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S MO U A P A W . ST e B A

Verkindet

am 20. Oktober 1959
Klett, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
der GH Aktiengesellschaft :E.W* in
K@D, » vertreten durch ihrem Vorstand Dr.Schiijiili®,
Regierungsbaurat a.D. Ne@illll® und Dr. N@iP.

Beklagten, Berufungskléigerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollméchtigters: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1; Kaufmann Heinrich Scho@iip,

2) Kaufmann Josef S ’
beide in ¥ED-V , Di D Strade @,
Kléger, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhsndlung vom 20. Oktober 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. GroBmann und der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:
Die Revigion gegen das Urteil des 5. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts in Koln vom 14. Juli 1958
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Yon Rechis wegen



Tatbestand:

S et R O Y v——

Die Kl#ger haben ihren in REJJ vei K@D gelegenen,
aus einem Sédgewerk und einer Schreinerei bestehenden Betrieb
durch Vertrag vom 16. Februar 1948 vom vorhergehenden Tage
an auf gundchsi 10 Jahre der Beklagten verpachtet. Als monat-
licher Pachtzins war der Betrag von 1000 RM ausbedungen.‘§ 5
des Vertrages lautet:

"Pachterin verpflichtet sich, die an den Gebdéulichkei-
ten sowie an den Maschinen und Einrichtungsgegenstiénden
erforderlichen Instandhaltungsarbeiten auf ihre Kosten
vornehmen zu lassen und alle Auflagen betriebstech-
nischer Art, die die zusténdige Aufsichtsbehirde erlas-
sen sollte, auf ihre Kosten durchzufiihren.

Soweit in Erfiillung dieser Verpflichtungen oder in
sonstigen Féllen seitens der PHchterin mit Zustimmung
der Verpédchter zusétsliche Anlagen oder Verbesserungen
geschaffen werden, die iiber das unbedingt erforder-
liche Maf hinausgehen und somit eine Wertverbesserung
darstellen, werden die Verpdchter nach Ablauf der
Pachtzeit diese Wertverbesserung zu dem noch vorhandenen
Tageswert vergiiten.”

Einige Zeit nachdem die Beklagte den Betriebd {ibhernommen
hatte, ergab aich, da8 das Sigegatter modernen Anforderungen
nicht geniigte. Die Parteien kamen deshalb um die Mitte des
Jahres 1950 ilberein, daB die Beklagte ein neues Gatter zu
beschaffen habe und daB.die Kl#ger die H#lfte der dadurch der
Beklagten erwschsenden Kosten su libernehmen haben, falls
Walter M@, der Betriebsleiter der Beklagten, Unterpichter
des SHgewerks werde. Die Beklagte hat mit Wirkung vom 1. Okto-
ber 1950 einen entsprechenden Vertrag mit M@ geschlossen,
in dem ein Unterpachtzins von monatlich 700 DM vereinbart
wurde.

Die Beklagte bestellte unter dem 15. August 1950 bei der
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Firma Gebr. L@ ein Gatter zum Preise von 9000 DM und for-
derte von ihr gleichzeitig eine Ausfilhrungszeichnung fiir die
Fundsmentierung des Gattsrs an.

Ende September 1950 wurde nach Abbruch des alten Gatters
unter M Anleitung von Arbeitern des Sigewerks das eigent-
liche Gatterfundament erneuert (1. Fundamentierung) und zZwar
ohne Veridnderung des vorhandenen Grundfundaments. Dabei blieb
die Pundamentkonsiruktion unberiicksichtigt, welche die Firma
Gebr. LGP in ihrer, vorher M@ ausgehiéindigten Konstruktions-
zeichnung Nr. 11 306 vorgesehen: hatte. Das am 4, und 5. Ok-
tober 1950 gelie ferte neue Gatter wurde alsdann unter MNP
Mitwirkung von Arbeitern des Sdgewerks aufgestellt.

Im Rovember 1950 gaben Erschiitterungen, die beim Betriebd
des Gatters auftraten, der Gemeinde RENED Veranlassung,
von der Beklagten den Einbau von Schalldémpfern zu verlangen.
Darauf erkldrten die Kléger sich der Gemeinde gegeniiber bereit,
zur Beseitigung der Stdrung das Fundament verstdrken zu lassen.
Das geschah im M#rz 1957 (2. Pundamentierung). Dennoch hbrte
die beanstandete Stdrung nicht auf.

Deswegen hatten schon vorher Nachbarn gegen die Kléger
eine auf § 1004 BGB gestiitzte. Abwehrklage erhoben. Sie endete
mit der am 29. April 1953 rechtskréftig gewordenen Verurtei-
lung der Kléger, Vorkehrungen zu treffen, durch welche die
von dem Betrieb des Gatters ausgehenden Erschiitterungen in
den HHusern der Nachbarn ausgeschaltet wilrden. Die Kléger )
forderten dann die Beklagte auf, diese Vorkehrungen zu treffeh.
‘Das lehnte sie am 19. Juni 1953 ab.

Am 3. Pebruar 1954 drohte das ProzeBgericht zur Voll-
streckung des Urteils vom 29. April 1953 den Klégern eine
Geldstrafe fiir den Fall an, daB sie nicht bis zum 1. Mérz 1954
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die bezeichneten Vorkehrungen tréfen. Hierauf entschlossen

sich die Kl#ger, das Fundament von Grund auf zu erneuern, und
beauftragten am 24. Pebruar 1954 den Dipl.Ing. BIEED:
"ingenieurméfige Untersuchungen, Planungen und Fundamentierungen
filr das Gatter nach den Regeln der Baukunst und gem#8 den bau-
aufsichtlichen Bestimmungen vorzunehmen". Die Beklagte forderten
gie auf, das Gatter zur Durchfilhrung der geplanten Arbeiten
stillzulegen.

Die unter BJP leitung nach der .am 26. Pebruar
1954 erfolgten Stillegung des Gatters vorgenommenen .Untersu-
chungen und Fundamentierungsarbeiten (3. Pundamentierung)
verliefen folgendermaBen: 2wischen dem 8. und 23. Mirz 1954
filhrte die Westdeutsche Bohrgesellschaft A. Siep & Co. durch
Bohrungen und Schiirfungen Bodenuntersuchungen durch, deren
Frgehnis den Kldgern am 31. Mérz 1954 vorlag. Am 5. und 6.April
1954 fiihrte das Institut fiir technische Physik unter voriiber-
gehender Inbetriebnahme des Gatters Schwingungsmessungen
durch, iiber die es am 2%. April 1954 einen vorldufigen und
am 11. Juni 1954 einen endgiiltigen Bericht erstattete. In der
Zeit vom 13.. bis 20. April 1954 wurden das Gatter demontiert,
das alte Pundament abgebrochen und die Betontrilmmer abtrans-
portiert. Am 25. Mai 1954 begannen die Arbeiten zur neuen
Fundamentierung, die nunmehr nach der Konstruktionsgeichnung
Nr. 11 506 vorgenommen wurde. Diese Zeichnung war etwa ein
Vierteljahr nach der zweiten Fundamentierung in den Besitz
der Kléger gelangi. Die dritte PFundamentierung war am 25. Juni
1954 abgeschlossen. Die am 28. Juni 1954 begonnene Montage
des Gatters war Anfang Juli 1954 beendet. Am 9. Juli 1954
nahm M@» das Gatter wieder in Betrieh.

Nach der Stillegung des Gatters zahlte die Beklagte vom
Mérz 1954 an voriibergehend keinen Pachtzins mehr. Vielmehr
teilte sie den Kligern mit, MEEP habe fiir den Januar 1954



an Unterpachtzins nur 188,67 DM bezahlt und zshle ihn seit
dem Februsr 1954 iiberhaupt nicht mehr; so lange sie von MR
wegen der Stillegung des Gatters keinen Unterpachtzins er-
halte, sei sie den Klégern nur zur Zahlung von monatlich

300 DM als Pachtzins fiir die Schreinerei verpflichtet und
auBerdem zur Zahlung des bezeichneten Betrages von 188,67 DM;
das ergebe fiir die Monate Januar bis MHrz 1954 insgesam?
1088,67 DM; da sie fiir die Monate Janusr und Februar 1954
schon 2000 DM als Pachtzins an die Kléger gezahlt habe, werde
sie den iiberzshlten Betrag von 911,33 DM auf den in den fol-
genden Monateén wihrend Stillegung des Gatters zu zahlenden
Pachtzins von jeweils 300 DM verrechnen.

Die zunschat den Pachizins fiir die Monate Mirz und
April 1954 in Hohe von 2000 DM betreffende - Klage haben die
Kliger schlieflich auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von T478,93 DM nebs+t gestaffelten Zinsen gerichtet. Dieser
Betrag entspricht dem der H6he nach fiir die Zeit von Mérz bis
Oktober 1954 unstreitig riicksténdigen Pachtzins.,

Das Iandgericht hat die Beklagte nach Klageantrag ver-
urteilt. Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte weiter den An-
trag auf Abweisung der Klage und den in dér Berufungsinsianz
gestellten Hilfsantrag, die Verurteilung nur auszusprechen,
Zug um Zug gegen Freistellung von den gegen sie (die Beklagte)
erhobenen Schadensersatzanspriichen. Die Klidger wollen die
Revision zuriickgewiesen haben.



Entscheidungsgriinde:

I. a) Das Berufungsgericht hat zundchst in Anwendung
der §§ 537 Abs. 1 (1. Alternative), 539, 581 Abs. 2 BGB erwo-
gen: Die Beklagte sei der Entrichtung des Pachtzinses weder
ganz noch zum Teil deshalb enthoben, weil etwa das alte Gatter
schon am 15. Februar 1948 mit einem Fehler behaftet gewesen
sei, der seine Tauglichkeit zu dem vertragsmiiBigen Gebrauch
des Sédgewerks aufgehoben oder doch gemindert habe. Dieses
Gatter mige damals zwar nicht mehr voll leistungsfdhig gewesen
sein, doch habe es sein Zustand der Bekliagten immerhin er-
mbglicht, das Sigewerk noch etwa 2 Jahre lang zu betreiben,
ehe die Beschaffung eines neuen Gatters erforderlich geworden
sei. Das lasse darauf schlieSen, daB bei HYbernahme des Sige-
werks durch die Beklagte das alte Gatter seinen Zweck noch
in ausreichendem MaBe erfiillt habe. Aber selbst wenn damals
die Abnutzung bereits einen Grad erreicht gehabt hétte, der
die Tauglichkeit des Gatters erheblich gemindert hiétte, kdnne
die Beklagte daraus doch aichts zu ihren Gunsten ableiten,
well ihr die Beschaffenheit des Gatters bei AbschluB des
Pachtvertrages bekannt gewesen sei.

b) Die Revision bemdngelt, daB das Berufungsgericht
die Kenntnis der Beklagten von der Beschaffenheit des Gatters
bei AbschluB des Pachtvertrages fesigestellt habe, obwohl
die Beklagte nicht sachversténdig gewesen sei. Diese Riige ist
unhegriindet. Das Gatter mag in einem Zustand gewesen sein,
der es wenn auch nicht unbrauchbar, so doch infolge von Ab-
nutzung nur vermindert verwendbar gemacht hat. Doch kann die
Beklagte daraus keine Minderung des Pachtzinses herleiten,
weil sie als gesachdftserfahrene Aktiengesellschaft auch ohne
besondere Sachkunde wuBte, daB sie ein Bdgewerk mit abgenutztenm
Gatter pachtete. Im Hibrigen war es ihr unbenommen, den Be-
trieb vor der Ubernahme auch Qurch einen Sachverstindigen



besichtigen zu lassen. Jedenfalls hat sie durch die Ubernahme
des Betriebes zu erkennen gegeben, daB sie den von ihr vorge-
fundenen Zustand hinnehme.

II. a) Das Berufungsgericht hat weiter erwogen: Die Be-
klagte kdnne ihre Befreiung von der Pachtzinszahlung auch nicht
etwa daraus herleiten, da8 im Sahre 1950 die Ersetzung des
alten durch das neue Gatter erforderlich gewesen und deshalb
das Sigewerk voriibergehend étillgelegt worden sei. Denn der
Beklagten wiirde - so meint das Berufungsgericht - § 537 Abs.
(2. Alternative) nur zur Seite stehen, wenn es Sache der Kléger
gewesen wére, das Gatter in einem ;eistﬁngsfahigen Zustsnd zu
erhalten. Diese Pflicht habe indessen die Klhgerin entgegen der
Regelung in § 536 BGB nicht gehabt. Vielmehr habe die Beklagte
jegliche Erheltungspflicht ibernommen. Das srgebe sich aus § 5
Abs. 1 des Pachfvertrageéc Die Instandhaltung durch die Be-
klagte solle sich nach dem im Pachtvertrag zum Ausdruck gekom-
menen Willen der Parteien nicht in notwendigen Reparaturen
und in der Erhaltung der Substanz der vorhandenen Pachigegen-
stédnde erschbpfen. Vielmehr habe sich die Beklagte auch zu
Neuvanschaffungen verpflichtet, soweit solche anstelle von Re-~
paraturen wirtschaftlich zweckméBig seien. Dafl die Parteien
die Instandhaltungspflicht der Beklagten in diesem Sinne ver-
standen hitten, gehe eindeutig aus § 5 Abs. 2 des Pachtver-
trages hervor. Soweit n#@mlich danach die Beklagte "in Erfiillung"
ihrer Instandsetzungspflicht "zusé@tzliche Anlagen oder Ver-
besserungen geschaffen" habe, solle diese "Wertverbssseruﬁg"
von den Kldgern vergiitet werden; diese Vereinbarung lasse er-
kennen, daB auch die Erstellung neuer Anlagen wegen des Ver-
schleifles alter Anlagen oder zur Rationalisierung der Betriehs-
mittel als Wahrnehmung der Instandhaltungspflicht betrachtet
werden solle.

Aus der umfassenden Instandhaltungspflicht der Beklagten
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allem durch eine Auslegung von § 5 Abs. 2 des Pachtverirages
gelangt, die weder mit seinem Wortlaut noch mit seinem Sinn

in Einklang zu bringen sei. Die Revision meint schlieBlich,

daB § 4 des Pachivertrages eine in Pachtvertriigen vielfach
auch dann verabredete Regelung enthalte, wenn der Pachter nicht
zur Ersetzung von abgenutzten Gegenstédnden verpflichtet sei,
und daB deshald § 4 zur Auslegung des-§ 5 keine Handhabe biete.

Der Revision ist gzusugeben, daf das Berufungsgericht
aus § 5 Abs. 2 zu Unrecht entnehmen zu kdnnen meint, daf die
Beklagte eine auch die Erneuerung des Gatters umfassende In-
standhaltungspflicht iibernommen habe. Denn die in dieser Ver-
tragshestimmung von den Kliigern iibérnommene Verpflichtung
geht dahin, daf sie grundsidtzlich eine Vergittung Zu zahlen
haben fiir die von der Beklagten angebrachten zus#tzlichen
Anlagen oder Verbesserungen, und zwar ohne Ritcksicht darauf,
ob die Beklagte dabei in Erfiillung einer ihrer in § 5 Abs. 1
bestimmten Pflichten o d ¢ r freiwillig mit Zustimmung der
Kléger tHtig geworden ist. § 5 Abs. 2 gibt also keinen An-~
haltspunkt fiir den Umfang der Instandsetzungspflicht der Be-
slagten nach § 5 Abs. 1. Der Umstend, daB die Beklagte sich
vor Beschaffung des Gatters des Einversténdnisses der Kliger
nit dieser MaBnahme vergewissert hat, legt sogar den Schlu8
nicht fern, daf die Parteien damals eine Verpflichtung der
Beklagten aus dem Pachtvertrag nicht entnommen haben. o

Indessen bedarf es keiner abschliefiendsn Erdrterung, ob
aus dem Pachtvertrag eine derartige Verpflichtung entnommen
werden kann. Denn jedenfalls ist die Verpflichtung der Be-
klagten zur Beschaffung des neuén Gatters aus der - nach dem
Tatbestand des angefochtenen Urteils unstreitigen - Verein-
barung der Parteien von Mitte des Jahres 1950 gu entnehmen,
wie bereits das Landgericht zutreffend ausgeflihrt hat. Danach
hatte die Beklsgte fiir die Ersetzung des alten durch das neue
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Gatter und damit auch fiir eine werkgerechte Fundamentierung

des neuen Gatters zu sorgen. Demgegeniiber kommt es nicht da-
rauf an, ob die Beklagte zu alledem schon nach dem Pachtvertrag
verpflichtet gewesen ist. Unerheblich ist auch, ob die Kléger,
nachdem die Beklagte den Preis des Gatters an die Firma Gebr.
I bezahlt hatte, im Innenverhdltnis der Parteien die Hélfte
des von der Beklagten bezahlten Betrages libernommen hat. Eben-
sowenig kommt es in diesem Zusammenhang entscheidend darauf

an, daf die voriibergehende Stillegung des S#gewerks im Septem-
ber und Oktober 1950 dem Beklagten keine Versnlassung gegeben
hat, Pachtzins .nicht oder nur zum Teil zu entrichten.

III. a) Das Bérufungsgericht hat weiter erwogen: Die
Beklagte habe ihrer Instandhaltungspflicht durch die unter
VP Leitung durchgefiihrten Arbeiten nicht geniigt. Das neue
Gatter habe nicht stirungsfrei gearbeitet. Das sei auf die
ungeniigende (erste) Pundamentierung zuriickzufiihren, die ihrer-
seits darauf beruhe, daB dabei sus Nachldssigkeit die Baugeich-
nung Nr. 11 306 unberiicksichtigt geblieben sei. Das habe den
Klédgern gegeniiber die Beklagte zu verireten. Dabei sei recht-
lich ohne Bedeutung, ob M@ die Zeichnung zuriickbehalten
oder sie vielleicht rechtzeitig dem Architekten Kr@iiiD.
einem mit der Bearbeitung der Ségewerkangelegenheiten betrau-
ten Angestellten der Beklagten, weitergegeben habe. Es geniige,
dal die Zeichnung fiir die Pundamentierung nicht verwertet
worden sei. Unerheblich sei auch, ob M@ zur Zeit seiner
Nachldssigkeit noch Angestellter oder schon Unterpéchter der
Beklagten gewesen sei. Denn auch fiir Verschulden ihres Unter-
pidchters habe die Beklagte nach § 549 Abs. 2 BGB einzustehen.
Daf3 die Kliger M@ als Unterpschter gewiinacht hdtten, sei
belanglos. Denn entgegen der Darstellung der Beklagten hiétten
sie ihn ihr nicht aufgendtigt. Vielmehr habe es im Belieben
der Beklagten gestanden, ob sie das Sdgewerk iiberhaupt unter-
verpachten wolle.
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b) Zwar ist davon auszugehen, daf die Verpflichtung
der Beklagten zur Fundamentierung und Aufstellung des neuen
Gatters nicht auf ihrer dem Umfang nach zweifelhaften Insvand-
haltungsverpflichtung aus dem Pachtvertrag, sondern auf der
von den Parteien um die Mitte des Jahres 1950 getroffenen
besonderen Vereinbarung dariiber beruht. Doch werden von diesem
verénderten Ausgangspunkt die Rechtsfolgen nicht berithrt, die
sich gegen die Beklagte in ihrem Verh#ltnis zu den Klégern
aus MBI Verhalten ergeben. Ob - wie die Revision meint -
die Haftung des Péchters fiir Verschulden seines Unterpiichters
nach § 549 Abs. 2 BGB hier dadurch zugunsten der Beklagten
eingeschrénkt oder ganz beseitigt sein konnte, daB die Beklag-
te von der Kl#gerin versnlaBt worden ist, gerade mit MuD
ein Unterpachtverhsltnis einzugehen, kann unerdrtert bleiben,
Denn die Pundamentierung ist nach dem unstreitigen Sachverhalt
durch M@l sachwidrig vollendet worden, als er noch Ange-
stellter der Beklsgten war. Der spiteren Aufstellung des
Gatters auf dem unzureichenden Fundament kommt gegeniiber dem,
was MG vorher als Angestellter verschuldet hatte, keine
selbstdndige Bedeutung gzu.

Abgesehen davon hat die Beklagte hinsichtlich der feh-
lerhaften Pundamentierung noch in anderer Beziehung fremdes
Verschulden gemdB8 § 278 BGB zu vertreten. In dem von dem Ar-
chitekten und Bauingenieur Wa@lllllllp, oinem Angestellten der
Beklagten, verfaBiten, an die Firma Gebriider LGP gerichteten
Schreiben vom 15. August 1950 forderte die Beklagte eine
Ausfiihrungsgeichnung fiir die Fundamentierung des von ihr be-
stellteniGatters an. Das zeigt, daB damals bei der Beklagten
die Notwendigkeit einer den besonderen Eigenschaften des neuer
Gatters entsprechenden, ihr nicht geléiufigen Fundamentierung
bekannt war. Unter diesen Umstiéinden durfte die Beklagte -~
unterstellt, daf VP die Zeichnung nicht an XrdiliD
weitergegeben, sondern guriickbehalten hat - dem Y@» nicht
die Pundamentierung iiberlassen, ohne daB sie zuvor kliérte,
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oh die Firma Gebriider I{JJp die angeforderte Zeichnung tiber-
sandt hatte, und deren Verwendung bei der Fundamentierung
sicherstellte.

Unhegriindet sind die von der Revision in diesem Zusammeh-
hang erhobenen Riigen, das Berufungsgericht habe unter VerstoB
gegen § 286 ZP0 erhebliches Vorbringen der Beklagten nicht
beriicksichtigt.

Da Marohn wegen seiner Eigenschaft als friitherer Besitzer
grofler Ségewerke von der Beklesgten mit der Auswahl des von
ihr neu zu beschaffenden Gatters beauftragt worden ist, ist
unerheblich; denn das hat nichts damit zu tun, daB die Beklagte
ihm die Fundamentierung des neuen Gatters, gu der sie sich der
Klégerin gegeniiber verpflichtet hatte, iibsrlassen und deshalb
fiir M@ Verschulden einzustehen hat.

Auf die Angabe der Beklagten im Schriftsatz vom 10. Mai
1955, daB der Architekt D@ der nach seiner Aussage als
Zeuge im Auftrag der Kliger mit der zweiten Fundamentierung
beschaftigt war, auf der gleichen Rechtsgrund lage schon an der
ersten Fundamentierung beteiligt gewesen sei, brauchie das
Berufurg sgericht nicht einzugehen; denn sie entbehrt jeder Be-
hauptung darfiber, in welcher Weise D@ sich beteiligt habe.
Dessen hdtte es besonders deshalb bedurft, weil unstreitig
VI die Fundamentierung geleitet hat.

Zu der Behauptung der Beklagten, die Kléger hiétten Wert
darauf gelegt, de«B8 M@, den sie fiir einen besonders erfah-
renen und tlichtigen Ségewerksleiter hielten, das neue Gatter
nicht nur sussuche, sondern auch aufstelle, sind die dafiir
benannten Zeugen Kr@jijl» und Vo@D bvereits vernommen
worden. Kyl hat indessen bekundet, die Kldger hétten der
Beklagten nur erklirt, daB ein neues Gatter nach den Wiinschen
M@ cingebaut werden solle. Daraus ist nicht zu entnehmen.
da8 die Kléger der-Beklagten auch nahegelegt hitten, MENEP
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mit der Fundamentierung, einer bautechnischen MaBnahme, des
Gatters zu betrauen, das aus betriebstechnischen Griinden von
ihm ausgesucht werden sollte. Woe@llllll® weiB nach seiner Be-
kundung nur, was Krautstein ihm erzéhlt hat.

IV. a) Das Berufungsgericht hat weiter erwogen: Die
Yerpflichtung der Beklagten zur werkgerechten Pundamentierung
des neuen Gatters sei durch die von den Klagern im Midrz 1951
durchgefiihrte zweite Fundamentierung nicht beriihrt worden. Die
Kléger hétten damals nicht in Erfiillung einer fir sie gegen-
iiber der Beklagten bestehenden Verpflichtung gehandelt, viel-
mehr hétten sie ihre MaBnahmen allein unter dem Druck der gegen
sie von den Nachbarn erhobenen Klage getroffen. Die zweite
Pundamentierung habe auf die Abwehr der Klage gezielt. Wenn
auch die zweite FPundamentierung sich schlieflich als unzuléng-
lich erwiesen habe, so sei das in erster Linie darauf zuriick-
zufiihren, dafB die Kléger im Midrz 1957 immer noch nichts von der
Zeichnung Nr. 11 306 gewuBt h#tten, die die Grundlage fiir eine
einwandfreie Pundamentierung geboten hdtte. Irrig sei die Auf-
fagssung der Beklagten, ihre Verpflichtung zur Herstellung eines
gsachgeméBen Fundamentes sei entfallen, weil die von den Kldgern
ausgetfiihrte unzulédngliche Verstédrkung des . . ':. PFundamentes
den urs#échlichen Zusammenhang zwischen der ersten Pundamen-—
tierung und den von dem Betrieb des neuen Gatters ausgehenden
Storungen unterbrochen habe. Der Rechtsgrund, aus dem die
Beklagte den Kldgern gegeniiber verpflichtet sei, liege nicht
in der Mangelhaftigkeit der im September 1950 ausgefithrten
Arbeiten, sondern in ihrer Instandhaltungspflicht. Diese bestehe
fort, und zwar ungeachtet des vertraglich nicht gebotenen Ver-
suches der Kldéger, die Storungen des Betriebes zu beseitigen.

b) Die Revision meint demgegeniiber, die Kléger ktnnten
aus der von der Beklagten sachwidrlg vorgenommenen PFundamen-
tierung - mbge sie dazu verpflichtet gewesen sein eder nicht -
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deshaldb nichts herleiten; weil sie selbst die zweite Funda-
mentierung fehlerhaft{ durchgefithrt hédtten. Ob sie damals
schon von dem Vorhandensein der Zeichnung Nr. 17 306 im Be-
reich der Beklagten gewuBt hdtten, sei unerheblich; denn im
Juni 1951, also bald nach Beendigung der zweiten Fundamentie-
rung, sei ihnen diese Zeichnung durch M@JP {ibergeben worden,
wie die vom Berufungsgericht unter VerstoB gegen § 286 ZPO
nicht beriicksichtigte Aussage des Zeugen D@D ergebe. Aus
der Zeichnung sei fiir die Kliédger ohne weiteres zu entnehmen
gewesen, daR auch die ‘zweite PFundamentierung unzureichend
sei. Mindestens hétten sie priifen miissen, ob diese Fundamen-
tierung ausreichen konne.

Die Rligen gehen fehl. Das Berufungsgericht stellt zu-
treffend darauf ab, daB die Kléger der Beklagten gegenilber
nicht verpflichtet waren, die zZweite Fundamentierung‘vorzu—
nehmen. Deshalb kann die Beklagte nichts daraus herleiten,
da sie nicht geniigte. Anders wiirde es allenfalls daun sein,
wenn fiir die Beklagte die Erfiillung ihrer Verpflichtung, das
Fundament herzustellen, durch die gweite Fundamentierung er-
schwert worden wire. Dafiir hat indessen die Beklagte nichts
vorgetragen. Filr das Gegenteil spricht, daB die KXléger die
zweite Fundamentierung nach einer von ihnen dem Kreisbauamt
zuvor mitgeteilten Planung vorgenommen hatten. - DaB die
Kldger zundchst nichts weiteres veranlaBt hatten, nachdem ihnen
- wie nach dem Tatbestand des angefochtenen Urteils unstrei-
tig ist - etwa im -Juni 1951 die Zeichnung Nr. 11 306 iiber-
geben worden war, inshesondere nicht gepriift haben midgen,
ob die zweite Fundamentierung gemessen an der Zeichnung den
Anforderungen vielleicht doch, geniigen werde, gsereicht den
Klédgern im Verh#dltnis zur Beklagten ebenfalls nicht zum Nach-
teil. Bs stand vielmehr in ihrem Belieben, die Beklsgte unter
Hinweis auf die von ihr friiher nicht befolgte Zeichnung zur
Erfiillung ihrer Vertragspflicht ansuhalten oder abzuwarten.
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Im ibrigen ist es nicht ersichtlich, daB die nach der Zeich-
nung durchgefiihrte dritte Fundamentierung anders verlsufen
sein wiirde, wenn sie bereits in der zweiten Hiélfte des Jahres
1951 vorgenommen worden wire.

V. a) Das Berufungsgericht hat schlieBlich erwogen:
Auch bei Vorbereitung und Durchftihrung der dritten Pundamen-
tierung hdtten die Klédger nicht in Erfiillung einer ihunen der
Beklagten gegeniiber obliegenden Verpflichtung gehandelt. Thre
Ma3nahmen seien vielmehr darauf abgestellt gewesen, die ihnen
seit dem 3. Februar 1954 seitens der Nachbarn drohenden Zwangs-
vollstreckung abzuwenden. Diese MaBnahmen zu treffen, sei im
Verhdltnis zwischen den Parteien kraft Vertrages Sache der
Beklagten gewesen. Ihrer Pflicht, das Pundament sachgemiéB8 zu
erstellen, sei die Beklagte nicht nachgekommen. Deshalb konnte
sie grundsétzlich nichts daraus herleiten, daB das Gatter
im Zuge der von den Kléigern werkgerecht vorgenommenen Fundg-
mentierung vom Februar bis zum Juli 1954 stillgelegen habe.

Weil sie indessen die Fundamentierung an sich gezogen
hétten, seien die Kl#éger immerhin nsch Treu und Glauhen gehal-
ten gewesen, wegen des zwischen den Parteien bestshenden
Pachtverhdiltnisses suf die Belange der Beklagten in der Weise
Riicksicht zu nehmen, daf sie sich bei der PFundamentierung auf
Beeintrdchtigungen des Sdgewerksbetriebes beschréakten, die
unvermeidbar gewesen seien und die die Beklagte auch dann
hédtte hinnehmen wiissen, wenn sie ihrer Verpflichtung zur Fun-
damentierung geniligt hdtte. In dieser Richtung sei jedoch den
Kléigern kein Verschulden unterlaufen.

Zwar seien nach Ansicht des Sachversténdigen Dipl.-Ing.
Sz zur Vorbereitung der Fundamentierung die Schwingungs-
messungen nicht erforderlich gewesen; denn sie hétten zu dem
Ergebnis gefiihrt, da8 die von dem Gatter bhei Betried ausgehen-
den Erschiitterungen und Gerdusche innerhalb der Zuldssigkeits-
grenzen gelegen hétiten. Indessen handele es sich dabei um
eine riickschauende Betrachtungsweise. Demgegeniiber miisse :
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rlicksichvigt werden, daf im Rahmen einer verantwortungsbewuBten
Planung such solche VorbereitungsmaBnabmen berechtigt seien,
die sich nachtriglich als nicht unbedingt notwendig erwiesen.
Im iibrigen sei durch die Messungen nach Ansicht des Sachver-
stédndigen die Fundamentierung nicht verzogert worden.

Nach dem Gutachten seien alle mit der Fundamentierung
zusammenhéingenden Arbeiten so zligig und sachgerecht wie moéglich
erfolgt. Dem habe auch Wa@iiip dadurch bveigepflichtet, daB
er in seinem, im Auftrag der Beklagten erstatteten Gutachten
(Nachtrag vom 24. September 1956) bemerkt habe, BUNIIIEGD
habe die in seinem Zeit- und Arbeitsplan genannten vorberei-
tenden Ma8nahmen "in ausgezeichneter Weise durchgefiihrt", und
daB er sich in seiner Stellungnahme vom 1, Juli 1958 zu diesem
Zeit- und Arbeitsplan in Kenntnis des Gutachtens des Sach-
versténdigen auf sein eigenes Gutachten nebst Nachtrag berufen
habve.

Den Kliigern sei auch nicht zur Last zu legen, sie hitten
das Gatter bedeutend lénger stillgelegt, als erforderlich
gewesen sei. Zwar mtge die Stillegung nur wihrend der eigent-
lichen Fundamentierung geboten gewesen sein, die wohl innerhalbd
von sechs Wochen hidtte durchgefiihrt werden k¥nnen. Daraus kdnne
indessen die Beklagte nichts gegen die Kldéger herleiten; denn
sie hétten die Stillegung des Gatters veranlaBt unter dem
Druck der angedrohten Zwangsvollstreckung. In dem Beschlu8
vom 3. Februar 1954 sei ausgefithrt, daB die Kldger verantwort-
lich seien, wenn das Gatter ohne dis Vorkehrungen betrieben
werde, durch die Erschiitterungen susgeschaltet wiirden. Diese
Vorkehrungen séien- erst im Juli 1954 vollendet worden.

Darsuf, daB- die Xldéger nicht schon alsbald nach Verkiin-
dung des Urteils vom 29. April 1953, also ohne den Druck der
Androhung von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen, die dritte Funda-
mentierung in Angriff genommen h#tten und so die Stillegung
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nicht auf sechs Wochen heschriénkt hédtten, komme es im Ver-
héltnis swischen den Parteien nicht an; denn aus dem Urteil
hédtten sich fiir die Kl&dger der Beklagten gegeniiber keine
Pflichten ergeben. Vielmehr habe die Beklsgte, die im Ver-
hédltnis der Parteien gueinander verpflichtet gewesen sei,
dem Urteil zu geniigen, es ausdriicklich abgelehnt, einer ent-
sprechenden Aufforderung der Kléger nachzukommen. Die darauf-
hin von den Klidgern erbrachte Ieistung habe nicht verspédtet
erfolgen kdnnen; denn die Beklagte habe sie nicht zu bean-
spruchen gehabt. Die selbst vertragsuntreue Beklagte kinne
deshaldb den Klédgern nicht vorwerfen, daB sie erst unter dem
Druck des Beschlusses vom 3. Februar 1954 zu der dritten
Fundamentierung geschritten seien.

b) 1.) Kdme § 537 Abs. 1 BGB zur Anwendung, o wiirde
die Beklagte fiir die Zeit der Stillegung selbst dann nicht den
vollen Pachtzins zu zahlen hrauchen, wenn die Kl&ger die
Stillegung nicht zu vertreten haben. Indessen hat das Beru-
fungsgericht der Vereinbarung der Parteien, nach der die Be-
klagte verpflichtet war, das von ihr beschaffte Gatter aufzu-
stellen, erkennbar entnommen, daB dadurch der Angpruch auf
Pachtzinsminderung wegen der durch sachgeméfie Aufitsellung
veranlafiten Stillegung abbedungen ist. Diese Auffassung ist
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

2.) Entgegen der Ansicht der Revision ist es nicht wider-
spruchsvoll, wenn das Berufungsgericht einerseits meint, die
Klédger hédtten die dritte Pundamentierung nicht in Brfiillung
einer ihnen der Beklagten gegeniiber obliegenden Verpflichtung
durchgefiihrt und andererseits erwigt, die Kléger seien mit
Riicksicht auf das Pachtverhdltnis verpflichtet gewesen, da-
bei so ziigig wie moglich zu verfahren. Vielmehr hat das Be-
rufungsgericht mit dieser Gegeniiherstellung zutreffend zu
Gunsten der Beklagten zum Ausdruck gebracht, daB die Kl#ger.
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wenn sie schon fundamentierten, dabei die Belange der Beklag-
ten als Pidchterin nicht haben auBler acht lagsen diirfen.

3.) Die Revision erblickt einen VerstoB gegen § 139 ZPO
darin, daB im angefochtenen Urteil in vorausschauender Be-
trachtung die Schwingungsmessungen als berechtigt bezeichnet
sind. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe diese
Auffassung nicht zu Gunsten der Xléger verwerten diirfen, ohne
der Beklagten zuvor Gelegenheit zu geben, sich auf den Sach-
versténdigen dafiir zu berufen, daB die Messungen bereits bei
vorausschauender Betrachtung iiberfliissig gewesen seien, schei-
tert daren, daB der Sachverstindige schon in seinem schrift-
lichen Gutachten (im 2. Absatz auf Blatt 4) die Messungen
insofern als bedeutsam beurteilt hat, als sie ergeben haben,

. da3 die von dem Gatter verursachten Erschiitterungen und Ge-~
rdusche innerhalb der Zuldssigkeltsgrenzen lagen. Diese Fest-
stellung hat also nach Meinung des Sachversténdigen, die sich
das Berufungsgericht su eigen gemacht hat, ohne die Messungen
nicht getroffen werden kénnen. Die Pragestellung, zu der das
Berufungsgericht der Beklagten keine Gelegenheit geboten hat,
eriibrigte sich daher.

4.) Wenn éie Revision eine Stellungnahme des Berufungs-
gerichts dariiber zu vermissen scheint, ob die Bodenuntersu-
chungen in vorausschauender Betrachtungsweise ilberfliissig
gewesen seien, so iibersieht sie, daB die Beklagte selbst inm
Schriftsatz vom 11. Juli 1956 "die Feststellung der Bodenver-
hElinisse™ als "in der Natur der Sache" liegend bezeichnet
hat,

- Wenn iibrigens die Revision in anderem Zusammenhang (um
ndmlich zu belegen, daB die Kl#¥ger schon vor dem Jahre 1954
hiétten sachgemiB fundamentieren miigsen) beméngelt, das Beru-
fungsgericht habe die Angabe der Beklagten unbeachtet gelassen,
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Stillegung des Gatters bei Beginn der mit der Fundamentierung
zusammenhdngenden MaBnahmen veranlaBt hatten, deshalb nichi
zugute halten dlirfen, weil sie, ohne solchem Druck ausgesetz?t
zu sein, schon lange vor dem Februar 1954 die vorbereitenden
Arbeiten hdtten in Angriff nehmen konnen, beriicksichtigt die
Revision nicht, dafl es im Verh#ltnis zu den Klégern Pflicht
der Beklagten war, die Fundamentierung werkgerecht vorzunehme;n
und daB die Kl&dger sie dazu vergeblich aufgefordexrt hatten.
Die Auffassung des Berufungsgerichts, deshalb habe es die
Beklagte hinzunehmen, wenn die Klédger den Beginn der ihnen
durch das Urteil vom 29. April 1953 auferlegten Arbeiten so
lange hinausgeschoben haben, bis sie Zwang zu gewdrtigen hatten,
und nun unter dem Eindruck des Beschlusses vom 5. Pebruar

1954 von vornherein die Stillegung des Gatters veranlaBten,
ist nicht zu beanstanden.

Threr inhaltlich nach Treu und Glauben zu bemessenden
Pflicht zur Riicksichtnahme auf das Pachtverh#linis haben die
Kldger dadurch geniigt, daB sie die Gesamtdurchfiihrung der
dritten Fundamentierung so ziigig wie miglich gestaltet haben.
Thnen ist dabei auch zugute zu halten, daB sie im Hinblick
auf die beiden vorangegangenen, von der Beklagten zu vertre-
tenden Fehlschlége nunmehr besonders grilndlich und vorsichtig
erfahren durften. Darauf, ob die Beklagte ohne Verschulden
liberzeugt sein mochte, zu der dritten Fundamentierung nicht
verpflichtet zu sein, kommt es nicht an. Denn Anspriiche werden
nicht von den Kldgern aus der Unterlassung der Beklagten.
sondern von der Beklagten aus dem Handeln der Kléger herge-
leitet, einem Handeln, das nicht in den Rechtsbeziehungen
der Parteien zu einander seine Grundlage hatte, sondern in dem
Urteil vom 29, April 1953. Zu diesem Urteil aber ist es ge-
kXommen, weil die Beklagte bei der ersten ihrer obliegenden
und von ihr bewerkstelligten Fundamentierung die Zeichnung
¥r. 11 306 nicht beriicksichtigt hat und weil sie das Verschulden
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ihrer Erfiilllungsgehilfen nicht nur insoweit zu vertreten
"hat, sondern auch insoweit, als die Kliger die Zeichnung erst
nach Beendigung der zweiten Fundaementierung erhalten haben.

VI. Da nach alledem der Beklagten Anspriiche sus der
Stillegung gegen die Kl#ger nicht erwachsen sind, ist auch
der Hilfsantrag der Beklagten unbegriindet.

VII. Aus diesen Griinden ist die Revision mit der

Kostenfolge aus § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Dr. Gro8mann Dr. Gelhaar Artl

Dr. 8pieler Dr. Messuer
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