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» Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Wilhell‘!;r & Co., Kommgndit-
gesellschaft in estf., vertreten durch den
persénlich haftenden Gesellschafter Wilhelnm RGP,

Klégerin, Berufungsklégerin, Revisionskligerin
und Revisionsbeklagten,

—~ ProzeBbevollméchtigters Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

die Papierfabrik P Gegellschaft mit beschrénkter
Haftung in V Westf.), vertreten durch die Ge-
schaftsfiilhrer Emil K@D und Otto VD,

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisionsbeklagte
und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Juni 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Grofimann sowie -der Bundesrich-~
ter Artl, Dr. Sbieler, Dr. Dorechel und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revisionen gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Harm vom 28. No-
vember 1957 werden zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsrechtszuges haben
die Kl#dgerin ein Drittel und dic Beklagte zwei
Drittel zu tragen.

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klidgerin betreibt in Vil auf zum Teil ihr
gehdrenden Grundstiicken eine Lederfabrik. Turch schrift-
lichen Vertrag vom 11. Marz 1952 vermictete sic der Beklagten
gum Zwecke der Herstellung von Papier und Pappe bis zum
31. Dezember 1977 mehrere Gebdude des Betriebs mit Maschi-
nen (darunter einer stfomerzeugungsanlage).

Nach § 3 des Vertrages sollte die Beklagte vorbehalt-
lich der Zustimmung der Vereinigten Elcktrizitdtswerke
Yestfalen (VEW) in den zwischen der Klédgerin und diesen be-
stehenden Stromlieferungsvertrag eintreten oder mit den VEW
einen neuen Lieferungsvertrag abschliefien,

§ 4 Hr. 3 bestimmte urspriinglich: "Dic Mieterin ist ver-
pflichtet, die Vermicterin an allen Werktagen ausrcichend
mit Dampf und Strom zu beliefern, und berechtigt, den ge-
lieferten Strom zu den Tag- und Hachtabnahme-Stsffelsitzen
gemif § 3 des VEU-Vertrages zuziiglich der den VEV genehmig-
ten Teuerungszuschlédgen unter Beriicksichtigung des Blind-
stromes zu berechnen. Der der Vermieterin gelieferte Lb-
bezw, Druckdampf wird ...... bis zu einer Menge von 2400 to
per Jahr nicht gesondert bercchnet. Nach Vereinbarung in
Anspruch genommene Mehrlieferungen wdren zu Selbstkosten zu
berechnen."

Durch schriftliche Vereinbarung vom 6. Januar 1953
#@nderten die Parteien u.a. § 4 Nr. 3 wie folgt ab: "Die
Mieterin ist verpflichtet, die Vermieterin an allen Werkta-
gen zusrcichend mit Dempf und Strom zu beliefern. Tie Ver-
mieterin ist verpflichtet, in besonderen Bedarfsfiéllen die
Anlagen im Altnaschinenhaus in Betriedb zu setzen oder in
Betrieb nehmen zu lassen und daraus die Mieterin zu versorgen.
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Die Berechnung der gegenseitig gewdhrten Leistungen erfolgt -
zu Jelbstkosten. Der Vermieterin steht lediglich eine Jahreg.
menge von 2400 to Dampf ...... kostenlos zu."

Laut § 10 Ir. 1 rdumt die Kliégerin der Beklagten u.a,
das Vorkaufsrecht fiir das ihr (der Klidgerin) gehsrendc, von:
der Beklagten gemietete Grundstiick ein.

§ 12 lautets "Hindliche Abreden neben diesem Vertrag
sind nicht getroffen. Abénderungen dieses Vertrages bediir-
fen zu ihrer Gililtigkeit der schriftlichen Foxrm,."

§ 13 Hr. 1 hat folgenden Wortlaut: "Sollte cine Be-
stimmung dieses Vertrages ungiiltig sein oder werden, so wird
die Giiltigkeit der iibrigen Bestimmungen dadurch nicht beriihri,
Die Vertragsparteien sind vielmehr verpflichtet, zur Lus-
fiillung der Liicke und snstelle der ungiiltigen Bestimmung
solche Vereinbarungen zu treffen, die den urspriinglich beab-
sichtigten, wirtschaftlichen Erfolg erreichen oder ihm am
nigchsten kommen."
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Die Beklagte hat die Kl#gerin von Jehre 1953 an mit
Dampf versorgt. Mit Hilfe eines von der Beklagten in der
Zeit vom 17. Ifirz bis zum 31. Mei 1954 aufgestellten Dempf-
schreibers sowie eines seit dem 15. Juli 1954 sténdig in
Betrieb befindlichen Dampfmengenziéhlers glaubte dic Beklagte
festgestellt zu haben, daB die Kliégerin erheblich mehr als
die ihr nach dem Vertrage zustehende Freimenge an Dempf (2400
to Jahrllch) bezog., Sie verlangt Bezahlung der Mehrmengen.-
Ferner hat die Beklagte Reperaturen an gemicteten laschinen
ausfilhren lassen und neue zusdtzliche Ger#ite beschafft; sie
verlangt Ersatz dieser Aufwendungen.- Die Parteien verhendelten
erfolglos iiber die Forderungen der Beklagten; deshalb hat die-
se vom September 1955 an ¥ietzins zundchst nicht mehr bezahlt.

oyIn PeLg §s

1202593

JLaw — Gesetze und Urteile mascroron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

it

-4 -

Die Klage war auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von 11 004,80 Il nebst Zinsen als unstreitig fiir die lionate
September und Oktober 1955 féllig gewordenen liietzins gerich-
tet.~ Dic Beklagte hat dagegen mit dem Teilbetrag von 20 000
Tl einer Forderung auf Bezshlung der iiber die Freimenge
hinausgehenden, von der Beklagten im Jahre 1954 bezogenen
liehrmenge an Denpf aufgercchnet; ihre Selbstkosten hat die
Beklagte auf insgesemt 34 435,70 Il angegeben., Die Klégerin
bestreitet, inm ersten Halbjehr 1954 Mehrrengen bezogen zu
haben; fiir das zweite Halbjahr 1954 gibt sic das zu, meint
aber, daB diec Reklagte Bezzhlung der Kehrmengen nicht zu be-
enspruchen habe. Tern die Beklagte habe big Hitte des Jahres
1954 ihren {ibcrschiissigen Danpf nachts ins Freie geleitet.

Da dic Hachbarn sich vor allem iiber dic n#chtlichen Luspuff-
gerdusche beschwert hidtten, habe die Kliéigerin aus Entgegen-
ommen gestattet, den ilibercchiiscigen Tampf, fiir den auch sie
keine Verwendung gechobt habe, in die Leitungen der Lederfabrik
zu blasen. Deshalb ktnne dic Beklagte ihr die lichrmengen nicht
berechnen,

Das Lendgericht hat die Klage abgewiesen.- Die Klédgerin
hat Berufung cingelegt und ihren Lntrag auf 72 388,16 Tl
nebst gestaffelten Zinsen als unsireitig fiir diec Zeit von
September 1955 bis zun September 1956 féllig gewordenen Liet-
zins erveitert.~ Die Bel-lagte mecht in erster Linie geltend,
der Liictvertrag und seinc Anderung seien decheld unwirkscn,
weil ihr das Vorkeufsrecht (§ 10) privatschriftlich eingeriunt
sei, ferner weil der darin entheltene Stromlieferungsvertrag
(§ 4 lir. 3) der erforderlichen behdrdlichen Genechmigung ent-
behre, und schlieBlich weil der Vertrag und seine fnderung
auf Grund des von ihr wdhrend des zweiten Rechiszuges erklir-
ten Anfechtung wegen arglistiger Té&uschung nichtig sei. Die
arglistige Td@uschung erblickt die Beklagte in folgendem Ver-
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halten der Kligerin: Zu der Vercinbarung iiber die Anderung
des Vertrages die Lieferung des von ihr erzcugten Stromes
en die Kligerin zun Selbstkostcnpreis zuzugestehen (§ 4
Nr. 3) hobe dic Klidgerin sie durch dic bevuBt wahrheits-
widrige fngzbe vercnlaft, dal die VEV von dieser Freisge-
stcltung die Umschreibung des Siromlieferungsvertreges von
der Rligerin auf dic Bellegte (§ 3) abhéngig mache.— In
zveiter Linie rcckhnet die Peklagte mit Gegenforderungen in
Fshe von 119 383,72 IM cuf, Tecrunter sind Forderungen auf
Bezahlung von Hehrmengen en Tempf fiir das Jakr 1953 in Hoéhe
von 30 074 Ill, fiir des Jahr 1954 in Ethe von 30 101 III und
fiir das Jehr 1955 in Ethe von 5784 Ill, insgesemi a2lso in
E6he von 65 959 IH, fcrner eine Forderung in Eshe von 1600 In
dafiir, daB sic (dic Peklagte) fiir dic erforderlich gewordene
Fundamenticrung cines Pfeilers diesen Betrag aufgewvendet habe,

Das Berufungsgericht hat unter Zurilickveisung der Be-
rufung im ilibrigen die Belllagte verurteilt, an die Klidgerin
49 539,85 Iil ncbst gestaffelten Zinsen seit dem 5. Februor
1956 zu zchlcn, abziiglich der am 15. Oktober 1956 gezahlten
1874,73 I,

Dagegen haben beide Farteien Revision eingelegt. Die
Klégerin will Verurteilung der Beklagten in vollem Umfenge
errcichen. Dic Belklegte verfolgt ihren Lntrag auf vollstin-
dige Lbweisung der Klage weiter. Jede Partei will die Re-
vision der enderen zuriickgewicsen haben,

Entscheidungseriindes

Ao Zur Frage der Wirksamkeit des liletvertrages
und seiner Anderung (Lbschnitt I der Ent-—
scheidungsgriinde des Berufungsurteils; fbp-
schnitt I der Pevisionsbegriindung der Be-~
kKlagten).
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Das Berufungsgericht geht davon aus, daB dic EBinrdumung
des Vorkaufsrecchtes (§ 10 Ir. 1 des Vertrages) im Hinblick
auf § 313 BGB unwirksam ist, und 1&8t dahingestellt, ob die
Vereinbarung iiber die Belieferung der Klégerin durch dic Re-
klagte mit Strom mengels behdrdlicher Genehmigung schy:chend
unwirksam sei, sowie ob diec von der Beklegten erkliarte -
fechtung durchgreifc. Denn es entnimmt § 13 Nlr. 1 Saitz 1
des Vertrages, daB die ctwaige Michtigkeit der Einréumung
des Vorkaufsrechtes und der Stromlieferungsverpflichtung
der Beklagten zum Selbstkostenpreis sowic - abgeschen davon ~
die etwaige schwebende Unviirksamkeit dieser Verprllichtung
die Giiltigkeit des Vertrages im iibrigen, insbesondere hin-
sichtlich seineir in diesem Rechtsstreit streitigen Bestirmungen
nicht beriihre. Das beziche sich auch auf dic Verpflichtung
der Beklagten, die Kldgerin mit Dempf zu belicfern, obv:ohl
diese Verpflichtung ebenso wie die Stromlieferungsverpflich-
tung in § 4 Hr. 3 des Vertrages gerecgelt sei. Tenn der Ver-
pflichtung zur Lieferung von Dampf kdnne die Beklagte unab-
héngig davon geniigen, ob sie auch Strom zu liefern habe,

Ob und in welcher Weise die Parteien im Hinblick auf die
Nichtigkeit von § 10 Nr. 1 und fiir den Fall der teilweisen
Nichtigkeit bzw. schwebenden Unwirksemlzeit von § 4 lir. 3
des Vertrages ihrer Verpflichtung aus § 13 ir. 1 Satz 2 nach-
kdmen, jene Bestirmungen durch anderce Regelungen zu'crsetzen,
sei fiir diesen chhtsstreit ohne Bedeutung.

Pie Revision dexr Beklagten bekémpft diese fnsicht
vergeblich. 1hre iieinung, nur im Zusammenheng damit, dafl
eine solche Ersatzvercinbarung zustendckomme; bchalte der
Yertrag im iibrigen seine Giiltigleit, scheitert daren, daB
das Berufungsgericht - wie das angefochtene Urteil ergibt -
den Vertrag onders, ndnlich dahin ausgelegt hat, da8 ein
derartiger Zusammenhang der beiden Sdtze von § 13 Nr, 1
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des Vertrages von den Parteien nicht gewollt war. Diese
Auslegung ist mdglich und daher fiir das Bevisionsgericht
bindend.

Der Auffassung der Revision, die in Satz 2 des § 13
Hr. 1 vereinbarten Leistungen der Parteien seien so un-
genau umschrioben, dafl er jeder rechtlichen Bedeutung er-
mangele, deshalb sei-auch Satz 1 der bezeichneten Be-~
stimmung unwirksam, vermag der Senat nicht zu folgen.

B. Die Forderungen der Beklagten auf Bezzhlung
der von ihr in den Jzhren 1954 und 1953 ge-~
lieferten Mchrmenge an Tempf in recknerischer
Beziehung. (Abschnitt ITII J§r. 7 - 10, sowie
Nr. 11 der Entscheidungsgriinde des Berufungs-
urteils).

Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Dampfverbrauch
der Klégerin sei fiir insgesamt 246 Tage des Jchres 1954,
nénlich fiir dié Zeit vom 17. N#rz bis zunm 31; Mai und vom
15. Juli bis zum 31. Dezember, elso fiir rund acht Monate
durch den Iznpfschreiber in Ethe von 682,812 to bzwi. éurch
den Dempfmengenzéhier in Ebhe ven 260C to festgestellt.
Fir den restlichen Zeitraum von 119 Tagen des Jehres 1954
fehle es en Unterlagen.’ Das Berufungsgericht ist deshalbd
unter Beriicksichtigung aller Umstiinde davon ausgegongen,
daB der Kldgerin widhiend dieser 119 Tage im Verhdltnis so
viel Dompf geliefert worden sei, wie es der jahrlichen
Freimenge (2400 to) entspreche; das seicn 782,4607 to
/ 2400 x 119 /. Von einem so crrechneten Jahresverbrauch

L 4

65
von 4065,2927 vo zieht cs die Jahresfreimenge von 2400 to
2b und gelengt so zu einer Mehrmenge von 1665,2727 to.
Unier Zugrundelegung eines von Sachversténdigen ermittelien
reinen Sclbstlostenpreises von 11,84 Ill je to errechnet
das Berufungsgericht den Betrag von 12 716,85 Ili als (icegen
Preis der im Jahre 1954 gelieferton ldehrmenge.
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Fir das Jahr 1953 hat das Berufungsgericht keinen An-
haltspunkt gefunden, um festzustellen, welche Dampfmengen
die Klédgerin bezogen hat. Es scien keine zuverlissigen Un-
terlagen zur Bemessung dieser Mengen vorhanden. Unter diesen
Umsténden ginge es nicht an, einc etwaige lichrmenge auch
nur zu schitzen. Dem Schreiben der Kliigerin an die Beklagte
vom 23, Hovember 1953 sci zu entnehmen, daB die Versorgung
der Kldgerin mit Dampf ihr im Taufe dos Jzhres 1953 nicht ge~
niigt habe. Habe es also damals in dieser Bezichung Schwiorig-
keiten gegeben, so konne umsoweniger vermutet werden, das
die Klégerin mehr als die Freimenge bezogen habe.

a) Zu Abschnitt II der Revisionsbegriindung der
Klédgerin beziiglich der Forderung fiir die im
JdJahre 1954 gelieferte lichrmenge.

Die Revision der Klégerin beméngelt folgendess Das Be-
rufungsgericht sei dem Sachverstandigen Dipl. Ing. Priedrich

darin gefolgt, daB an Hend der dem Gutachten zugrundelicgenden

Diagrarme des Dampfschreibers der Tampfverbrauch zuverlidssig
festzustellen sci. Es geniige nicht, daf der Sachvérst@ndige
die aus diesen Unterlagen ersichtlichen Ergebnisse durch
mehrfache Stichproben fiir richtig befunden habe. 0ffen bleibe,
ob die Diagramme den Zeitraum vom 17. Mirz bis 31. HMai be-
tréfen und vollstdndig seien.

Die FEigen gehen felily denn es ist unstreitig, daB8 der
Dampfschreiber nur in der Zeit vom 17. Mdrz bis 31. Mai 1954
in Betrieb gewesen ist. Die Kldgerin ist nicht'beschwert,
falls dem Sachversténdigen nicht z2lle Diagramme vorgelegen
haben, er glso in seinem Gutachten den der Klégerin gelic-
ferten Dampf nicht vollstéindig erfaft haben sollte. DaB der
Sachversténdige an Hend der Diagramme einen geringeren Tampf-
verbrauch festgestellt hat, als es den blof "runden", von den

Messungen iibrigens nur wenig (rund 16 to) abweichenden Angaben

Lt
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der Beklagten im Rechtsstreit entspricht, belastet die
Kliégerin ebenfalls nicht. Das Berufungsgericht hat § 286
7220 auch nicht dadurch verletzt, daB es dem Gutachten
des Sachverstindigen hinsichtlich der von ihm ausreichend
gepriiften Genauigkeit der Diagramme gefolgt ist, obwohl
die Zeugen 1@ und B 2ch ihren Bekundungen die
Genauigkeit nicht hoch einschétzen.

b) Zu Abschnitt II der Revisionsgbegriindung der
Beklagten und zu Abschnitt III der Revisions-
begriindung der Klédgerin beziiglich der For-
derung fiir dic im Jabhre 1954 gelieferte Mehr-
menge., ,

Beide Revisionen meinen, das Berufungsgericht habe seine
Schétzung des Dampfverbrauches wiéhrend der 119 Tage den ge-
messenen dqurchschnittlichen Tagesverbrauch wihrend der 246
Tage zugrundelegen wollen /also (6821§1%4Z 2600) x 119 7,

habe aber bei der Lusfiihrung dieser Absicht irrtiimlich die
oben wiedergegebene Berechnung vorgenommen und sei so zu
einem unrichtigen Ergebnis gelangt. Ein derartiger Irrtum
ist dem Berufungsgericht indessen nicht unterlaufen, wie
oben im ersten Absatz dieses Abschnitts (B) angefiihrt ist.
Die Angriffe gehen daher ins Leere,

Da das Berufungsgericht unter Verletzung des § 287 7r0
geschéitzt habe, riigen die Revisionen nicht. Das Berufungs-
gericht war nicht verpflichtet, aus dem Tagesdurchschnitt
der llessung fiir 246 Tage den Gesamtverbrauch fiir das ganze
Jahr “zu ermitteln.

{Die Selbstkosten der Mehrmenge, die die Beklagte der
Klédgerin im Jahr 1955 geliefert hat, hat iibrigens das Be-
rufungsgericht auf 1248,31 IM beziffert).



i

- 10 -~

c¢) Zu Abschnitt III der Revisionsbegriindung
der Beklagten besgiiglich der Forderung fir
die angeblich im Jahr 1953 gelieferte
Mehrmenge.

Die Riige, das Berufungsgericht habe bei den Erwidgungen,
aus denen es zu dem Ergebnis gekommen ist, daB eine Mehrmenge
nicht festgestellt werden konne, gegen dic in § 287 ZFO zum
Ausdruck kommenden Grunds#itze verstoBen, ist unbegriindet.

Sie scheitert darsn, daB es nicht darum geht, ob die Klédgerin
im Jahre 1953 iiberhaupt Dampf von der Beklagten erhalten hat,
sondern darum, ob sie mehr als die Freimenge von 2400 to be-

zogen hat, . 3

Im einzelnen ist zu den Beméngelungen der Revision zu 1
bemerkens

Aus den von der Revision aus den Bekundungen der Zeugen
Tenbeitel, Brauckmenn und Mohr angefiihrten Einzelheiten
brauchte das Berufungsgericht nicht zu schlicfien, daB die
Gesgmimenge des im Jahre 1953 an die Klidgerin abgegebenen
Dzmpfes die Freimenge iiberschritten hat, mégen auch die
Dampflieferungen im Laufe des Jahres gelegentlich, ja sogar
nicht selten, sehr' grofl gewesen sein und die auf Tage um-
gerechnete Jahresmenge danmn weit iiberschritten haben. Dabei
ist zu beriicksichtigen, daB das Berufungsgericht aus dem
Schreiben der Kl&dgerin vom 23, Hovember 1953 entnehmen durfte,
die gelieferten Danmpfmengen hétten fiir ihren Bedarf nicht
immer ausgereicht.

. -;-..rﬂ" 2

Wenn der Gesamtkohlenverbrauch der Beklagten im Ver-
héiltnis zu ihrer Produktion im Jahre 1953 grdBer gewesen sein '
sollte als im Jzhre 1954, so rechtfertigt das nicht zwingend
den Schluf}, da8 der Mehrverbrauch durch besonders hohe Dampf-
1ieferungen an die Kldgerin verursacht worden sei; vielmehr
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konn das auch %Z.B, oui die Verh#ltnisse in den gerade neu
engelaufenen Betrieb der Beklagten guriickzufiihren sein,

Aus dem an dic Beklagte gerichteten Schreiben der
Klégerin vom 6. April 1955 kenn auf die Verh#iltnisse im
Jahre 1953 nichts gefolgert werden.

SchlieBlich hat zwar der Sachversténdige vor dem
Berufungesgericht in Ergénzung seines schriftlichen Gut-
achtens miindlich erklart: "Aus dem Kohlenverbrauch pro
Schicht kenn zwar anndhernd festgestellt werden, wieviel
Dampf erzeugt wurde." Indem die Revision diese nBSerung
zur Unterstiitzung ihrer Prozefriige eines Verstofles gegen
§ 287 ZPQ ins Feld fiihr{, vergiBt sie zu wiirdigen, daB
der Sachversténdige dazu weiter bemerkt hats "Es lassen sich

aber keine sicheren Angaben dariiber machen, wo der Dampf
hingekomnen ist."

C. Die Angriffe der Xlidgerin dagegen,
daB der Beklagten Geldforderungen
aus der Lieferung von Mehrmengen

an Dampf in den Jshren 1955 und 1954
erviachsen seien.

(Lbschnitt IV Br. 3 - 5, 8, 10, 15-15
der Entscheidungsgriinde des Berufungs-
urteils; Abschnitt IV der Revisionsbe-
grindung der Kligerin).

a) Davon ausgehend, daB § 4 Nr. 3 des Mietvertrages
in der Passung der Erginzung vom 6, Januar 1953 von den
Parteien nicht, insbesondere nicht schriftlich ge#ndert
worden sei, hat das Berufungsgericht dem Sinne nach u.a.
folgendes erwogen: Der Vertrag ergebe nicht, daB die Klid-~
gerin die Mehrmengen, die sie sich "aus Entgegenkommen®
habe zufiihren lassen, ausnahmsweise nicht zu bezahlen brau-
che, Wenn im Jahre 1954 ihr Maschinenmeister T D una
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. vielleicht auch ihr damaliger Prokurist M@ sich mit
B denm damaligen Betriebsleiter der Beklagten
iiber die Abnahme des von der Beklagten erzeugten, fiir sie
indessen iiberfliissigen Dampfes geeinigt haben sollten, so
besage das doch nichts dafiir, dasBENEEEN.Gcr nach Dar-
stellung der Kldgerin die "rein technische Handhabung des
Dampfbezuges" der Klégerin habe regeln diirfen, die Beklagte
auch bei einer von der Kligerin etwa angestrebten, von § 4
Nr. 3 des Vertrages abweichenden Abmachung iiber dic finanzielle
Seite der Angelegenheit zu vertreten berufen gewesen sei., In
diesem Zusammanhang sei auch von Bedeutung, da8 insbesondere
Y@ gevuBt habe, daS B damals nur technischer Ange-
stellter gewesen sei. Vlerde auf Grund der Zeugenaussagen da-
von ausgegangen, da8 M@E®von RJRvcrlangt habe, die
Beklagte mége, falls sie die n#dchtliche Dampfzufiihrung auf
die Freimenge anrechnen wolle, der Kldgerin eine entsprechen- -
de Mitteilung machen, weil diese dann die Zufiihrung sperren
werde, so folge daraus, daB8 eine Einigung iiber die von der
alédgerin erwartete Hichtanrechnung nicht einmal miindlich er-
folgt sei. Das finde eine Bestdtigung in dem Umstand, daB dic
Rlégerin in ihrer schriftlichen Anfrage vom 1. September 1954,
wieviel Dempf sie auf dié Freimenge im ersten Halbjahr 1954
abgenommen habe, nicht auf die von ihr erwartete Nichtanrech-
nung der r#échtlichen Dampfzufiihrung, geschweige denn auf eine
VYereinbarung dieses Inhalts hingewiesen habe. i

- —

Die gegen diese Erwigungen von der Revision erhobenen
Riigen sind unbegriindet., Ob eine Vereinbarung iiber die unent-
geltliche Zufiihrung von iiberfliissigem Dampf ni§ht schriftlich
hat getroffen zu werden brauchen und ob BN Hendlungs- :
bevollmichtigter der Beklagten gewesen ist, oder doch der '
Klédgerin gegeniiber mit Wissen der Beklagten als solcher auf- !
getreten ist, ist unerheblich. Denn das Berufungsgericht h&dlt
nicht einmal fiir erwiesen, daB iiberhaupt eine - wenn auch nur
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miindliche - Verceinbarung zustende gekommen ist.- Bs kann
auch aus § 8 lr. 2 des Uietvertrages nicht zwingend ge-
schlossen werden, daf es ciner Vereinbarung der Parteien
von vornherein nicht bedurft habe. In dieser Bestimmung
haben die Parteien verceinbart; fazlls Hachbarn wegen der
éurch den Betrieb der Beklagten erzcugten Gerdusche, Ge-
riiche, Dédmpfe und Gase Inspriiche gegen die Kldgerin erhe-
ben sollten, die Beklagte diese davon freistellen und die
zur Vermeidung der Beanstandungen erforderlichen Anlagen
auf ihre Kosten errichten werde. Dsraus braucht nicht ent-
nommen zu werden, daff die Dampfrohrleitung im Betriebe der
Kligerin solange als "Anlage" im Sinne des § 8 zu betrach-
ten gewesen sei, oder daB die Parteien sie tibereinstimmend
als solche betrachtet hdtten, bis die Beklagte gegen Ende
des Jahres 1954 eine Rohrleitung zum Abblasen des bei ihr
iberfliissigen Dampfes in den Schornstein gelegt hat. Abge-
sehen davon wiirde daraus auch nichts dafiir folgen, daf die
Klégerin den ihr zugefiihrten iiberfliissigen Dewpf (von der
Freimenge abgeschen) nicht zu bezahlen brauchte.—- Der SchluB,
den das Berufungsgericht aus dem Schreiben vom 1., September
1954 zieht, ist eine bloBe Hilfserwidgung.- Ob der der Kléa-
gerin nichtlich zugefiihrte Dampf fiir sie betriebsnotwendig
viar oder nicht, hat das Berﬁfungsgericht in enderem Zusammen-
heng ohne Rechtsirrtum als unerheblich bezeichnets; denn sie
onnte ihn jedenfalls, wie das Berufungsgericht festgestellt
hav, gebrauchen. Zu bezshlen hatte sie nach dem Vertrag nicht
etwa nur den engeforderten Dampf, sondern den ihr gelieferten
Tamp?,

4

©) Das Berufungsgericht hat gegeniiber dem Hinweis der -
Xldgerin, es widerspreche Treu und Glauben, da die Beklagte
Bezelilung des ihr ohne eigentliches Bediirfnis zugefiithrten
Pampfes beanspruche, u.a. erwogen: Die Kldgerin habe ein
eigenes Interesse an der Abnahme des iiberfliissigen Dampfes
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gehabt, Denn im Jahre 1954 sei die Konzession fiir den

Betrieb der Beklagten wegen der von ihm ausgehenden Er-
schiitterungen, Geriiche und Gerdusche noch fraglich gewesen.
Die Versagung der Konzession wiirde - was die Klégerin nicht
fiir ausgeschlossen gehalten habe - mglicherweise dic Hich-
tigkeit des bis zum Jahre 1977 laufenden Mietvertrages zur
Folge gehabt oder doch 2zu sonstigen Schwierigkeiten auch

fiir sie (die Kliégerin) gefiihrt haben. Deshalb und auch zur
Festigung des guten Einvernehmens der Parteien habe es durch-
aus ihrer (der Kligerin) wirtschaftlichen Uberlegung ent-
sprechen konnen, der Beklagten die gesamte Mehrmenge gegen
Bezahlung deren Selbstkosten abzunehmen. Diec Mehrmenge ha-

be sie iibrigens mindestens niitzlich verwertet; so habe sie
damit u.a. die RHume eines anderen Mieters beheizt. Die Kli-
gerin habe auch in dem an die Beklagte gerichteten Schreiben
vom 6, April 1955 erkl#rt, sic ktnne "auf den Vorteil der
geringen Dampfentnahme wdhrend der Nacht nicﬁt verzichten",
ebensowenig iibrigens auf dic Dampfentnahme an Sonn; und Feier-
tagen. Das zeige, daB die Klégerin den Dampf auch nachts ha-
te verwenden konnen. Vias fiir das Jahr 1555 gelte, miisse auch
filr das Jahr 1954 sngenommen werden; das bestétige auch die
Aussage des Zeugen M@, der bekundet habe, daB die n#chtliche
Dampfzufuhr wegen der dadurch bewirkten zusdtzlichen Trocknung
des Leders sich giinstig auswirke., Die gegenteilige Dar-
stellung der Klédgerin sei nicht ilberzeugend, sie konne nicht
ernsthaft in Abrede stellen, daB sie den ihr nachts und an
Feiertagen zusiditzlich gelieferten Dampf wirtschaftlich habe
verwerten kinnen und verwertet habe.

Indem die Revision diesen Erwdgungen in erster Linie
mit der Riige entgegentritt, das Berufungsgericht habe das
Entgegenkommen der Klégerin in eine wirtschaftliche Notwendig-
keit oder doch ZweckmiéBigkeit umgedeutet, verlaft sie unzu-
ldssigerweisce den Boden der vom Berufungsgericht getroffenen
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tatséchlichen Feststellung, da8 der Dampf fiir den Betriebd
der Kligerin zwar vielleicht nicht unbedingt erforderlich,
gber fiir sic doch vorteilhaft gewesen ist, wenn auch fiir
sie damit gewisse Hachteile verbunden gewesen sein mochten.
Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstenden, daB das Be-
rufungsgericht all das verwertet, um darzutun, da8 Treu und
Glauben der Forderung der Beklagten nicht entgegenstehen.
DaB das Schreiben vom 6. April 1955 nicht ohne weiteres
Schliisse auf die Verhdltnisse im Jahre 1954 errmdglicht, hat
das Berufungsgericht nicht unbeachtet gelascen. Ter Revision
kenn indessen nicht darin gefolgt werden, daf der Bedarf der
Kldgerin an Dempf im Jahre 1954 die Freimenge nur ebenso
geringfiigig tiberschritten habe, wie das im Jahr 1955 mit

93 to der Pell gewesen. ist.

c) Ferner hat das Berufungsgericht gegeniiber der Berufung
der Klégérin auf Treu und Glauben erwogens: Diec Beklagte sei
entgegen dem ihr von der Kliigerin gemachten Vorwurf nicht ge-
halten gewesen, diese iiber die HMehrmengen im Jahre 1954 als-
bsld zu unterrichten. Dafiir ergebe sich aus denm Vertrage nichis
Vielmehr sei denach jede die Freimenge iiberschreitende HKenge
zu vergiiten. Teshclb sei es Sache der Kliigerin gewesen, sich
aus eigenem sntrieb entsprechend einzurichten, und soger die
ihr zugefiihrten Fengen ihrerseits zu mescen, Eine derartige
Ronirolle habe umso niher gelegen, als sie zunéchst nicht ge-
vuflt habe, wic grof ihr Bedarf cein werde. Tie Freirenge
hétten die Parteien auf Grund eines Gutachtens vereinbert,
in dem der Bedarf der Kligerin roh geschédtzt worden cei. Tie-
se Sch&tzung habe die Xliégerin als ausreicherd cngesehen. Ta
Uber die Freimenge nach dem Kelenderjahr abzurechnen gewviesen
sei, habe die Kligerin vor Jenuar 1955 eine Mitteilung iiber
die ihr im Jghre 1954 zugefiihrten Mengen nicht exrwarten konnen.
Dzfiir, daB die Kligerin erst nach dem 1. Februar 1955 ihren
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Dampfbedarf kontrolliert und offenbar vorher viel Dampf
verschwendet habe, sei nur sie verantwortlich. Das schon
oben unter a) erwdéhnte Schreiben der Klidgerin vom 1. Septem-
ber 1954 habe freilich die Beklagte nicht beantwortet.
Daraus sei indessen zu Gunsten der Kldgerin nichts zu ent-
nehmens denn sie habe nach dem Dampfverbrauch wdhrend des
ersten Halbjahres 1955 gefragt. Darauf habe die Beklagte
damals nicht geniigend genau antworten ktnnen; denn im ersten
Halbjahr habe sie die Dampfzufiihrung an die Kligerin nur

2 1/2 Yonate lang gemessen.

Was die Revision dagegen vorbringt, ist nur ein im

i

Revisionsrechtszug unbeachtlicher Angriff gegen die tiirdigung,

die das Berufungsgericht dem Sachverhalt hat angedeihen las-
sen. Insbesondere hat das Berufungsgericht beriicksichtigt,
daB der Verbrauch der Klégerin seit Anfang des Jzhres 1955
erheblich gzuriickgegsngen ist. Es ist indessen aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden, daB8 das Berufungsgericht daraus
nicht gefolgert hat, die Beklagte diirfe nach Treu und Glcuben
den erheblich htheren Verbrauch der Kldgerin in dem vorenge-
gangenen Jahr nicht in Rechnung stellen. Der Revision kann
guch nicht derin gefolgt werden, daB diec Beklagte verpflich-
tet gewesen sei, i{iber das Ergebnié ihrer Messungen schon vor
Infang des Jahres 1955 der Klidgerin ctwas mitzuteilen; dies

unsowveniger, als das Berufungsgericht bemerkt, daB die Beklagte

gar nicht zu beurteilen vermochte, ob die Klégerin die ihr
gugefiihrten erheblichen Tampfmengen nétig, weniger nttig oder
gar nicht brauchte.

d) SchlieBlich hat das Berufungsgericht noch erwogen:
Die Kligerin konne auch daraus nichts herleiten, daB die
Beklagte den HUietzins fiir dic Zeit bis zum August 1955 be-
zahlt habe; denn die Gegenforderungen der Beklagten auf Ver-
gitung der Kosten, die sie fiir die Hehrmenge des Jahres 1954
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aufgewendet habe, habe selbsténdigen Charakter; sie werde
in ihrem Bestand nicht dadurch beriihrt, daB die Beklagte
zunichst ihren eigenen Verpflichtungen unverdndert ent-
sprochen habe. DaB die Beklagte im Januar 1955 von der
Kldgerin nicht sofortige Begleichung der fiir die llehrmenge
aufgewendeten Selbstkosten verlangt, sondern sich die
Geltendmachung ihres Anspruches vorbehalten habe, sei un-
erheblich.

Die Heinung der Revision, der Vorbehalt sei erst im
Februar erkliért worden und habe nicht den erwihnten Gegen-
anspruch zum Gegenstand gehabt, steht mit dem nach dem on-
gefochtenen Urteil unstreitigen Sachverhalt in Widerspruch.
Der Auffassung der Revision, die Kldgerin habe den Vorbe-
halt zu spdt erkldrt und sei deshald unbeachtlich, kenn
nicht gefolgt werden; denn die Kligerin war nicht ver-
pflichtet, bereits im Jahre 1954, also zu einer Zeit, in
der sie die nach Jahresschluff sbzurechnende Jahresmenge
noch nicht ermitteln konnte, dazu Erklirungen abzugeben.
Sie hat dezher nicht wider Treu und Glauben verstoBien, indem
sie damit erst hervortrat, als sic sich im Jenuar 1955 ein
abschlieflendes Bild von der Mehrmenge und demit von ihrer
Vergitungsforderung gemacht hatte.

e) Dem Verlangen der Kligerin, die vom ILsndgericht
durchgefiihrte Bewcisaufnahme zu wiederholen, hat das Be-
" rusungsgericht nicht entsprochen mit der Begriindung, die
Viederholung kérne nach der eigenen Darstellung der Klégerin
nichts Genaues zu ihren Gunsten erbringen. Die Beweiscuinch-
me betrifft nur die Behauptung der Kligerin, daB die Beklagte
im Jehre 1954 nachts den bei ihr tiberfliissigen Dampf den Be-~
trieb der Kliégerin zugeleitet habe, um dadurch die bei 4Lb-
tlasen des Dsmpfes ins Freic entstechenden Gerdusche zu ver-
meiden, und daB8 dieser Tampf durch die von dexr Beklagten
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angebrachten Messvorrichtungen erfasst worden sei. -~ Die
Wiederholung der Beweisaufnahme anzuordnen, steht gemidsg

§ 398 2P0 im Ermessen des Gerichts, und zwar auch des
Berufungsgerichts hinsichtlich der im ersten Rechtszug
durchgefiihrten Beweisaufnahme. Dieses Ermessen ist der
Nachpriifung durch das Revisionsgericht entzogen, es sei
denn, daB das Berufungsgericht es miBbrauchlich angewen-
det hat. Dafiir ist indessen kein Anhaltspunkt ersichtlich
w vnd zwar auch insofern nicht, als das Le2ndgericht u.a.

die Gegeniiberstellung der von der Kldgerin benamnten Zeu-

: gen QD nd M@ zvar angeordnet, aber nicht durch-

¥ gefihrt hat. Darauf, ob die ndchtliche Dampfzufiihrung fiir
den Betrieb der Beklagten geradezu notwendig war, kommt

es nach der nicht zu beanstandenden Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht an. Vielmehr geniigt es danach, daB dies
fir sie in mehrfacher Beziehung sinnvoll war. !

X

D.

Die Gegenforderung der Beklagten auf Zahlung

von 1600 IM fiir die Fundementierung des Pfei-
lers (Abschnitt V der Entscheidungsgriinde des
Berufungsurteilss Abschnitt V der Revisions-

begriindung der Kiigerin).

Das Berufungsgericht hat diese Forderung mit folgender
Begriindung als berechtigt angesehen: Im Jahre 1954 habe sich
bei der Aufstellung eines Kugelkochers im ersten Stockwerk
eines der an die Beklagten vermieteten Gebdude ergeben, das
ein den FuBboden dieses Stockwerkes (Decke dcs Erdgeschosses)
tragender Pfeiler nicht sachgem#f ecingebaut gewesen sei. Die
beiden Stiitzen des Pfeilers hitten nimlich nicht auf dem da-
filr vorgesehenen Fundament, sondern seitlich davon gestenden.
Vie es zu dieser unfachménnischen Bauweise gekommen sei, kénne
offenbleiben;'denn jedenfalls handele es sich um einen Mangel
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des gemieteten Gebdudes, mit dem niemand habe zu rechnen
brauchen, und der sich léngere Zeit nach AbschluB des Miet-
vertrages herausgestellt habe. Fiir diesen also schon bei Beginm
des ilieyverhilinisscs vorhcndenen fengel heie dic XKligerin -
einzustehen und gem#B § 538 BGB dic Kosten seiner Beéeiti-
gung zu tragen. Es handele sich nicht um eine Verstirkung
der Fundamente, die die Beklagte aus eigenen Mitieln bewerk-
stelligen misse, vielmehr sei im Jahre 1954 der Pfeiler erst.
mals sachgemdB fundamentiert worden. Da das Gebiéude fiir ge-
werbliche Zwecke vermietet sei, habe die Beklagte ihre lia-
schinen darin nach Belieben aufstellen diirfen. Wdare der
PPeiler sachgemiiB eingebaut gewesen, wiirde die Tragféhigkeit
der Decke fiir die Maschinen ausgereicht haben. Bei der von
der Beklagten durchgefiihrten Bauarbeit handele es sich nicht
um eine Instandsetzung im Sinne von § 2 Hr. 1 des Hietver-
trages, sondern vm die Beseitigung eines verborgenen Mangels
des Gebdudes. ’

Die Revigion meint, die im Jahre 1948 erfolgte Fundamen-
tierung sei auf die Bediirfnisse der Firma Sohngen & Co. zuge-
schnitten gewesen, die das Gebdude fiir einc Wattefahrikation
habe einrichten wollen. Fiir deren Betrieb sei die Fundamen-
tierung ausreichend und zweckmiiBig gewesen. - Darauf komnt
es indessen - wie das Berufungsgericht zutreffend bemerkt -
nicht an; denn es war ein statischer Fehler, daB abweichend
vom Bauplan dic beiden Stiitzen des ?feilers das Fundament
nur mit den Kanten berithrten und so den Iruck nicht zentrisch
auf das rFundement leiteten. Mit der dem Tatrichter nicht vor-
getragenen Behauptung, die Beklagte habe den Pehler von vorn-
herein gekennt oder doch infolge grober PFahrlissigkeit nicht
gekennt, kenn die Klégerin im Revisionsrcchtszug nicht gehtri
werden. Ob die Beklagte mit Riicksicht auf die von ihr geplente
Aufstellung von schweren Maschinen im ersten Stockwerk die
Fundamente der iibrigen Pfeiler verstérkt hat — wie die Klg-




7

- 20 =

gerin behauptet -hat -, ist im Gegensatz'zur Auffassung

der Revision unerheblich, denn die Beklagte beansprucht

nur den Ersatz des Schadens, den sie dadurch gehabt hat,

daB der eine, besonders erdrterte Pfeiler infolge eines
Kunstfehlers den Anforderungen nicht geniigte, die sie an

den Zustsnd des ihr vermieteten Fabrikgebiudes stellen durfte,
und zwar ohne Riicksicht darauf, ob sic im ersten Stockwerk
besonders schwere Maschinen aufstellen wollte oder nicht.

E.

Weitere Riigen haben die Revisionen nicht erhoben.
Abgesehen davon ist unrichtige Anwendung des materiellen
Rechts im iibrigen nicht ersichtlich. Deshalb sind die Re-
visionen mit der Kostenfolge aus §§ 97, 92 ZP0 zuriickzu-
weisen.

Dr. Grofimann Artl Dr. Spieler
Dr. Dorschel Dr. ldessner
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