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23. 9at nad) diterveidijdem Redyt der Befteller cined BVancs dic
Miingel ded im gehirvigen Banblafed ju dertreten, wenn dieje
ben ganglidien gder {eiltveifen Hntexgang ded FWerfed verurjadyt
haben, ofne baf den Bejteller wegen der Nihtfenntnid biefer
MiingeY ein Verjdulden irifft?

ABHGB. §§ 1168, 1168a.
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VIII. Bivilfenat. Bejdhl. v, 26. Februor 1941 1. &. Rre'oitta[fe .
®mbH. (RL) w. Stabt M.-0. (Bell.). VIII 63/40.

L freiggericht Mikrijdy-Oftrau.
IL. Deutidhed Oberlanbedgeridit Brog.

Die Frage ift bejaht worden aud folgenben, gugleid) den Sad-
berhait ergebenben

®riindben:

Als Redytsnadfolger besd Baumeifterd &. verlangt bie Sdgerin
vont Der Bellagien 972940 K. und 1635 8. al3 Sdhadenserfas,
94950,7%0 . fiir Mehrarbeiten ober unborhergejehene neue Arbeiten
nad) den allgemeinen und befonberen Bergebungsbebingungen,
butd) bie bem &. der Bau einer Entfdnernmgdaniage bed Wafferwerles
ber Bellagten im Frithjahr 1934 fibertragen worben war. Bei der
Ausfithrung diefed Baues war e, al3 beim Aushub der rube eine
Tiefe von ettwa 7,5 m erreidht tvar, zu einem Einfturs ber vberen
Qettenjdjiditen bi8 zu einer Tiefe von 3,6 m getornmen. Die in ber
Rlage geltend gemachten Unjpritdhe betreffen einerfeitd den Griay
fiir bad Dolz, aud weldem bie bei bem Einftury gectriimmerte Ber-
fdalung evriditet war, und dad Gerit, welded bei den WUufraumungs-
arbeiten vernidtet wurbe ober verloren ging, anbererfeits bie infolge
ded Einjturzes notwendig getvorbenen Arbeiten zur Wieberherftellung
be3 begonnenen Werles. Die Kdgerin madt die Bellagte fiir diefe
Qoften unter anberem aqud folgenbem Frunbe verantroortlid): Jhv
NRechtzoorgdnger, der Unternehmer €., fei irvegefithrt worben, benn
dic Bellagte habe ihm bad Vorhanbenfein einer gweiten {diefen, in
cinem Winlel bon etioa 500 unter der Baugrube verlaufenden Letten-
{didt verheimlidht und habe ber Bauausfdreibung nux bie Crgebnijjc
fritherer BHbrogeologijder Unterfudiungen ugrunbde gelegt, jo bafy
mit eiter maageredyten Schidytung ded Crbreiches su redhnen gewefen
fei. Den Einftury hdften aber die bem Unternehmer unbefannic
fhiefe untere Lettenfdhicht, ferner bie ausgiebigen Regenglifie dex
porhergegangenen Tage und bie Erjdyitterungen ver eleltrijden
Bumpe verurjadt, welde die betlagte Gemeinde auf bem Geriift besd
Unternehmers aufgeftellt habe.

Tad Lreidgeridit hat die Klage abgewiefen und feftgeftellt, dap
die Bellagte dem Unternehnier toeber bie jweite unteve Lettenfdicht
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berheimlidht nody ifm zu Unredht eine normale Werjdalung ber
Baugrube vorge{drieben habe. Sie habe ihm bei ber Bergebung des
Baues nur jene Erfenntniffe mitgeteilt, die jie auf Grund einer in
fritheren Jabren von bem Jngenieur Hu. und bon Profeffor Ha.
vurdjgefithrien Sonbdierung jum Jmwede ber Feftitellung der hybro-
geologijdhen Unterlagen fiir die Eriveiterung bes Wafferrwertes in M.
gebabt Habe und bie audy in den Pldnen eingezeichnet jeien, in denen
bie Bufammenfegung ber Lagerung bes Bobens erfiditlih gemadit
twotden fei. Der Boranidlag und die tednijde Befdreibung feien
vollftdndig tidhtig und genfigend geivefen, in ber Bujammenjesung
ved NAushubesd jeien feine Abmweidjungen von der tedhnijden Be-
fdhreibung und bem Voranidlage vorgefommen, und auf bas BVor-
Dandenfein eined unteritbiffjen Mergelvorfommend mit einem
ftarfen, unter bie Yrbeitsitelle be3 Baues gehenden Gefdlle fei man
erft nach) dem Ungliid gefommen. Diefe Tatjade fei jormwohl ber
Geneinde ald qud) bem Unternefmer unbefannt gemwejen. Jbhr Ein-
toirfert bei bem Einjtury dber Baugrube fei ald hithere Getalt an-
sufefen. Die Gemeinde habe alio nidhts peridulbdet; die Cinwirfung
ves, Hegend Babe fie nidit su vertreten. Hinjidytlid) ber behaupteten
Erichittterungen dburd) die efeltrifde Pumpe bat bad Freidgeridht feft-
geftellt, baf biefe jebr ruljig arbeitete und etmwaige Eridytitterungen auf
ven Cinfturg bed Erbreidjes feinten Einfluf hatten. Dad Berufungs-
gericht Bat biefes Urteil beftdtigt. Der Erdfturz fei durd Ereignifie und
Uimiidnde hHerbeigefithrt rworben, bie als hohere @ewalt zu mwerten
feien. Ein Verjdjulden der Bellagten fei nicht nadgeiviefen worben.
Eirt {oldjes fei aud) nidt darin su erbliden, bap bie Bekagte bad bom
Baumeifter &. geplante Nbiragen bder oberen Lebhmidyicdhten im
natiitlichen Hange nid)t geftattet habe; venn biefes Berbot fei burd)
bie Umijtinbe begriinbet getvefen unb BHabe ber Uudfithrung bed
Werle3 nicht im Wege geftanden. [berfliifiig fei e3 baber, zu unter-
judhen, ob ben Bauunternehmer &. ein Verfdulben treffe. § 1168a
NABGP. bringe zum Nusbrud, dak der Lieferungspflidtige bic
Ojefabr ber Berftérung bed begonnenen ober bollenbeten MWerled bis
jur Obernafme bdurd) den Befteller zu tragen Habe. Die Rldgerin
habe nidyt berviefen, dbaf bie Berftirung bde3 begonmnenen TWerfed
burdy fdhulbhafte, unridhtige AUntweifungen ober Austiinfte ber Be-
Hlagtert perurfadyt worden jei. Daher fobe bie {Hidigenben Folgen
ped Einfturzed ber Unternehmer ju tragen.
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Die Revifion der Kldgerin fithrie jur Aufhebung der Urteile bev
WVordbergetidyte und jur Buriidvermeifung ber Sadje an bas Lanbgeridyt.

€3 Bandelt jich um einen Lerfvertrag, der einerfeitd nod) ben
Yertragdbeftimmungen (Bergebungsbedingungen), anbererfeitd nad)
bem ®efepe zu beurteilen ift. Gegenftand bed Red)tsftreits ift ber
Erjah ber Roften, mwelde burd) bie teilrveijfe Berftdrung bded be-
gonnenen Werled verurfadyt worben find. Dod Gefets enthilt hierither
feine quabriidlihe Beftimmung, tegelt aber in § 1168a YBGB. ben
Tall bes Unterganges bes Werked durdy Bufall bor jeiner Nbernahme.
Blic biefen Fall fann der Unternehmer fein Enigelt berlangén. Der
Nnternebmer tragt alfo bid zur {bermahme ded Werled durd) den
Befteller bie Gejalr, bie auf biefen erft mit ber Nbernahme fibergeht.
Demgemif erhdlt er grundidplidh, wenn das Wert vorher durd)
Bufall gugrunde geht, fir jeine Arbeit nidjts und bHat audy feinen
Hnfprudy auf Srjap fiir jeine Audlagen. Der Verluft bed Stoffes trifft
denjenigen, det ihn beigeftellt Hat, 0. Y. bet Uinternefmer erhilt feinen
Grijat fiir ben von {hm jur usfithrung bed Werles gelieferten Stoff,
et mufy aber aud) bem Bejteller ben von diejem hHergegebenen, jept
sugrunde gegangenen oder wert{od gemwordenen Stoff nidt erfefen.
In Stelle der Bbernabme bes Wertes ift feine BVollendbung.magaebend,
roentt fid) bie it bearbeitenbe ©adje tm Befike bes Weftellerd be-
finbet, toie bied 3. B. bei Lusbeffexungen an einem Haufe der Fall
ift. @ntidjeidend ift bomn ber Beitpunlt, in bem bad vollendbete LWerk
aud ben Handen bed Unternefmerd dem ungeftdrten Gebraud) durd)
Den Beftellev tuieber zugdnglich foird.

Allein ber Grundjay ded § 11682 UBGB., wonad) der 11ntcr
nehuter bid gur (bernalhme ober bid jur %o![enbung be3 Merled dic
Gefahir bed (gdnsliden ober teilrveifen) Unterganges durd) Bufall
trigt, gilt nicht ausnafhmalos. Gejeh und Redhilefhre lajien Hietvon
vielmehr folgende Ausnafhmen zu: a) Wenmm ber Wefteller mit ber
{lbetnafme ded TWerled in BVergug ift, o freffen ihn nad) § 1419
ABEB. bie wibrigen Folgen bdiefed Verpuges. b) Wenn dad Wert
infolge offenbarer intauglidhfeit bes nom Beftelter gegebenen Stoffes
ober offenbar unridtiger Wntveijungen bes Beftelletd miflingt, jo
trifft ben Befteller die Haftung unter ver BVoraudfepung, baf ifn
ber Unternefmer geroarnt Hat (§ 1168a Sap 3 ABEGB.). ¢) Wenn
pnd Wert burd) Umftdnde zugrunbe gegangen ift, bie auf feiten
be3 Beftellers liegen, fo geht bdies ju Laften bed Beftellers.
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Diefer Grunbjap crqibt jid) ausd § 1168 Abj. 1 ABE., der dbem
linternelmer bad vereinbarte Enigelt (unter Anredynung gemwiffer
Vorteile) banmn zuerfennt, twenn zwar die Ausfiihrung desd Werled
unterbleibt, der Unternefmer aber zur Leiftung beveit unb burd)
Hinftéande, die auf jeiten bes Beftellers liegen, baran verfhinbert toar.
ebithrt affo im Falle ded § 1168 Ab{. 1 ABGB. bem Unternehimer
fogar bad Entgelt fiir eine nidyt geleijtete Arbeit, fo nruf thm diejer
Aniprudy auf Enigelt wm {o melr jufteben, tvenn die Wrbeit jdhon
gang oder teiltveife geleiftet wurbe, bag Werl aber burd) Umfitdnbe,
i auf feiten bes3 Beftellers liegen, gany ober teilweife sugrunde ge-
gangen ift. Die gegenteilige Auslegung iviitde zu bem unhaltbaren
TWiveriprud) fithren, baf ber Unternebmer einen Aniprud), dem ex
bet Werhinberung durd) foldje auf feiten bed Beftellerd liegende
{lmftdnbe vor Beginn bed Werled Yat, verlieren wiirde, wenn biefc
limitinbe erft nad) Beginn bed Werled, aber vor bdefjen {ibernahme
cintreter.

Dafer ift bor allem su priifen, ob einer diefer Ausdnafhmefalle
sugunitent bed Mechtdporgingers der Kldgerin gegeben ift. Jn bdiefer
Hinfidt {deibet ber unter a) angefithrie Fall ohne weitered aus.
Aber audy ber Fall b) fommt nidht in Betradht; denn wenn audy die
" $ldgerin auf bie Unerfafrenbeif und bes unrichtige Vorgehen bdes
Sngenieurd M. ber Betlagten bingerielen Hat, fo ift bod) fejtgeftellt
otben, dafy ber Boranidfag und die tednifhe Befdreibung ridtig
und auBreidend waren. Es fime bier hodjitens bas3 Verbot der Be-
Hagten in Betradit, bie oberen Edjidhten nad) bem natiirlidien
Dang abgutragen, aber bdiefed Verbot war nady ben Feftjtellungen
bev Vorbergerichte burd) dic Umftdnbe begriinbet und ftand der
Nusflihrung ded Werfed nidjt im Wege. Somtit fann fier bon eirer
offenbar unridgtigen Unweijung bes Bejtellerd nidyt gefprochen
werben,

Dafer bleibt Tebiglidh ber unter ¢) genannte Fall zu erdrtern,
ob bder teiltoeife lntergang bed Werlted unb infolgebefien bie fiir dic
Wiederherftellung notwendigen Urbeiten durd) Umitinbe verurfadst
foordent find, bie auf feiten des Beftellers lagen. Die Bejahung biefer
Brage erfordert purdhous nicdyt, daff Umitdnde borliegen, bie der Be-
fteller verjduibet fat. Diefer Fall Hat mit der Veridhulbensfrage
nidhtd ju tun. @S geniigt vielmehr, baf bie Umitinde, auf bie ber
teilweife Untergang besd Werled zurlidzufihren tit, auf feiter bes
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Beftellers liegen. Dies fann aber nad) bem bon den Bordergerichten
feftaeftellten Gadiverhalte nicht bejtritten twerben,

Die Borbergeridite haben in (tbereinftimmung mit bem Sadh-
perftanbigengutadyten angenommen, baf beiben Bertragsteilen dad
Borhanbenfein eined unterirdifden Lettenhiigeld mit ftarfem Gefélle
in ber Ridtung unter die Bauftelle unbefanmt war und baf deffen
Einmwirfung bet bem Hergange bes Einjturzed der Baugrube ebenjo
toie bie jtarfen Regenfdlte an bret Tagen bor bem Ungliid al3 Hohere
Gemalt angufeben feien. Daf die beflagte Partei von bem Vorhanbden-
feint ber toeiten unteren {chiefen Qettenidhicht nichis gerouft Hat, fann
ifr nady ven Ergebniffen bed Sadyperftindigenbetveifed aud) nidt ald
Berjdyulben angeredinet twerden. Denn ber Sadyverftindige &. Hat
auddritdlid) erfldrt, baf bie Bellagte eine ridhtige Sonbierung hatte,
weldye bei den fritferen Feftitellungen fir eine Flide von 742 qm
af3 pollfommen geniigend angefefent mwerben mufte. Daber waren aud)
ber Voranjdhlag und die tedynijdhe Bejdreibung ridtig. und aus-
reidjend. Wber wenn aud) die Bellagte fein Verjdulben an ihrer
Unfenninid von biefer Lettenjdicht tragt, fo with dod) badburd) nidyt
ber Umfjtand bDefeitigt, bafi bieje Rettenfdyidht einten twefentlichen
Ginfluf auf den Einfturg ber Baugrube hatte und daher im urfddjlichen
Bufammenbange bamit geftanben Bat. Der Sadjverjtdndige ftellt -
indbefonbere feft, baf thr Borhanbenjein bie Urfacdhe ber Ungleidy«
axtigleit ber Gefteine in der Grubenjohle und aud) die Urfadye ber
nidht gleidymapigen Bewegung der bom Grumbdmwaffer durdytréniten
und fllijfig getworbenen Sdhichten war, und wiberjpridt audbriidlid)
betr Behauptung der beflagten Partei, dbaf basd Vorhanbenfein bicjer
Qelpmid)idt auf die Standfeftigleit be3 Bauesd Ffeinen Einfluf ge-
Dabt Hitte; er fagt imt Gegenteil, bafp fie einen groben Ginflug auf bic
Stanbdfeftigleit ber eingelnen Berjhahmgdwdnde und ber Erdblide
hinter biefen Winben Hatte und beff gerabe in ber ungleichen Feftig-
feit Ded ®efteind Pinter den eingelnen BWerfdhalungdminben e
cigentlidje und ieifreidhende Bebeutung feftzuftellen fei. Der
Einflug Dbiejer Sdjichten auf bie Urt bed Gindbringend ber Sanbd-
majfen in bie Grube auBerhald der BVerjdhalung twar nidt voraus-
fehbar, aber fefr bebeutfam. Demnad batte bad Borhanbenjein ber
Lettenfhidht tatfidilich einen grofen Ginfluf auf den Ginftury der
Baugrube. Das Borhandenfein diefer Urfade ift ein 1lmftand, der
auf feiten des Beftellerd liegt; benm e3 Hanbelt fid) um bdie Be-
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iduffenheit bed vom WBefteller zur Wudfithrung ded Werkes zur
Berfilqung geftellten Bauplages.

. Dabbiefe Beidaffenbeit bed Bauplages von bem SBuuuntemeI)mer
nodymald bor Beginn bed Wetles fefzuitellen unb 3u pritfen gewefen
wdre, fann nad) bem Sadyverftindigengutaditen, bad die Unter-
fudjpmaen ber Betlagten ai3 ausreidiend anerfernt, nidht angenominen
werden; ber Unternehmer hat aud) vertraglich teine Verpflichtungen
jur Durdfithrung neuer Nacdhpriifungen {tbernommen. MWenn bie
Unterfudjungen awar nady ben aflgemeinen Grfahrungen als voraus-
fihtlichy austeidhend angufeben, im eingelnen Fall aber bemnod)
ungulinglidy mwaren, weil dbie mahre Befdaffendeit ber Erdididhten
an der Baujtelle durd) fie nidt evmittelt rourbe, fo ift audy bies ein
Umitand auf jeiten ber beflagten Gemeinbe, da ja fie bie Untex-
fuchungen vorgenommen unb foldhe an ben Unternehmet nidt vergeben
ober aufgetvagen hat, diefer fidy aber auf ifre Ridtigleit verlaffen
tonnte. Dafy der Redytsvorginger der Kdgerin bei Bergebung besd
Banes beftitigt Hat, ihm jeien die Hrilichen BVerhiltnijie befannt, fann
pernimftigerweife in leinem weiteten Umfang audgelegt werben, al3
biefe Sennini3 aud) nad) ven Pritfungsergebnifien dber Bellagten
genfigend war unbd ben VUnnahmen beider Teile {ther ben boraus-
fidtligen Umfang der Bauarbeiten entjprady.

Die eben bargelegten Umftinde wittben aljo bafir {predien, daf
ber Ginftury auf Griinbe juriidzuifihren ift, bie auf jeiten bed BVe-
ftellerd liegent. O einem joldjen Falte twdre der Aniprud) bed Unter-
nebmer3 auf basd Entgelt entgegen der aligemeinen Regel besd § 1168a
UBYB. niht audge{dloffen. G3 mdre daher von diefem Gefidyta-
puntt aug an unb fite fid) nidt notwenbig, su unterfudjen, ob auferdem
nod) ein Berjdulben ber Beflagten borlieqt.

Durdy § 8 ber bejonderen Bebingungen fitr bie Bergebung bed
Baued der Tntjduerungdoniage ded Wajjerroerfed in N. hat aber ber
Unternefymer bie alleinige Haftung fiir jeine Hrbeiten vom bau.,
fidherheits- unb gefunbdieitdholizeilihen Stanbpuntt aus {ibernommen.
Dazu hat die Bellngte behauptet, baft 8 3u dbem Einjtury durdy Ver-
jdulben ded Unternehmers gelommen fei, und jwar einerfeits daburd),
bafy er die BVerjhalung ungeniigend und unfadhgemds durdygefiifrt,
anbererfeitd baburd), daf er nidht genifigend BVorfidht bei bem Ein-
loffen biefer Werjthaluny beobadytet habe. Der Sadyverftinbige &.
Lot Dievgi crftdrt, er ftimme Der Wehauptung der BVellagten 3u,
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paf ver Ginftury ber oberen Lehmidyichten durd) eine entfprecdhende,
fadyménnifd) angelegte BVerfhalung hitte verbinbert werben Iinnen
und daf dazu die Wbtragung der oberen Sdidyten nicht notwenbdig
gewefent fei. it Ridfidt auf die ridtigen Ungaben bdes Vor-
anfdlaged twére e3 nad) feiner Meinung notwendig getefen, 3,5 m
longe Bfoften borgubereiten, twelde bie gelbe Lehmididt (8 m) ge-
dedt Bitterr, nachbem fie allmiblic) hinter die Pfdhle bed adtedigen
Rabmena eingefept worben todren, wihrend es nad) Erreidjung einev
Tiefe bon 3,5 m unter ber Oberflide yoedmifig gewefen mwire, in
vem loderen Meftein eine getriebene Berjdhalung mit hurgen Pfdhlen
audsufiifren, twoburd) bje Aufloderung bed Shotterd burdy bie ein-
gelaffenen und fallenben langen Pfoften bermicben yoorden odre.
Die Borbergeridhte haben zu diefem Teile bed Gutadtens nidyt
Gtellung genomuten unbd feine Feftftellungen getroffen, teil jie bie
Srage bed BVerjhulbens bed Bauunternehmers von ifrem Redjta-
ftanbpumtt aud fiiv unerfeblic) Hielten. Daber fteht nidt fejt, ob durd)
bie bon bem Sadyverftindigen angegebene, vom Unternefmer jedod
nidyt eingehaltene Azt der Verfdhalung der Einfturs vermieden worden
todre und ob ein BVerfdyulben des MeditBvorgingerd der RKldgerin
botliegt, tvenn et bie bon bem Gadperftindigen angegebene Art und
TWeife ver Beridalung bei bem erften Aushub nidit angetwendet Hat.
Qéige ein foldhes Berijulben vor, hitte alio det Unternehmer nidt
bie vom. baulidjen ober fichereit3polizeilihen Gtandpunit not-
wenbigen Bortehrungen und Maknahmen bei der Misfithrung ded
Baues getroffen, obiwobl biersu fchon nad) ben Angaben bed Bor-
anjdilage3 BVeranlaffung gervefert foire und ihm die Shidtung bed
Grbreiches oberhalb ber Grubenjoble betannt war, jo Imte er fidy
sur Geltendmadpng feined Anjprudied nicyt mehr davauf berufen,
baf Umftdnbe auf feiten bes Weftellerd den lntergang des Terled
veturfacht hitten, TWobl aber Fime bann in Frage, inwierveit ein Mit-
perjdjulben ber Bellagten gegeben wire.

Die Revifion fieht biefes Verjdulben der Beklagten auper m
ber Bermenbdung der hhdrogeologijdien Sonben unb ber Ungquldngtid)-
feit der Befdjreibung auch in der [berlaffung der Bauaufficht an
03 Gtidtijde Wafferrvert und in der Mangelhaftigheit der bon ber
Bellagten felbjt burdygefithrien Pumparbeiten. Allein, baf die Baut-
aufficht burd) dad Wafferwert irgendivie ben Einftury ber Baugrube
veranlafit ober Berbeigefithet Bitte, lift fid) ben Berveidergebnijfen
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nicht entnefmen. Bepliglich der Pumparbeiten meint atlerbingd dad
Berufungdgeridyt u Unrecdht, Dafp dad LVorbringen Dieriiber in ber
Berufungsidrift wegen besd Neuerungsverboted nicht beriidjidtigt
werben fonne und daf Hierburd) bie Frage ded Vexjdulbens auj cine
gang neue redtliche und tatfddlicdhe Grunblage geftellt witbe. Denn
jdhon b2 Erjtgericht Hat ben Sadyverjiindigenbeivetd aud) in diejer
Ridtung durdgefiihrt. Danad) hat aber bie clelirifde Pumpe feli
rubig geatbeitet, feine Gridhiitterungen audgeldft, unbd felbjt ber
Nlmitand, baf fie wenig Wafler und bdies nur in groferen Jwifden-
rdumen audpumpte und daf jie an ber Verfdafung befeftigt toar, Hat
teinen Ginflup auf beren ©ianbjeftigleit gehabt. Dagegen wdre cé
pebeutfom, ob bie Unterbrechung ded Pumpend den Einfrury ber
Baugrube verurfadt ober iwenigitens mit verwrjadt BHat. Diefe
%rage ift von ben Borbergeridyten bisher nidht beantiwortet rworben,
obroofl aud) bie Unterbredung bed Rumbpens fhon Gegenftand ber
Erdrterung im erjten Redjidgange war unb bie fldgerin bad Pumpen
ald mangeéthaft geriigt Hat. Wird in ber Unterbredyung ded Pumpens
eirt pon der Bellagten u vertretended Veridiulben feftgeftellt, jo wird
aegebenenjalld bdad IMaf Ded beiberfeitigen Berjdjulbensd gegen-
einanber abjuwdgen fein. Da die BVorberperidte bie Sade von
diefem Wejidhtdpuntt aus nidyt geprlijt und exdriert Haben, ift bie
€adye gur Enticheidbung nody nidyt reif.



