BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIl ZR 271/19
vom
14. Dezember 2022

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2022:141222BVI1I1ZR271.19.0



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 14. Dezember 2022 durch den
Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter Dr. Kartzke sowie die Richterinnen

Graflnack, Sacher und Borris
beschlossen:

Der Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revi-
sion wird teilweise stattgegeben.

Das Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Naumburg
vom 30. Oktober 2019 wird gemal 8§ 544 Abs. 9 ZPO im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als auf die Berufung der Beklagten
das Urteil der Einzelrichterin der 10. Zivilkammer des Landgerichts
Magdeburg vom 18. Juli 2018 (Az: 10 O 1176/15) abgeandert und
die Klage in H6he von 276.306,43 € (Position 03.05.01.0016) nebst

Zinsen abgewiesen worden ist.

Im Ubrigen wird die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulas-

sung der Revision zuriickgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Verfahrens der Nicht-

zulassungsbeschwerde, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
Streitwert insgesamt: bis 850.000 €.

Streitwert des stattgebenden Teils: bis 290.000 €.



Die Klagerin ist eine auf KampfmittelrAumung und -bergung spezialisierte
Unternehmerin. Sie nimmt die Beklagte auf Zahlung restlichen Werklohns in An-

spruch.

Die Klagerin beteiligte sich - soweit im Beschwerdeverfahren von Bedeu-
tung - an einer offentlichen Ausschreibung von KampfmittelrAumungsarbeiten auf
einer 102,0 Hektar groRen Teilflache (Los 3) eines Truppenlubungsplatzes der
Beklagten in A. bei M. . Das Areal war bis zu einer Tiefe von
0,4 m unter der Gelandeoberkante von Storkorpern in Gestalt von Kampfmitteln,
Kampfmittelteilen sowie von Kampfmittel- und Zivilschrott zu raumen. Die Klage-
rin erhielt Ende 2013 den Zuschlag auf inr Angebot und schloss mit der Beklagten
einen Einheitspreisvertrag unter Einbeziehung der VOB/B (2012).

Nach Beginn der Arbeiten stellte sich unter anderem heraus, dass die Stor-
korper auf einer Teilflache von 368.556 gm wegen Bodenverfestigungen nicht
- wie vertraglich vorgesehen - handisch geborgen werden konnten, sondern mit

einem Spezialbagger freigelegt werden mussten.

Nach Abnahme ihrer Arbeiten legte die Klagerin unter dem 11. Juni 2015
ihre Schlussrechnung, mit der sie unter Position 03.05.01.0016 fur den Mehrauf-
wand wegen Bodenverfestigungen bei den RAumungsarbeiten - ausgehend von
einem Mengenvordersatz von 368.556 gm und einem Einheitspreis von
0,91 €/gm - zusatzlich 335.385,96 € netto in Rechnung stellte. Die Beklagte ak-
zeptierte fur den Einsatz des Spezialbaggers lediglich einen Einheitspreis von
0,28 €/gm und kirzte die Schlussrechnung insoweit um 276.306,43 € brutto.

Die Klagerin hat mit der Klage unter anderem den zwischen den Parteien
streitigen Differenzbetrag in Hohe von 276.306,43 € nebst Zinsen geltend ge-

macht. Das Berufungsgericht hat auf die Berufung der Beklagten - unter Aban-



derung des erstinstanzlichen Urteils - die Klage insoweit abgewiesen. Die Revi-
sion hat es nicht zugelassen. Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Nicht-
zulassungsbeschwerde, mit der sie unter anderem diesen Anspruch weiterver-

folgen will.

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision hat
im tenorierten Umfang Erfolg und fuhrt insoweit gemal § 544 Abs. 9 ZPO zur
Aufhebung der angegriffenen Entscheidung und zur Zuruckverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat hinsichtlich des Anspruchs auf Vergitung in
Hohe von 276.306,43 € (Position 03.05.01.0016) Folgendes ausgefiihrt:

Der Klagerin stehe gegen die Beklagte kein Anspruch auf eine weitere
Vergutung in H6he von 276.306,43 € gemall 8 2 Abs. 5 VOB/B wegen der er-
schwerten Raumung der Kampfmittel unter Einsatz eines Spezialbaggers zu.
Denn sie habe nicht schliissig dargelegt, jedenfalls nicht nachgewiesen, dass
ihre Mehraufwendungen bei den Lohn- und Geratekosten einen héheren als den
von der Beklagten anerkannten Einheitspreis von 0,28 €/gm rechtfertigten.

a) Allerdings sei der Anspruch gemal § 2 Abs. 5 VOB/B - was zwischen
den Parteien aul3er Streit stehe - dem Grunde nach gegeben. Die Beklagte habe
unter Anerkennung des von der Klagerin angegebenen Mengenvordersatzes und
unter Berlicksichtigung eines Einheitspreises in Hohe von 0,28 €/gm eine Mehr-
vergltung gezahlt. Die Parteien gingen Ubereinstimmend und zutreffend davon
aus, dass aufgrund von starken Bodenverfestigungen die im Vertrag vorgese-
hene Ausfuhrungsweise - handisches Aufgraben und Bergung der sondierten
Storkorper - nicht moglich, sondern zum Aufgraben der Einsatz eines Spezial-

baggers erforderlich gewesen sei. In dem umfangreicheren Baggereinsatz liege
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eine Anderung des Bauentwurfs, mit der die Beklagte einverstanden gewesen

sei.

b) Die Parteien hatten im Grundsatz weiter Einigkeit dariber erzielt, wie
die weitere Vergutung gemal 8§ 2 Abs. 5 VOB/B zu bemessen sei. Auch sei un-
streitig, welche Flache von der gednderten Ausfihrungsweise betroffen sei.
Streitig sei lediglich die Hohe des zugrunde zu legenden Einheitspreises. Die Dif-
ferenz der von den Parteien jeweils ermittelten Einheitspreise (0,91 €/gm oder
0,28 €/gm) resultiere dabei allein aus dem unterschiedlichen Ansatz der zusatz-

lichen Einsatztage fiir den Spezialbagger einschlief3lich des Suchtrupps.

Die Parteien gingen insoweit Ubereinstimmend davon aus, dass wahrend
der Leistungsausfihrung im Los 3 insgesamt 975 Einsatztage fur den Spezial-
bagger einschlieB3lich des Suchtrupps angefallen seien und davon 160,4 Einsatz-
tage sowie weitere 113 Einsatztage mit den Leistungspositionen 03.05.03.0001
und 0002 bereits vergutet worden und daher abzuziehen seien.

Abzuziehen seien weiter die Einsatztage aus den Leistungspositionen
03.05.04.0001 bis 0003 (Kampfmittelraumung unter erschwerten Bedingungen).
Insoweit habe die Beklagte 546,8 Einsatztage angenommen und auf das von der
Klagerin selbst ausgefillte Formblatt EFB-Preis 2 hinsichtlich der Gesamtein-
satztage des Baggers verwiesen. Dass diese Berechnung fehlerhaft sei, zeige
die Klagerin nicht schlussig auf. Das Berufungsgericht kdnne die diesbeziiglichen
Darlegungen der Klagerin nicht zweifelsfrei nachvollziehen. In der Anlage K 12
habe die Klagerin gegen die aus ihrem Preisblatt gezogenen Ansatze von Ein-
satztagen eine kalkulierte Einsatztagezeit von insgesamt 166,76 gesetzt. Worauf
diese Zahlenwerte beruhten, sei nicht nachvollziehbar. Sie ergdben sich auch
nicht, wenn - entsprechend dem Klagevortrag - die in dem Preisblatt angegebe-
nen Einsatztage als "Mann-Tage" anzusehen seien und wegen der Zusammen-
setzung eines Suchtrupps aus einem Maschinenfuhrer, einem Sondierer und

einem anteilig mit 0,25 zu berlcksichtigenden Aufsichtsfihrer lediglich in einem
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Verhéltnis von 1 zu 2,25 als Baggereinsatztage angesehen wirden. Dann erga-
ben sich flr den Bagger ca. 243 Einsatztage (546,8 : 2,25) und nicht 166,76 Ein-
satztage. Gleiches gelte flir die zuletzt von der Klagerin mitgeteilte Verteilung der
Stunden auf drei volle Arbeitskréafte. Insoweit ergébe sich ein Wert von 182,27
Einsatztage (546,8 : 3). Der Verweis der Klagerin auf die in den eigenen Anmer-
kungen zur Anlage K 12 in Ansatz gebrachten Baggerkosten von 23.679,92 €
lasse bei einem Stundenpreis von 17,75 € zwar rechnerisch einen Riuckschluss
auf 166,76 Einsatztage zu. Der Ausgangsbetrag von 23.679,92 € sei der Ange-

botskalkulation aber nicht zu entnehmen und bleibe unklar.

Ausgehend von dem Beklagtenvortrag seien daher weitere 546,8 Einsatz-
tage abzuziehen, was fur die Position 03.05.01.0016 zu einer verbleibenden
Baggereinsatzzeit von 155 Einsatztagen fihre. Lege man dies der Nachtragsan-
gebotskalkulation zugrunde, ergebe sich - was zwischen den Parteien ebenfalls
aul3er Streit stehe - ein Einheitspreis von 0,28 €/gm.

2. Mit dieser Begrundung verletzt das Berufungsgericht in entscheidungs-
erheblicher Weise den Anspruch der Klagerin auf Gewéahrung rechtlichen Gehors
gemal Art. 103 Abs. 1 GG.

a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfiihrungen der Pro-
zessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung zu ziehen. Das Gericht
ist danach unter anderem verpflichtet, den wesentlichen Kern des Vorbringens
der Partei zu erfassen und - soweit er eine zentrale Frage des Verfahrens betrifft
- zu bescheiden. Von einer Verletzung dieser Pflicht ist auszugehen, wenn die
Begrindung des Gerichts nur den Schluss zulasst, dass sie auf einer allenfalls
den Wortlaut, aber nicht den Sinn des Vortrags der Partei erfassenden Wahrneh-
mung beruht (vgl. BGH, Beschluss vom 10. August 2022 - VII ZR 62/22 Rn. 17,
NZM 2022, 877; Urteil vom 17. Juni 2021 - V ZR 19/20 Rn. 6, juris; Beschluss
vom 21. April 2021 - VII ZR 39/20 Rn. 9, BauR 2021, 1340 = NZBau 2021, 451;
Beschluss vom 21. April 2021 - VII ZR 261/19 Rn. 4, NZBau 2021, 518). Ein Ver-
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stol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG liegt auch dann vor, wenn das Gericht die Sub-
stantiierungsanforderungen offenkundig tberspannt und es dadurch versaumt,
den Sachvortrag der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und die angebotenen Be-
weise zu erheben (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Februar 2020 - VIl ZR 166/19
Rn. 14, BauR 2020, 1035 = NZBau 2020, 293; Beschluss vom 14. Dezember
2017 - VIl ZR 217/15 Rn. 9, BauR 2018, 669; Beschluss vom 6. Februar 2014
- VIl ZR 160/12 Rn. 12, NZBau 2014, 221). Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs ist ein Sachvortrag schlissig, wenn der Anspruchsteller
Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das
geltend gemachte Recht als in seiner Person entstanden erscheinen zu lassen.
Erflllt das Parteivorbringen diese Anforderungen, so kann der Vortrag weiterer
Einzelheiten oder Erklarungen nicht verlangt werden (vgl. z.B. BGH, Beschluss
vom 16. November 2016 - VIl ZR 314/13 Rn. 22, BauR 2017, 306; Beschluss
vom 6. Februar 2014 - VII ZR 160/12 Rn. 12, NZBau 2014, 221).

b) Nach diesen Mal3staben beanstandet die Beschwerde zu Recht einen

Verstol3 des Berufungsgerichts gegen Art. 103 Abs. 1 GG.

Das Berufungsgericht hat einen tber den von der Beklagten anerkannten
Betrag hinausgehenden Vergutungsanspruch der Klagerin gemald 8§ 2 Abs. 5
VOB/B als insgesamt nicht schlissig dargelegt erachtet, weil es den Kern des
Vortrags der Klagerin zur - allein streitigen - Hohe des Anspruchs nicht zutreffend
erfasst und die Anforderungen an die Substantiierung des Vortrags offenkundig
Uberspannt hat.

Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts hat
die Klagerin dem Grunde nach einen Anspruch gegen die Beklagte auf Vergu-
tung gemal § 2 Abs. 5 VOB/B fir den umfangreicheren Einsatz eines Spezial-
baggers, der - abweichend von der im Vertrag vorgesehenen Ausfluihrungsweise -
aufgrund von starken Bodenverfestigungen erforderlich geworden ist. Ferner be-
steht danach im Grundsatz Einigkeit zwischen den Parteien dariber, wie dieser

Anspruch zu bemessen ist und welcher Mengenvordersatz (368.556 gqm) flir die
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Bemessung maf3geblich ist. Veranlassung zu einer grundséatzlichen Klarung der
Frage, wie der Anspruch aus § 2 Abs. 5 VOB/B zu bemessen ist, besteht daher
im Streitfall nicht. Die Parteien gehen lediglich von einer unterschiedlichen Hohe
des Einheitspreises aus, wobei in Bezug auf dessen Bemessung allein der An-
satz der zusatzlich erforderlich gewordenen Einsatztage des Spezialbaggers ein-
schlie3lich des Suchtrupps streitig ist.

Das Berufungsgericht hat insoweit den Vortrag der Beklagten zugrunde
gelegt, weil es die Darlegungen der Klagerin als insgesamt unschliissig erachtet
hat. Die Beklagte hat von - unstreitig - 975 Gesamteinsatztagen fir den Spezial-
bagger einschliel3lich des Suchtrupps neben den - ebenfalls unstreitig - abzuzie-
henden 160,4 und 113 Einsatztagen weitere 546,78 Einsatztage abgezogen, weil
diese nach der Kalkulation der Klagerin bereits in den Leistungspositionen
03.05.04.0001 bis 0003 enthalten seien, und ist demgemal von einem hier mali3-
geblichen Mehraufwand von nur 155 Einsatztagen ausgegangen. Sie hat dabei
die im "Kalkulationsblatt unter Bertcksichtigung der EFP-Preise" (Anlage K 12)
unter den Zulagepositionen "Erschwertes Bergen" angegebenen Werte zugrunde

gelegt und hieraus 546,78 Einsatztage errechnet (vgl. Anlage K 29).

Die Klagerin hat demgegenuber ausgefihrt, die Beklagte habe zu Unrecht
546,78 Einsatztage abgezogen. Tatsachlich seien nur - wie von ihr kalkuliert -
weitere 166,76 Einsatztage abzuziehen. Kern ihres Vortrags ist insoweit, dass
sich die im "Kalkulationsblatt unter Beriicksichtigung der EFP-Preise” (Anlage
K 12) angegebenen Werte, aus denen die Beklagte die Zahl von 546,8 Einsatz-
tagen errechnet habe, nicht allein auf den Spezialbagger bezdgen, sondern da-
von - auch - die fur den Baggereinsatz erforderlichen Personalstunden fir den
Suchtrupp, bestehend aus einem Maschinenfihrer, einem Sondierer und einem
anteilig mit 0,25 zu beriicksichtigenden Aufsichtsfuhrer, umfasst seien. Kern ihres
Vortrags ist weiter, dass sich die ihrer Auffassung nach (nur) in Ansatz zu brin-
genden 166,76 Einsatztage auch aus den im "Kalkulationsblatt unter Bertcksich-
tigung der EFP-Preise” (Anlage K 12) in der Spalte N fir Geratekosten angege-
benen Betragen, die sie in den Anmerkungen zur Anlage K 12 nach Kosten fur



21

22

den Spezialbagger und weitere Gerate aufgeschlisselt habe, ergaben. Bei
166,76 Einsatztagen fur den Bagger (1.334 Stunden bei einem 8-Stunden-Tag)
und einem Stundensatz von 17,75 € komme man auf den in ihrer Anmerkung

aufgeschlisselten Betrag fur den Spezialbagger in Hohe von ca. 23.679 €.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist der Vortrag der Kla-
gerin zur HOhe des Vergutungsanspruchs gemal 8§ 2 Abs. 5 VOB/B einschliel3-
lich der Darlegungen zu den fir die Bemessung des Einheitspreises maf3gebli-
chen Einsatztagen des Spezialbaggers - auf der Grundlage der im Ubrigen un-
streitigen Mal3stabe zur Vergitungsbemessung - schliissig. Die Klagerin hat ihr
Rechenwerk auch hinreichend substantiiert und nachvollziehbar erlautert. Ihr
Vortrag ist erkennbar dahin zu verstehen, dass die im "Kalkulationsblatt unter
Bericksichtigung der EFP-Preise" (Anlage K 12) unter den Zulagepositionen
"Erschwertes Bergen" angegebenen Werte und die daraus errechneten
546,8 Einsatztage sowohl den Spezialbagger als auch das Personal (2,25 Per-
sonen) umfassen, mithin die Summe der bei der Ausfiihrung anfallenden Perso-
nal- und Baggerzeiten meinen. In diesem Fall ergibt sich ungefahr die von der
Klagerin angegebene Zahl von Einsatztagen fir den Spezialbagger (546,8:3,25).
Auch ihr Vortrag, dass sich die von ihr kalkulierten 166,76 Einsatztage ferner auf-
grund der Angaben zu dem Stundensatz (17,75 €) und den Gesamtkosten fir
den Spezialbagger (ca. 23.679 €) errechnen liel3en, ist hinreichend substantiiert
und nachvollziehbar. Selbst wenn man insoweit die im "Kalkulationsblatt unter
Berucksichtigung der EFP-Preise” (Anlage K 12) in der Spalte N angegebenen
Gesamtgeratekosten fur "Erschwertes Bergen" in Héhe von 30.640,28 € (ohne
Berlcksichtigung der Aufschlisselung dieser Kosten nach Kosten fir den
Spezialbagger und sonstige Gerate in den Anmerkungen der Klagerin) zugrunde
legte, ergébe sich ein deutlich geringerer Wert als 546,8 Einsatztage.

c) Das angefochtene Urteil beruht auf diesem Gehorsverstol3. Denn es ist
nicht auszuschliel3en, dass das Berufungsgericht zu einem fur die Klagerin giins-
tigeren Ergebnis gelangt ware, wenn es deren Vortrag zutreffend erfasst, ihr
Rechenwerk fur ausreichend substantiiert und nachvollziehbar erachtet hatte und
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daher - wie erforderlich - den fir die Bemessung des Einheitspreises angebote-
nen Beweis durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens erhoben hatte.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist im Ubrigen unbegriindet. Sie zeigt in-
soweit nicht auf, dass die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat oder die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).
Von einer ndheren Begriindung wird gemal 8§ 544 Abs. 6 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO
abgesehen.

Pamp Kartzke Gral3nack

Sacher Borris

Vorinstanzen:
LG Magdeburg, Entscheidung vom 16.07.2018 - 10 O 1176/15 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 30.10.2019 - 2 U 113/18 -



