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Gesets: ZP0 § 539

Rechtssatz: Die Frag'e, ob das Verfabren des eraten Rechts-
zuges an einem wesentlichen Langel leidet; ist
vom sachlichrechtlichen Standpunkt des ersten
Richters, nicht von der abweichenﬂen Auftassung
des Berufungsgerichts aus gu beurteilbn. -

"Aktenzeichen: V.TI ZR 116/54 ) 16 0ldenburg
‘Urteil des BGH vom 9.Juli 1955 OLG Oldeuburg
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Verkiindet
am 9. Juli 1955
Romacker,Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Ge-
schiiftsstelle

VI ZR 116/54 _ Z74, '

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firoa Erust v. I (D i» AEEEED. GHEED

stresse
Kligerin, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den oq“ -
vertreten durch seinen Vorstand,

Beklagten, Berufungskliger und Revisionsbeklagten,
-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.- )

hat der VI.Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhendlung vom 2.Juli 1955 unter Litwirkung
der Bundesrichter Ir..{leinewefers, Dr.Gelhzar, Hanebeck,
Dr.Bode und Dr. lau8

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der TlHgerin wird das Urteil des
4.Z2ivilgenats des Oberlandesgerichts Oldenburg vom
16.18rz 1954 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch {iber die Kosten der Revision, an den
1.Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Beklagte ist von den Landkreisen Friesland, Witt-
mmd und Vesermarsch gegriindet worden, um eine l#ndliche
Gruppenwasserversorgung gu erbauen und gu betreiben. Das
Wasser sollte von dem Jade-Viasserwerk Uilhelmshaven be-
gogen und die Leitung von den drei Verken Feldhausen,
koorsum und Koorhausen durch die Friesische ‘'ehde, die
Stadt Varel bis nach Dieckmannshausen in der Vesermarsch
und von dort nach anderen Orten in verschiedenen Richtun-
gen gefithrt werden. Die hierzu erforderlichen Bausrbeiten
wuorden in Lose eufgeteilt und im \Vece der &ffentlichen
Verdingung vergeben. Die Kliigerin,eine Rohrleitungsbaufir-
ma, erhielt suf Grund ibres Angebots vom 5.Juni 1950 den
suftrag sum Bau eines Diikerpazres durch den =ms-Jadekanal
(Los 6) mit einer Auftragssumme von 30.811,15 DUl und den
Luftrag zum Bau eines Diikerpseres durch das Friedeburger
Pief (Los 7) wit einer iuftragssumme von 16.494,50 Di
bei einem Nlechlass von 5% fiir beide Lose. Der .uftrag
vurde am 9.Juni 1950 fermmiindlich erteilt .und mit Schrei-
ben des Beklagten vom 13.Juni 1950 bestitigt. iach den
Ausschreibungsbedingungen sollten die Arbeiten bis zum
15.Juli 1950 soweit Zertiggestellt werdem, dass die ilaupt-
zuleitung fur die Vasserversorgung der Stadt Rordenham
in Jetrieb genonnen werden konnte. Der Termin wurde spiter
verlingert.

Die Kl#gerin hat vorgetragen, der Beklagte -habe vor
der Auftragserteilung den Boden nicht genligend untersucht
und in der Verdingung die Bodenverhiiltnisse nicht rich-
tig angegeben. Turch sein Verschulden seien bei beiden
Losen - rbeciten notwendig geworden, die im Vertrage nicht
vorgesehen seien.
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Am Friedeburger Tief (Los 7) habe sie zuniéchst einen
Unmleitungsgraben fiir das Vasser des FluBbettes herstellen
lassen. Das VVasser sei am Oberlauf und Unterlauf durch
Spundwiinde abgeriegelt und in den Umleitungsgraben ge-
leitet worden. Am 3.Juli 1950 sei man beim Uffnen der
Baugrube im FluBbett auf Schwemmsand gestossen. Deshalbd
habe die Baugrube durch Spundwiinde gesichert und die Rohr-
leitung auf Pfahl joche verlegt werden miissen. Ausserdem
habe sich eine Grundwasserabsenkung als notwendig erwiesen.
Sie habe die Bauleitung des Beklagten bereits am 7.Juli
1950 auf die Notwendigkeit dieser in der Ausschreibung
nicht vorgesehenen Arbeiten hingewiesen. Durch diese wei-
teren Arbeiten seien XKosten entstanden, die ungefiéhr das
Dopvelte der veranschlagten Barsumme ausmachten. Daher
habe die Bauleitung sich nicht entschliessen ktnnen, auf
‘Gen Vorschlag der iliigerin einzugehen, sondern andere °
technische Lgsungen (u.a. das Zinspiilen der Lentelrohre)
in 2r.Bgung cezogen. Die Ill#gerin habe der Bauleitung der
Beklagten imier wieder an Ort und Stelle eindringlich vor
Augen gefiihrt, dass die Rammung des Spundwandkastens und
die Errichtung von' 2fahl jochen unumgénglich notwendig sei.

" Da die miindlichen Verhandhwgen zu keinem Ergebis gefiihrt

hiétten, habe sie sich mit Schreiben vom 18.Juli 1950 an
die Oberbesuleitung gewandt und die ierstellung einer
htlzernen Spundwend fiir 6930 DI und von vier Pfahl jochen
von je 585 DL angeboten. Die Bauleitung habe sich jedoch
nicht entschliessen kidnnen, die zusttzlichen iufiriige au
erteilen. Sie habe sich trotz mehrfacher fernmiindlicher
Ritckfragen und trotz der telefonischen Zusage, die fuf-
trige wiirden erteilt, passiv verhalten. Daher habe der
Bau vom 3. Juli bis 3. ALugust 1950 stillgelegen. Diese
Verzdgerung sei die Ursache fiir alle spiteren Schwierig-
keiten, insbesondere dafiir, dass das Dilkerpaar durch das




Friedeburger Tief nicht habe fertiggestellt werden kdnnen.
Da die Zeit gedringt habe, habe sie sich inde Juli 1950
entschlossen, die Rammung suf eigenes Risiko durchzufiih-
ren und der Firma Ke- den entsprechenden Auftrag
gegeben. Diese habe am 3.August 1950 mit der Rammung be-
gonnen. Am 31.August sei die gerammte Spundwand pl8tzlich
in Bewegung gekommen, sie habe wegzuklappen gedroht. Dareuf
habe die Bauleitung eine Grundwassersenkung angeordnet, die
von der Firma V(llD- und BERY GobH durchgefibrt
worden sei und zu einer Rettung der Spundwand gefiihrt habe.
Die Schachtarbeiten seien fortgesetzt worden, hétten je-
doch mehrfach wegen auftretenden Hochwassers unterbrochen
werden missen. Am 19.September 1950 habe die Firma K<fjjlliB
@D c¢ine Preiserhthung gefordert, die sie, die Kligerin,
abgelehnt habe. Derauf have die #Firma K<{jllID an 22.
September 1950 die Arbeiten eingestellt. Nunmehr habe sie,
die Kl#igerin, die Tiefbauarbeiten weitergefiihrt. Die fort-
geschrittene Jahreszeit mit einsetzendem Regen und Hoch-
wasser habe jedoch die Fertigst'ellung des Dilkerpeares ver-
hindert. I'ach mehrfachen kostspieligen Versuchen, die Bau- -
grube leer zu pumpen, habe sie am 19.0ktober 1950 vorge-
schlagen, die Arbeiten einzustellen und sich einstweilen
mit der bereits hergestellten Notleitung iiber das Friede~
burger Tief zu begniigen, durch die die wasserversorgung
der Stadt Nordenham gewihrleistet gewesen sei. Die sSau-
leitung des Beklagten habe jedoch die Fortsetzung der Ar-
beiten gefordert und die Bezahlung der zusHtzlichen Arbei-
ten versprochen. Es sei ihr zwar noch gelungen, die Mentel-
rohre zu verlegen, soda8 es nur noch der Durchfiihrung der
wasserfiibrenden Rohre bedurft habe. Hierzu sei es aber
notwendig’gewesen, die inschlussgriben fiir die Diikerh¥lse
herzustellen, aus denen heraus die wasserfiihrenden Rohre
durch die llentelrohre zu schiecben gewesen seien. Als die
Anschlussgriiben auf Sohle gebracht gewesen seien, hitten
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" Wasserdurchbriiche vom FluBbett her zur Uberschwemmung

der Griben gefilhrt. Als immer neue Durchbriiche erfolgt
seien und Anfang Hovember Dauerregen eingesetzt habe,
seien die Arbeiten im Einverstiindnis mit dem Beklagten
eingestellt worden.

Die Kl#gerin hat vom Beklagten Abschlagszahlungen in
H8he von 26 100 DIl erhalten. Sie hat ihre Forderung gegen
den Beklagten unter Beriicksichtigung dieser Abschlagszah-
lungen auf 77 959,69 DH (104.059,69 minus 26.100 DH) er-
rechnet. Hiervon hat sie mit der Klage einen Teilbetrag
von 40.000 DM geltend gemacht, dessen Zahlung sie an
ibren Treuhtinder Rechtsanwalt Dr.PPJD in UEEEED ve-
gehrt. Hilfsweise hat sie beantragt, den Beklagten zur
Zahlung vdn 40,000 DH an das Bankhaus Kol & co in
Hemburg zu verurteilen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
vorgebracht, er habe in der Ausschreibung die Bodenbeschaf-
fenheit richtig und so genau angegeben, dass die Kligerin
von vornherein habe erkennen ktnnen, welche Lafnahmen er-
forderlich waren. Aus der Ausschreibung fiir den Diikerbau
durch das Friedeburger Tief habe die Kligerin ersehen
nissen, dass der Boden nicht tragfihig gewesen sel. Sie
habe daher von Anfang an mit der Rotwendigkeit eines
Spundwandkastens rechnen milssen. Das hebe sie auch getan.
FPfahl joche seien allerdings nicht vorgesehen gewesen, da-
fiir aber Betonunterlagen, deren Herstellung teurer gewesen
sei als die von Pfahl jochen. Daher habe es sich eriibrigt,
der Kligerin sur Errichtung von Spundwiinden und Pfahl-
jochen zus#tzliche Auftrige zu erteilen. Die Kligerin habe
den Auftrag iibernommen, ohne die erforderliche Ausriistung

und die notwendigen finanziellen ilittel zu besitzen. Sie
habe mit den Arheiten em Friedeburger Tief, die nur wihrend
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der kurzen Sommerzeit hitten durchgefiihrt werden kbnnen,
zu spdt begonnen.und habe auch die Durchfiibrung der Bauar-

beiten vertragswidrig verzigert.

Das Landgericht hat den Llageanspruch insoweit dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt eri:léirt, als er darauf ge-
stiltzt ist, dass der Beklagte hinsichtlich des Friedelurger
niefs (Los 7) in den Ausschreibungsunterlagen das Vorkom-
men von Schwennsand nicht angegeben und ausgefithrt hat,
der infall grisserer Grundﬁassermengen seéi nicht zu ver-
ruten, wiihrend tatsiichlich nit grdcserem Grundwasseran-
drang zu rechnen gewesen sei. Die weiteryehende ilage ist
abgewiesen vorden. '

L]

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung eingelegt.
Er hat im Berufungsrechtszug mit Gegenforderungen aufgerech-
net. Das Oberlandes_cricht hat das Urteil des Landgerichts,
soweit es den Klageanspruch den Grunde nach fiir gerechtfer-
tigt erklért hat, aufgehoben und die Jache an das Landge-
richt zurilckverwiesen.

kit der Revision erstrebt die EKli#gerin die Zuriickweisung
der Berufung. Ter Beklagte beantregt, die Revision zuriick-
zuveisen., -

Entsoheidungsgrilnde:

Die Revision ist hegriindet.

I. Die :ll#gerin hat von ihrer in der Klageschrift auf
77.959,69 Dl errechneten Restforderung aus beiden Auftri-
gen (104.059,69 DI abziiglich der bereits gezehlten 26.100 Di)
einen Teilbetrag von 40.000 DI eingeklagt, ohne anzugeben,
wie dieser Betrag suf die von ihr geltend gemachten selb-
stiindigen inspriiche gu verteilen wer. Daher waren Gegen-~
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stand und Grund der erhobenen Anspriiche zun#chst nicht

mit der nach § 253 Abs 2 Nr 2 ZPO geforderten Bestimmtheit
angegeben (Urteile BGHZ 11, 181 [184], 192 [193 £f], sowie
Urteile des erkenmnenden Senats vom 9.L#rz 1955 - VI ZR
9/54 - VersR 1955, 294 und vom 30.April 1955 - VI ZR 87,54 -,
das zur Versffentlichung vorgesehen ist). Dieser:liengel
ist aber ingwischen beseitigt, denn die xlHgerin hat mit
ibrem im Berufungsrechtszug gestellten Antrag deutlich zu
erkennen gegeben, dass sie jetzt den Teilbetrag von 40.000
DIl nur aus .nepriichen herleitet, die wmit den Arbeiten am
Friedeburger Tief (Los 7) zusammenhdingen. Seitdem ist die
Teilklage geniigend bestinmt und daher zuliissig.

II. Soweit die Kldgerin Anspriiohe aus dem Beu eines
Diikerpaares durch den Ems-Jadekanal (Los 6) geltend gemacht
hat, ist ihre lage vom Landgericht abgewiesen worden. Da
sie hiergegen keine Berufung eingelegt hat, ist die Xlage-
abweisuhg rechtgkriftig geworden. Daher sind im Revisions-
rechtszug nur noch die Anspriiche in Streit, die nmit dem
Bau eines Diikerpaares durch das Friedeburger Tief (Los 6)
zusammenhtingen.

III. Fiir die Arbeiten am Friedeburger Tief hat das Land-
gericht der Klégerin Anspriiche gegen den Beklagten dem Grunde
nach zugebilligt; es hat ersichtlich auf Grund einer summa-
rischen Priifung angenommen, dass der Anspruch auch dem
betrage nach in irgendeiner H¥he besteht. Dagegen ist das
Berufungsgericht der Ansicht, es sei ungewiB, ob sich im
spiiteren Htheverfahren ein Betrag zugunsten der Xligerin
ergeben werde. Es8 erblickt einen Verfahrensmangel darin, das
das Landgericht trotz dieser Ungewissheit ein Grundurteil
(§ 304 ZPO)erlassen hat. Das Oberlandesgericht hat daher,
ohne sachlich iiber die Berufung des-3eklagten zu entscheiden,
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nach § 539 ZPO das landgerichtliche Urteil wegen dieses
Verfahrensmangels aufgehoben und die Sache an das Gericht
des ersten Rechtszuges zuriickverwiesen. '

Dieses Urteil des Oberlandesgerichts kann uit der Revi-
sion angefochten werden, denn es erledigt den Rechtastreit
fiir die Berufungsinstanz und ist daher als Zndurteil und
nicht als Zwischenurteil anzusehen (§ 545 ZP0). Wenn es
auch keine sachliche Entscheidung des Berufungsgerichts
enthdlt, so ist die Kl#gerin gleichwohl durch das Urteil
beschwert, weil ihrem Antrage, die Berufung des Beklagten
guriickzuwveisen, nicht stattgegeben, sondern nur die Zuriick-
verweisung an das Landgericht ausgesprochen worden ist.

Die Revision kamn zwar nicht darauf gestiitzt werden,
dass das Berufungsgericht von dem ihm in § 539 ZPO einge-
riumten Ermessen einen ungeeigneten Gebrauch gemacht habe;
wohl aber darsuf, dass das Verfahren im ersten Rechtszug
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts an keinem we-
sentlichen Ilangel gelitten habe und die vom Berufungsge-
richt ausgesprochene Aufhebung und Zuriickverweisung daher
der gesetzlichen Grundlage entbehre. Dies macht die Revi-
sion im vorliegenden Falle geltend, denn ihre Ausfiihrungen
haben den Sinn, das Iandgericht habe zutreffend einen An-
spruch der Kligerin dem Grunde mach bejaht und daher mit
Recht ein Grundurteil erlassen. Die Darlegungen der
schriftlichen Revisionsbegrﬁndung in Verbindung mit dem
Revisionsantrage lassen mit hinreichender Deutlichkeit
erkennen; dass die Kliigerin die Viederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils mit der Begrindung erstrebt, das
Berufungsgericht habe in Verletzung des § 539 ZPO zu Unrecht
angenommen, dass das Verfahren des ersten Rechtszuges an
einem wesentlichen Liangel leide.
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Diese Rilge der Revision ist auch begriindet. Wach § 539
ZP0 kann das Berufungsgericht, wemn das Verfahren des
ersten Rechtszuges an einem wesentlichen iiangel leidet,
unter Aufhebung des mit der Berufung angefochtenen Urteils
und des Verfahrens, soweit es von dem ldangel betroffen wird,
die Sache an das Gericht des ersten Rechtszuges zuriick-
verweisen, Voraussetzung fiir eine Anwendung dieser Vor-
schrift ist, dass das erste Urteil auf einem langel des
Verfahrens beruht. Legt man die sachlichrechtlichen Ausfiih-
rungen des Landgerichts zugrunde, so ergibt sich, dass die
mit den Arbeiten am Friedeburger Tief (Los 7) zusammen-
hiingenden Anspriiche der Kligerin hinsichtlich des Anspruchs-
grundes zur Entscheidung reif waren. Das Landgericht hat
insoweit Anspriiche der Kl#gerin dem Grunde nach bejaht
und war, wie der Zusammenhang der Urteilsgriinde erkennen
ldisst, iibergzeugt, dass die Anspriiche auch dex Betrage nach
in irgendeiner Hohe bestehen. Bei dieser Sachlage waren
fiir das Landgericht von seiner materiellrechtlichen Tirdi-
gung des Felles aus die Voraussetzungen fiir den Brlag ei-
nes Grundurteils nach § 304 ZPO in der Tat gegeben.- Das
Berufungsgericht ist hierin anderer Ansicht. s geht zwar
in Ubereinstimmung mit dem Landgericht devon aus, dass
hinsichtlich der irbeiten am -‘riedeburger Tief Anspriiche
der Kl#gerin begriindet sind, beurteilt aber die Frage, od
im ESheverfahren ein Jinspruch.zugunsten der LlHgerin ver-
bleiben wird, sachlichrechtlich anders, nidmlich dahin, da8
es ungewiB sei, ob der Kligerin im Etheverfahren ein Be-
trag zugesprochen werden ktnne. Nun konnte zwar von die-
sem Gesichtspunkt aus kein Zwischenurteil iber den Grund
des Anspruchs ergehen, denn das ist nur méglich, wenn fest-
steht oder mit hoher Vehrscheinlichkeit anzunehmen ist,
daB sich im Verfahren tiber die Hihe des Verfahrens ein
Betrag zugunsten der Klégerin ergibt (Urteil des BGH vom
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14.Dezember 1950 ~ III ZR 67/50 — HJW 1951, 195 Br 10;
298.0ktober 1951 - III ZR 163/50 - VRS 4, 88 Nr 99; 9.Hirz
1953 - VI ZR 3/54 - VersR 1955, 308 und 30.Hurs 1955

- VI 2R 23/54 - VersR 1955, 342). Die materiellrecht-
liche Auffassung des Oberlandesgerichts ist aber nicht
entécheidend dafiir, ob der erste Richter durch ZrlaB

des Grundurteils eine Verfahrensvorschrift, nimlich

§ 304 ZPO verletzt hat. Denn die Frage, ob das Verfahren

des ersten Rechtszuges an einem wesentlicvhen Mangel gelit-

ten hat oder nicht, ist nicht von dem Standpunkt, den
das Berufungsgericht sachlich einnimmt oder gar einneh-
men uiisste, sondern vom Standpunkt des ersten lQichters
aus zu beurteilen. Das entspricht der stiindigen Recht-
sprechung des Reichsgerichts, die auch die Billigung
der Rechtelehre gefunden hat (RG WarnRspr 1914 Nr 344;
LZ 1927 Sp 49 Nr 22 = JR 1927 Nr 178; LZ 1928 .Sp 1397
Hr 11; HRR 1939 Nr 488; Rosenberg, Lehrbuch des deutschen
ZivilprozeBrechts, 6.Aufl S 653). Der erkennende Senat
macht sich diese Auffassung zu e¢igen. Das Berufungsver-
fahren ist seinem Vesen nach eine Fortsetzung des ersi-
instanzlichen Verfahrens. Daher ist es die normale
Aufgabe des Berufungsgerichts, in der Sache selbst zu
entscheiden. So enthiélt auch § 539 ZPO nur eine Aus-
nahme von der Regel des § 537 ZP0, dass das Berufungs-
gericht grundséitzlich sowohl in tats#échlicher als auch
in rechtlicher Beziehung iiber den ProzeBstoff auf

grund erneuter Verhandlung ein neuwes Urteil zu fHdllen
hat. An die Voraussetzungen des § 539 2P0 ist daher ein
strenger WaBstab zu legen. Wollte man diese Jestimmung
auch auf den vorliegenden Fall anwenden, so wlirde man
die kitglichkeit der Zuriickverweisung auf rFHlle susdehnen;
in denen Landgericht und Oberlandesgericht in sachlich-
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rechtlicher Hinsicht verschiedener Ansicht sind. Das
entspricht nicht dem Simm und Zweck des filr reine Ver-
fahrensmiingel vorgesehenen § 539 ZPO. Der Vorwurf ei-
nes wesentlichen Verfahrensverstosses kann dem ersten
Qichter nur gemacht werden, wenn er von seiner sach-
lichrechtlichen Auffassung aus eine Verfahrensnorm un- ‘
richtig engewandt hat. In dem zur Entscheidung stehenden
Fall liegt in dem Erlass des Grundurteils kein wesent-
licher Zangel des landgerichtlichen Verfahrens. Daher
hétte das Berufungsgericht von der Aufhebung des Urteils
absehen und in der Sache selbst entscheiden miissen,
soweit es durch die Berufung des Beklagten mit dem
Streitstoff befasst wer. Hiernach war das angefochtene
Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit zur “ntscheidung
in der Sache selbst an das Berufungsgericht szurlick-
zuverweisen. Debel erschien es zweckmiissig, die Jache an
einen anderen Uenet zu verweisen (§ 565 Abs 1 ZPO).

Die Entscheidung ﬁbey die Kosten der Revision hingt
von dem weiteren Verfahren ab und war daher dem Beru-
fungsgericht zu ilberlassen.

IV. Da das Berufungsgericht bei der Priifung der Prage,
ob das Verfahren des ersten 'echtszuges an einem we-
sentlichen liengel leidet, schon in weitem Umfang Fragen
des sachlichen Rechts erbrtert hat und diese ZErdrterung
gu rechtlichen Bedenken Anlass gibt, erscheint es ange-
bracht, flir die weitere Verhandlung auf folgendes hinzu-
weisen:

1. Das Berufungsgericht legt die Verszbgerung der Ar-
beiten der Klidgerin zur Last und will daher ihre Ansprii-
che kiirzen. Es meint, nach dem Auftreten von Schwemmsand
habe die Kligerin den Vertrag Wegen Wegfalls der Ge-
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schiftsgrundlage kiindigen kdnnen oder, weun sie am
Vertrage festhielt, ohne weiteres die von ihr fiir not-
wendig gebhaltenen Arbeiten durchfiihren miissen. Diese
Ansicht kann keine Billigung finden. Vielmehr konnte die
KlHgerin, als ihr das Auftreten von Schwemmsand bekannt
wvarde; von dem Beklagten eine klare Stellungnahme dagu
erwvarten, ob er die durch das Auftreten von Schwemmsand
notwendigen Mehrarbeiten vergiiten werde. Da es sich um
wesentliche Hehrkosten handelte, war es'ihr nicht zuzu-
nuten, dass sie die Arbeiten fortfiihrte, ohmne Klarheit
dariiber zu haben, ob ihr die Hehrarbeiten vergilitet wur-
den. Das ergibt sich aus dem Vertrage, insbesondere aus
den Allgemeinen Vertragsbedingungen filr die Ausfithrung
von Beuleistungen Din 1961, die dem Vertrag der Parteien
zugrunde liegen und in § 2 Abs 3 und 4 folgende Bestim~
mungen enthalten:

"7ird eine Leistung gefordert, die im Vertrage nicht
vorgesehen ist oder werden durch Abiéinderung des Bau-
entvurfs oder durch andere Anordnungen des Luftrag-
gebers die Grundlegen der Preisberechnung fiir eine
im Vertrage vorgesehene Leistung wesentlich verin-
dert, so soll die Vergiitung vor der -’ usfiihrung ver-
einbart werden. .

Leistungen, die der Auftragnehmer ohne Auftrag oder
unter eigenmiéichtiger Abweiobung vom Vertrage aus-
fiihrt, werden nicht vergiitet. Solche Leistungen

hat er auf Verlengen inrerhalb einer angemessenen
Frist zu beseitigen, widrigenfalls dies auf seine
i.osten geschehen kann. Er haftet eusserdem fiir en-
dere Schiden, éie dem suftraggeber hieraus ent- .
stehen. Eine Verglitung steht ihm jedoch zu, wenn der
Auftraggeber solche Leistungen nachtriéglich aner-
kemmt oder wenn sie fiir die Durchfiihrung des Ver-
trages notwendig waren, dem mutma8lichen Willen des
Auftraggebers entsprachen und wenn diesem unverziig-
lich Anzeige erstattet wurde."

.
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Bine Verzogerung, die dadurch entstanden ist, das
die Kl#gerin nit dem Beklagten iiber die Erstattung der
ilehrkosten verhandelt hat, geht daher zu Lasten des
Beklagten. Adierzu wird von der Kligerin gutreffend auf
§ 6 Abs 2 der Din 1961 hingewiesen, wonach die Aus-
filhrungsfrist entsprechend verlingert wird, wenn die
Behinderung vom Auftraggeber zu vertreten oder wenn sie
auf hthere Gewalt oder andere Umstinde zuriickzufithren
ist, deren Abwendung nicht in der ilacht des Auftragneh-
mers lag.

2. Soweit das Berufungsgericht der Kligerin gum Vor-
wurf macht, sie habe die Arbeiten ab 3.Juli 1950 ruhen
lassen und erst in ihrem Schreiben an die Oberbaulei-
tung des Beklagten vom 18.Juli 1950 auf die Notwendig-
keit susiitzlicher Arbeiten hingeﬁiesen, sind, wie die
Revision mit Recht geriigt hat, wesentliches Parteivor-
bringen und Beweisangebote iibergangen. Die XKliigerin hat
behauptet und durch die Zeugen *r@P St und
Drgpuvater Beveis gestellt, sie habe der Bauleitung
der Beklagten immer wieder an Ort und Stelle eindring-
lich vor Augen gefiihrt, dess es nach dem .uftreten von
Schwemmsand unumgéinglich notwendig sei, einen Spundwand-
kasten zu ramren und Pfahl joche zu errichten; der Bau

. habe vom 3.Juli bis 3,lugust 1950 stillgelegen, weil

die Bauleitung trotz mehrfacher fernmiindlicher Rick-
fragen und trotz der fernmiindlichen Zusage, die weiteren
Auftriige wiirden erteilt, passiv geblieben sei. Diese
Behauptungen sind rechtserheblich. Wirden sie sich als
richtig erweisen, so wﬁre'den'ﬁrwﬁgungen des Berufungs-
gerichte, mit denen es die Versztgerung der Arbeiten der
Kligerin anlastet, eine wesentliche Grundlage entzogen.
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3. Das Berufungsgericht hat sich auch nicht mit der
Behauptung der Kligerin auseinandergesetzt, die Nicht-
durchfiihrung der Arbeiten sei darauf zuriickzufiihren,
daB die vom Beklagten angeordnete Grundwasserabsenkung
unsachgemiiss und ungzureichend gewesen sei. Dieses Vor-
bringen der Kltigerin ist in doppelter Hinsicht erhebd-
lich. Einmal ist es bei Priifung der Frage von Bedeu-
tung, zu wessen Lasten die Verztgerung der Arveiten
geht. Zum anderen wiirden, wenn die Behauptungen der
Kl#gerin gutreffen, auch weitere bisher nicht beriicksich-
tigte Anspriiche der Kligerin in Betracht kommen, insbe-~
sondere eine Verglitung der eigenen ~rbeiten, die darauf
guriickzufilhren sind, dass der Beklagte die Grundwasser-
absenkung unzulénglich und unsachgeméiss hat durchfiihren
lassen.

4. Der Beklagte hat im Serufungsrechtszug mit Gegen-
forderungen aufgerechnet. Uber diesen Zinwand ist in
der Regel im Verfahren tiber den Grund des Anspruchs zu
entscheiden. Die Klageforderung ktnnte ohne Erledigung
der Gegenforderungen nur dann dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt srklért werden, wenn sie jedenfalls zu einem Be-~
trage anzuerkennen wire, der die zur Aufrechnung gestell-
ten Forderungen Ubersteigt (BGHZ 11, 63 und Urteil des
erkennenden Senats vom 28.April 1954 - VI 2R 56/53 =
NJW 1954, 1197 Nr 6 = VerkRS 7, 34 = VersR 1954, 304 =
I¥ StV § 17 ¥r 5). '

5. Soweit die Revision weitere Angriffe, insbesonderé
in verfahrensrechtlicher Iinsicht erhoben hat; bleibt
es der Lliéigerin unbenommen, ihre Bedenken in der neuen
Verhandlung dein Oberlandesgericht vorzutragen und die
Urkunden vorzulegen, mit denen sie beweisen will, dass
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die an die De@jpabgetretene Forderung an die Kligerin
guriickiibertragon vurde (Schriftsatz der Xligerin vom
29 .Februar 1954, S 12 Bl 215 Bd II).

Dr.Kleinewefers Dr.Gelhaar Hanebeck
Dr.Bode ‘ Dr.Haus
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