BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
VIl ZR 59/20

vom
29. Marz 2023

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2023:290323BVII1ZR59.20.0



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 29. Marz 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter Halfmeier sowie die Richterinnen

Sacher, Borris und Dr. Brenneisen
beschlossen:

Der Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der

Revision wird teilweise stattgegeben.

Das Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
24. Marz 2020 wird gemal} § 544 Abs. 9 ZPO im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Berufung der Klagerin gegen das
klageabweisende Urteil des Landgerichts Mdinchenl vom
26. Marz 2019 hinsichtlich des Antrags auf Zahlung in Hohe von
1.355.273,92 € (Nachtragspositionen 41.44, 42.44 und 43.44)
nebst Zinsen und anteiliger vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten

zurtckgewiesen worden ist.

Im Ubrigen wird die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzu-

lassung der Revision zuriickgewiesen.

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

zulassungsbeschwerde, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Gegenstandswert: 2.145.665,36 € (nach Teilstattgabe:
1.355.273,92 €)



Grinde:

Die Klagerin begehrt von den Beklagten Zahlung restlichen Werklohns.

Die Beklagte zu 1 ist eine aus den Beklagten zu 2 und 3 bestehende Dach-
ARGE, welche von der Streithelferin der Beklagten zu 1 mit Bauarbeiten am
Tunnel L. beauftragt wurde. Mit Vertrag vom
28. September 2009 beauftragte die Beklagte zu 1 die Klagerin, aufgeteilt auf
drei Baulose, unter anderem mit Stral3enarbeiten im Tunnel, an der Oberflache
und mit den Baumalnahmen zur Durchfihrung der vorlaufigen Verkehrsfihrung.
Die VOB/B (2006) wurde in den Vertrag einbezogen.

Die Beklagte zu 1 nahm die in der Zeit vom 10. August 2009 bis
30. Juni 2015 erbrachten Leistungen der Klagerin ab. Die Klagerin erstellte so-
dann, gegliedert nach den Baulosen, drei Schlussrechnungen, wobei sie in er-
heblichem Umfang Vergitungsanspriche fir Nachtrage geltend machte. Nach-
dem die Beklagte zu 1 aufgrund ihrer Schlussrechnungsprtfung Kiirzungen vor-
nahm, kam es zu Verhandlungen zwischen den Parteien, die indes zu keiner
Einigung fuhrten. Die Beklagte zu 1 bezahlte die Schlussrechnungsforderung nur
in der von ihr als berechtigt angesehenen Hohe an die Klagerin. Diese hat da-
raufhin die Beklagten auf Zahlung restlichen Werklohns in Hohe von

2.568.793,59 € gerichtlich in Anspruch genommen.

Das Landgericht hat die Klage als unschliissig abgewiesen. Mit der hier-
gegen gerichteten Berufung hat die Klagerin - gestitzt auf neue Schluss-
rechnungen - noch einen Betrag von 2.418.874,25 € verlangt. Das Berufungsge-
richt hat die Berufung als unbegriindet zuriickgewiesen und die Revision nicht
zugelassen. Dagegen wendet sich die Klagerin mit der Nichtzulassungsbe-
schwerde, mit der sie ihr Klagebegehren im Umfang von 2.145.665,36 € nebst

Zinsen und Nebenforderungen weiterverfolgt.
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Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision hat
im tenorierten Umfang Erfolg und fuhrt insoweit gemalf § 544 Abs. 9 ZPO zur
Aufhebung der angegriffenen Entscheidung und zur Zurlckverweisung des

Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat hinsichtlich der Nachtragspositionen 41.44,
42.44 und 43.44 (1.355.273,92 €) ausgeflhrt:

Die Klagerin habe keinen Anspruch auf Mehrvergitung gemal § 2
Nr. 5 VOB/B. Die Notwendigkeit von Umlegungen der provisorischen Verkehrs-
fuhrung sei unstreitig Vertragsbestandteil. Die Klagerin mache geltend, sie habe
mit einer geringeren Anzahl von Umlegungen kalkulieren dirfen als tatsachlich
erforderlich geworden sei. Es lasse sich aber keine Veranderung der Leistung im

Vergleich zum Vertragssoll feststellen.

Eine Anzahl von mdglichen Umlegungen sei im Vertrag nicht genannt.
Vielmehr enthalte der Vertrag in den "Vorbemerkungen Allgemeine Bedingun-

gen" auf Seite D9/10 zur Verkehrsfihrung folgende Regelung:

"Erschwernisse:

Die aus Erschwernissen resultierenden Kosten (Erschwerniskos-
ten) werden fur den gesamten Umfang der Bauarbeiten nicht ge-
sondert vergutet. Sie sind bei denjenigen Positionen einzurechnen,
bei denen sie anfallen.

Erschwernisse konnen entstehen: [...]

i) durch die abschnittsweise Ausfuhrung des Bauwerks..."

Weiter heiRe es auf S. 15 der "Allgemeinen Vorbemerkungen zu den

StralRenbauarbeiten” unter Ziffer 3.6 wie folgt:
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"Provisorische Verkehrsfiihrung

Die provisorische Verkehrsfiihrung wird in 5 Hauptphasen und in
mehreren oOrtlich begrenzten Zwischenphasen unterteilt. Die Num-
merierung der Hauptphasen erfolgt in Schritten 100, 200, 300, 400
und 500, die der Zwischenphasen in den Schritten 110, 120.... 210,
220... 310,320 ... 410 usw. Die Hauptverkehrsphasen stellen dabei
das Grundgerust der prov. Verkehrsfilhrung dar. Zusatzlich wird es
eine Reihe von Zwischenphasen geben, um z.B. in Kreuzungsbe-
reichen, bei Spartenquerungen, etc. alle erforderlichen Baufelder
zu erreichen. Die Zwischenverkehrsphasen werden aul3erdem be-
notigt, um Verbindungen zwischen zeitlich unterschiedlichen
Hauptverkehrsphasen herzustellen (siehe Rahmenterminplan). Der
Umfang der Zwischenverkehrsphasen ist in der Regel ortlich be-
grenzt. Bei der Kalkulation der prov. Fahr- und Gehbahnen ist daher
davon auszugehen, dass neben groflen Fahrbahnabschnitten auch
eine Vielzahl von kleinen Asphaltflachen herzustellen ist...".

Diesen Regelungen lasse sich nicht entnehmen, dass tatsachlich eine

zahlenmaRig begrenzte Anzahl von Umlegungen vorab ersichtlich gewesen sei.

Dies gelte auch unter Heranziehung der aul3erhalb des Vertragstextes
liegenden zusatzlichen Umsténde, wie etwa dem Phasenubersichtsplan. Aus den
als Anlagen K 14, 36 und 50 vorgelegten Darstellungen werde nicht ersichtlich,
weshalb die Klagerin von einer verbindlichen oder annaherungsweisen Anzahl
der erforderlichen Umlegungen habe ausgehen kdnnen, wohingegen in Ziffer 3.6
des Vertrags von einer "Vielzahl von kleinen Asphaltflachen” die Rede sei. Die
Klagerin erlautere nicht, wie sie zu der von ihr genannten Anzahl von Umlegun-
gen, die sie im Ubrigen auch nicht durchgehend einheitlich angegeben habe,
komme. Sei die Anzahl der Umlegungen nicht belastbar erkennbar, aber fur die
Kalkulation des Angebots erforderlich gewesen, habe sie nicht eine Anzahl "ins

Blaue hinein" kalkulieren durfen.

Die vertraglichen Regelungen seien wirksam. Sie stellten keine

Allgemeinen Geschaftsbedingungen dar und seien als unmittelbare Regelungen
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des Leistungsinhalts der Inhaltskontrolle entzogen. Uberdies hielten die Rege-
lungen auch einer Inhaltskontrolle stand, da eine Abweichung von gesetzlichen
Regelungen nicht ersichtlich sei. Der Vertrag sehe zudem in Ziffer 2.4 Abs. 8 der
Allgemeinen Vorbemerkungen zu den StralRenbauarbeiten vor, dass die Klagerin
sich hinsichtlich der Art der Verkehrsfuhrung einbringen und so Einfluss auf die

Kosten nehmen konne.

Der Anspruch bestehe schlie3lich auch deshalb nicht, weil die Klagerin
keine Gegenuberstellung der Mehrkosten zu den kalkulierten Kosten vornehme.
Die Bezugnahme auf Anlagen sei nicht ausreichend. Das Nachtragsangebot ent-
halte entgegen der Berufungsbegriindung keinen textlichen Beschrieb. Trotz Hin-
weises des Landgerichts wirden die Mehrkosten auch in der Berufung nicht er-

lautert. Eines erneuten Hinweises habe es nicht bedurft.

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

a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfuhrungen der
Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwdgung zu ziehen. Das
Gebot des rechtlichen Gehdrs soll als Prozessgrundrecht sicherstellen, dass die
Entscheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, welche ihren Grund in unterlas-
sener Kenntnisnahme und Nichtberticksichtigung des Sachvortrags der Parteien
haben (st. Rspr., vgl. z.B. BGH, Beschluss vom 10. August 2022 - VII ZR 243/19
Rn. 18, BauR 2022, 1812 =NZBau 2023, 17; Beschluss vom
4. November 2020 - VII ZR 261/18 Rn. 13, BauR 2021, 593 = NZBau 2021, 178;
Beschluss vom 14. Dezember 2017 - VII ZR 217/15 Rn. 9, BauR 2018, 669; je-
weils m.w.N.). Ein Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG liegt dann vor, wenn das
Gericht die Substantiierungsanforderungen offenkundig tberspannt und es
dadurch versdumt, den Sachvortrag der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und
die angebotenen Beweise zu erheben (vgl. BGH, Beschluss vom
10. August 2022 - VII ZR 243/19 Rn. 18, BauR 2022, 1812 = NZBau 2023, 17,
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Beschluss vom 4. November 2020 - VII ZR 261/18 Rn. 13, BauR 2021, 593
= NZBau 2021, 178; Beschluss vom 26. Februar 2020 - VII ZR 166/19 Rn. 14,
BauR 2020, 1035 = NZBau 2020, 293; Beschluss vom 14. Dezember 2017
- VII ZR 217/15 Rn. 9, BauR 2018, 669; jeweils m.w.N.). Geht es um die Beurtei-
lung einer Fachwissen voraussetzenden Frage, darf das Gericht auf die Einho-
lung eines Sachverstandigengutachtens nur verzichten, wenn es entsprechende
eigene besondere Sachkunde auszuweisen vermag (vgl. BGH, Beschluss vom
25. April 2018 - VII ZR 299/14 Rn. 15, BauR 2018, 1317; Beschluss vom
13. Januar 2015 - VI ZR 204/14 Rn. 5, NJW 2015, 1311).

b) Nach diesen Mal3staben beanstandet die Beschwerde zu Recht einen

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

Das Berufungsgericht hat eine von der im Vertrag der Parteien vorgese-
henen Art der Ausfihrung abweichende Leistung aufgrund der Vielzahl von not-
wendig gewordenen Umlegungen der Verkehrsfihrung und damit einen Mehr-
vergutungsanspruch der Klagerin gemal 8 2 Nr. 5 VOB/B verneint. Es hat seine
Auffassung, es liege insoweit keine Leistungsanderung im Sinne des 8§ 2
Nr. 5 VOB/B vor, weil sich aus dem Vertrag der Parteien nicht ableiten lasse,
dass nur eine bestimmte oder zumindest annaherungsweise bestimmbare An-
zahl von Umlegungen der Verkehrsfiihrung vorgesehen gewesen sei, auf eine
Auslegung der Regelungen in den "Vorbemerkungen Allgemeine Bedingungen"
und in den "Allgemeinen Vorbemerkungen zu den Stral3enbauarbeiten” gestitzt.
Den Vortrag der Klagerin und den von ihr angebotenen Sachverstandigenbeweis
zu der Frage, ob sich aus den sonstigen Ausschreibungsunterlagen, namentlich
aus der Phasenubersichtstabelle und den naher bezeichneten bauzeichneri-
schen Darstellungen, eine bestimmte oder annéaherungsweise bestimmbare An-
zahl von Umlegungen der Verkehrsfihrung ergebe, hat es gehdrswidrig Gber-

gangen.
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Die Klagerin hat in der Berufungsbegriindung im Einzelnen dargelegt, wa-
rum sie davon ausgegangen sei, dass sich aus der im Rahmen der Ausschrei-
bung vorgelegten Phasenibersichtstabelle eine Anzahl von 10 Umlegungen der
Verkehrsfuhrung ergaben. Mit diesen Ausfuhrungen befasst sich das Berufungs-
gericht nicht, sondern fihrt lediglich aus, die Klagerin habe nicht erlautert, wie sie
zu der von ihr genannten Anzahl von Umlegungen gekommen sei. Ob es die
Ausfuhrungen der Klagerin maglicherweise fiur unzutreffend oder fir unerheblich
halt und gegebenenfalls aus welchen Grinden, lasst sich den Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht entnehmen. Vielmehr geht das Gericht auf diese - zum
Kernvorbringen der Klagerin gehdrenden - Ausfihrungen Gberhaupt nicht ein. Es
ist daher davon auszugehen, dass es den diesbezuglichen Vortrag der Klagerin
entweder gar nicht zur Kenntnis genommen oder insoweit offenkundig Uber-

spannte Substantiierungsanforderungen gestellt hat.

Erganzend hat sich die Klagerin darauf gestitzt, dass sich aus im Rahmen
der Ausschreibung vorgelegten bauzeichnerischen Darstellungen ebenfalls eine
bestimmte oder zumindest annaherungsweise bestimmbare Anzahl von Umle-
gungen der Verkehrsfiihrung ergebe. Soweit das Berufungsgericht meint, aus der
Phasentbersichtstabelle und den betreffenden bauzeichnerischen Darstellungen
koénne ein derartiger Schluss nicht gezogen werden, erlautert es wiederum nicht,
warum es zu diesem Ergebnis kommt, und woher es die Sachkunde nimmt, diese

Frage ohne sachverstandige Beratung zu beantworten.

Der Vortrag der Klagerin nebst Beweisangebot ist auch nicht etwa deshalb
unbeachtlich, weil die Klagerin in einem aul3ergerichtlichen Anwaltsschreiben
vom 5. Februar 2014 behauptet hat, den bauzeichnerischen Darstellungen seien
31 Verkehrsphasen zu entnehmen. Das Kernvorbringen der Klagerin, dass sich
aus den von ihr bezeichneten Ausschreibungsunterlagen eine bestimmte oder
zumindest anndherungsweise bestimmbare Anzahl von Umlegungen der Ver-
kehrsfiihrung ersehen lieRen, wird hiervon nicht bertihrt. Im Ubrigen ist eine

Partei nicht daran gehindert, ihr Vorbringen im Laufe eines Rechtsstreits zu &n-
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dern, insbesondere zu prazisieren, zu erganzen oder zu berichtigen. Eine etwa-
ige Widerspruchlichkeit des Parteivortrags kann regelmafig nur im Rahmen
der Beweiswirdigung bertcksichtigt werden (vgl. z.B. BGH, Beschluss vom
24, Juli 2018 -VIZR599/16 Rn.12, MDR 2018, 1395; Beschluss vom
16. November 2016 - VII ZR 314/13 Rn. 22, BauR 2017, 306; jeweils m.w.N.).

c) Das angefochtene Urteil beruht auf diesen Gehdrsverstol3en.

aa) Fur die Abgrenzung, welche Arbeiten von der vertraglich vereinbarten
Leistung erfasst sind und welche Leistungen zusétzlich zu vergiten sind, kommt
es auf den Inhalt der Leistungsbeschreibung an. Welche Leistungen durch die
Leistungsbeschreibung erfasst sind, ist durch Auslegung der vertraglichen Ver-
einbarung der Parteien zu ermitteln, 88 133, 157 BGB. Dabei sind das gesamte
Vertragswerk und dessen Begleitumstande zugrunde zu legen (vgl. BGH, Urteil
vom 13.Marz 2008 - VII ZR 194/06 Rn. 32, BGHZ 176, 23; Urteil vom
27. Juli 2006 - VIl ZR 202/04 Rn. 24, BGHZ 168, 368; jeweils m.w.N.). Dazu ge-
horen auch im Rahmen einer Ausschreibung vorgelegte Planungen (vgl. BGH,
Urteil vom 13. Méarz 2008 - VII ZR 194/06 Rn. 32, BGHZ 176, 23; Urteil vom
26. Juli 2007 - VIl ZR 42/05 Rn. 26, BGHZ 173, 314).

Die Feststellungen des Berufungsgerichts, aus dem Vertrag der Parteien
ergebe sich nicht, dass nur eine bestimmte oder zumindest anndherungsweise
bestimmbare Anzahl von Umlegungen der Verkehrsfiihrung vorgesehen gewe-
sen sei, entbehren danach einer tragféahigen Grundlage. Das Berufungsgericht
hatte vielmehr auch die im Rahmen der Ausschreibung vorgelegten Unterlagen
bei der Auslegung des Vertrags bertcksichtigen missen. Es ist nicht auszu-
schlief3en, dass das Berufungsgericht zu einem fur die Klagerin gtinstigeren Er-
gebnis gelangt ware, wenn es - wie erforderlich - ihren Vortrag zu diesen Unter-
lagen, namentlich zu der Phasenibersichtstabelle und den bauzeichnerischen
Darstellungen, bertcksichtigt und den angebotenen Beweis durch Einholung ei-

nes Sachverstandigengutachtens erhoben hétte.
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bb) Die Erwagungen des Berufungsgerichts, die Héhe des Anspruchs sei
nicht substantiiert dargelegt, weil es an einer Gegentiberstellung der Mehrkosten
zu den kalkulierten Kosten fehle, vermdgen das Berufungsurteil nicht selbstandig
zu tragen. Denn sie beruhen ihrerseits, was die Beschwerde ebenfalls zu Recht
ragt, auf einem Gehorsverstol3.

Die Instanzgerichte haben - was von den Parteien im Beschwerdeverfah-
ren unbeanstandet geblieben ist - zugrunde gelegt, dass im Streitfall ein etwaiger
Mehrvergutungsanspruch aus der Urkalkulation herzuleiten ist. Die Klagerin hat
sowohl ihre Urkalkulation als auch ihre Nachtragskalkulation vorgelegt. Dartber
hinaus hat sie in der Berufungsbegrindung erlautert, inwieweit Preisansatze un-
verandert geblieben und inwieweit Anderungen eingetreten seien. Die Klagerin
hat hierzu unter anderem dargelegt, dass aufgrund der vermehrten Umlegungen
der Verkehrsfuihrung die zu bearbeitenden Flachen kleiner geworden seien, wes-
halb bestimmte Leistungsansatze aus der Urkalkulation hatten angepasst wer-
den mussen. Insoweit hat sie die betroffenen Leistungspositionen mit Zuschlagen
versehen. Zudem befasst sich die Berufungsbegriindung mit der Herleitung der
geanderten Ansatze.

Das Berufungsgericht hat hierzu lediglich ausgefihrt, eine Bezugnahme
auf Anlagen sei nicht ausreichend, die Nachtragskalkulation sei nicht aus sich
heraus verstandlich und es fehle ein textlicher Beschrieb. Es ist jedoch nicht auf
den entsprechenden Vortrag in der Berufungsbegrindung eingegangen und es
erschlief3t sich auch nicht, welche weiteren Erlauterungen der Mehrkosten das
Berufungsgericht fur erforderlich halt. Es hat damit die Substantiierungsanforde-
rungen an den Vortrag der Klagerin offenkundig Uberspannt. Ferner legt das Be-
rufungsgericht auch in diesem Zusammenhang nicht dar, woher es die Sach-
kunde nimmt, die anhand der vorgelegten Kalkulationen erfolgte Preisberech-
nung der Klagerin ohne sachverstandige Beratung als unsubstantiiert anzuse-

hen.
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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 (8 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).
Von einer ndheren Begriindung wird gemal § 544 Abs. 6 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO

abgesehen.

Pamp Halfmeier Sacher

Borris Brenneisen

Vorinstanzen:
LG Minchen I, Entscheidung vom 26.03.2019 - 11 O 14430/17 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 24.03.2020 - 9 U 2328/19 Bau -



