ge#dnderte Geschifisgrundlage angepaBt worden.
Somit habe die Beklagte keinen fHlligen Anspruch gehabt,
wie ihn § @ Nr. 1 b VOB/B voraussetze.

_ Hiernach muBl das Revisionsgericht davon ausgehen,
daB die von der Beklagten angefithrten Erschwerungen der
Arbeit und sonstigen Umsténde zu einem Wegfall der Ge—
schiaftsgrundlage gefithrt haben kdnnen. Es kann diese
Frage von sich aus weder bejahen noch verneinen, da ihre
Beantwortung eine eingehende tatrichterliche Wiirdigung
aller dic Entwicklung des Vertragsverhdlinisses betreffen-
den Umstiinde erfordert, die das Berufungsgericht nicht
vorgenommen hat.

Wire aber die Geschdftsgrundlage wirklich wegge~
fallen, sc kénnte ein Kimdigungsrecht fiir die Beklagte
nicht aus den vom Berufungsgericht angefithrten Grlinden
verneint werden, Das gilt sowohl fiir die aus § 9
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Nr. 1 b VOB/B hergeleitete Kiindigung als. auch fiir die
ebenfalls vom Berufungsgericht verneinte Méglichkeit,
allein wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu kiindigen.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
da8 Wegfall oder Anderung der Geschaftsgrundlage in der
Regel dem tetroffenen TPeil nicht das Recht gibt, sich vonm
Vertrag zu ldsen, sondern nur einen Anspruch auf An-
passung des Vertrags an die neue Lage gewihrt. Die An-
passung, die hier fir Mechraufwand durch Erschwerung der
Arbeit in Betracht kommt, ist die Erhthung der Gegenlei-
stung des Auftraggebers. Nach dem Berufungsurteil bleibt
die Moglichkeit offen, daB wegen der aufgefiihrten Schwie-
rigkeiten die Vergiitung in einem Umfang zu erhthen war,
der den im Mai 1961 von der Beklagten verlangten Abschlag
von 100.000 DM gerechtfertigt hidtte. Dann konnte sie da-
mals bereits, wie aus § 271 Abs. 1 BGB folgt, einen An-
spruch auf Zahlung dieses Betrags geltend machen. Sie

‘brauchte nicht erst, vie dem Berufungsgericht,

das von ciuem gerichtlich durcnzusetzenden Gestaltungsan-
spruch spricht, vorzugschweben scheint, ein gerichiliches:
Urtell tber die Anpassung des Vertrags zu erwirken.

2. Das Berufungsgericht hat mit Recht gepriift, ob
unabhiingig von § 9 Nr. 1 VOB/B der Vegfall der Geschifts-
grundlage als solcher die Kiindigung durch die Beklagte
gerechtfertigt hatte.

Nach dem von der Beklagten eingenommenen Standpunkt
stand ihr ndmlich niecht nur eine Zahlung von 100,000 DM
fiir Pumpenstunden zu. Sie hat auch andere Tatsachen als

‘den unerwartet starken Grundwasseranfall fir den Wegfall

der Geschdftsgrundlage vorgetragen, z. B. nachtrigliche
Verénderung der Trassenfiihrung, Aushindigung unzuireffen-
der Unterlagen liber die Bodenbeschaffenheit., Sie hat fer-




ner auch zu crkennen gegeben, daB sie nicht nur die Mehr~
kogten beanspruchte, dic in dem am 15. Mai 1961 geforder-
ten Abschlag von 100.000 DM enthalten sind; so hat sie
bereits im Schreiben vom 18, Mai 1961 angekiindigt, das
sic weitere Mehrkosten fiir zusidtzliche Arbeiten wegen
"Unstimmigkeiten der Ausfiihrungsunterlagen" in Rechnung
stellen werde. |

Das Berufungegericht fihrt aus, ein Wegfall derx
Geschiftsgrundlage gebe in der Regel kein Kiindigungsrecht.
Ein solches konne die Beklagte hier auch nicht daraus ab-
leiten, daB sich die Klidgerin nicht bereit erkldért habe,
dic ven der Beklagten geforderte Erhthung der Vergiitung
anzuerkennen. Wenn die Klidgerin das zu Unrecht abgelehnt
habe, hitte die Beklagte ihren Gestaltungsanspruch gericht--
lich durchsctzen kinnen. Ihr sei aber eine Fortsetzung der
Arbeiten zuzumuten gewesen. '

Auch hierin kann dem Berufungsgericht nicht beige-
treten werden. . '

a) Venn sich die Geschiftsgrundlage derart getdndert
hatte, dall dic Beklugte eine Anpassung, 4. h. hier eine
hohere Vergiitung beanspruchen durfte, damn muBte sich die
Kldgerin damit einverstanden erkliren. Verweigerte sie
das, 8o war die Beklagte nicht gehalten, die Arbeiten zu
den alten Bedingungen zu Ende zu flihren und sich darauf
verweisen zu lassen, hinterher ein Urteil zu erwirken, das
ihr einc hohere Vergitung zusprach.

Das Schrifttum gewihrt vielmehr dem Schuldner, wenn
sein berechtigtes Verlangen nach Anpassung des Vertrags
vom Gliubiger abgelehnt wird, das Recht, sich vom Vertrag
zu losen (Staudinger 2a0 Anm. T 477 und £ 399; Palandt,
BGB 27. Aufl. § 242 Anm. 6 c). Dieser Auffassung ist bei-
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zutreten. Nach sti@ndiger Rechitsprechung kann sich der
Schuldner auf Wegfall oder Anderung der Geschidftsgrund-
lage nur berufen, wenn das Festhalten am unverdnderten
Vertrag fir ihn untragbare, mit Recht und Gerechtigkeit
schlechthin unvereinbare Folgen hitte und ihm deshalb
unzumutbar ist. Ist eine solche Unzumutbarkeit nach den
strengen Anforderungen, wie sie dic Rechtsprechung stellt,
aber wirklich gegeben, dann kann nicht verlangt werden,
daB der Schuldner den Vertrag, wenn die andere Seite sich
einer Anpassung verschlieft, unter den als unzunutbar an-
znerkennenden Bedingungen noch zu EFnde fihrt und dadurch,
wie e8 oft der Fall sein wird, noch weitere Nachteile als
die bereits entstandenen auf sich nimmt.

In einem derartigen Fall ist nach Ansicht des Se-~
nats das Recht des Schuldners, sich vom Vertrag zu l@sen,
auch nicht davon abhidngig, daf der Gliubiger die Anpassung
des Vertrags schuldhaft verweigert und damit eine positive
Vertragsverletzung begeht (gso allerdings das Reichsgerichi
in RGZ 111, 156 fiir den Fall der Geldentwertung). Ein
gschlechthin unzumutbares Verhalten kann dem Schuldner auch
dann nicht aufgezwungen werden, wenn der Glaubiger aus aus-
nahmsweise entschuldbaren Griinden die Unzumutbarkeit objek-
tiv falsch beurteilt und deshalb die gerechtfertigte An-
passung ablehnt,

Dem Berufungsgericht kann deshalb nicht darin ge-
folgt werden, da8 der Beklagten auch dann, wenn sie eine
Erhchung der Vergiitung wegen Anderung der Geschédftsgrundlage
verlangen konnte, trotz der VWeigerung der Kligerin eine
Fortsetzung der Arbeiten zuzunuten war. Mindestens hitte
“das Berufungsgericht diese seine Ansicht n#her begriinden
niissen; der Hinweis,. die Beklagte hidtte ihren Anspruch auf
Erhthung der Vergiitung gerichtlich durchsetzen kinnen,
reicht als Begriindung nicht aus, s
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b) Besteht ausnahmsweise ein Recht einer Partei,
sich vom Vertrag zu losen, 90 hidngt es von der Art des
Vertrags und der Umstdnde, in denen die Erschiitterung
der Geschi#ftsgrundlage zu finden ist, ab, auf welche
Weise die Partei den Vertrag beenden kann (Staudinger aa0
E 400). Je nachdem kann als Rechtsbehelf der Riicktritt
oder die Kindigung in Betracht kommen. Ein Kiindigungs-
recht ist vornehmlich bei Dauerschuldverhdlinissen zu
gewdhren (Staudinger aaQ E 400). Die Kindigung ist der
geeignete Rechtsbehelf auch bei einem Bauverirag, dessen
Ausfﬁhrung ldngere Zeit in Anspruch nimmt. Die aus der
Kindigung folgende Beendigung der Leistungspflicht nur
fir die Zukunft fihrt zu einer angemesseneren Regelung
als ein Riucktritt, der zuriickwirkt und grundsitzlich zur
Rilckgewihr der bereits erbrachten Leistungen verpflichtet.
Demgemil ist in der VOB, die fir den vorliegenden Bauver— .
trag gilt, auch sonsgt fir Fille, in denen nach dem Blirger-
lichen Gesetzbuch ein Ricktrittsreoht gegeben wire, ein
Kiindigungsrecnt eingeriumt f{vgl. Hereth-Ludwig~Naschold,
VOB § 8 Ez.11; § 9 Ex 28). Ob die fiir bestimmte Kiindigungs-
fdille in der VOB vorgesehene Abrechnung der bisherigen
Leistungen nach Vertragspreisen .§ 8 Nr. 2 Satz 2, § 9
Nr. 3 Satz 1 VOB/B auch bei einer-Kiindigung wegen Ande-
rung der Geschiéftsgrundiage die Treu und Glauben entspre~
chende Losung ist, braucht gegenwirtig nicht entschieden
zu verden, Derzeit geht es im vorliegenden Rechtsstreit
nur darum, ob die Beklagte liberhaupt mit Recht gekiindigt
hat und deshalb fiir eine spidtere Kiindigung der Kligerin
mit den Folgen aus § 8 Nr. 3 VOB/B kein Raum mehr war.

IT1. .
Nach allem muBl das Urteil des Berufungsgerichts

aufgehoben verden, weil noch zu pfﬁfen bleibt, ob die Ge-
schidftsgrundlage sich verindert hat und welche Rechtsfol~
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gen daraus gegebenenfalls herzuleiiten sind. Hierzu ist
die Sache an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Bgi der neuen Entacheidung wird esg zu lasten der Beklag-

ten beriicksichtigen miissen, daRl diese in Nr. 27 der

" "pesonderen Vertragsbedingungen'" weitgehende Risiken

iibernommen hat.

Glanzmann Erbel Meyer

Vogt Schmid+t
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