BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_73/65 | URTEIL Verkiindet am

29. November 1968
Wist, Justiz~
hauptsekretér
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Kligerin und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefllbevollmdchtigter zu 1: Rechtsanwalt
ProzcBbevollmiichtigter zu 2: Rechtsanwalt



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandiung vom 29. November 1968 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dt. Rothe, Dr. Mattern, Hill und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom
9. Pebruar 1965 insoweit aufgehoben, als darin
iiber der Anspruch der Kligerin gegen die Beklagte
zu 2 auf Ersatz fir entgangenen Gewinn wegen Aus-

" bleibens oder vorzeitigen Auszuges von Hotelgisten
entschieden worden ist (Abschnitt A III der Ent-
scheidungsgriinde). In diesem Umfang wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an-das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens trigt die
Kligerin die auBergerichtlichen Kosten des Beklagten
zu 1. Die Entscheidung Ulber die restlichen Kosten
des Revisionsverfahrens wird dem Berufungsgericht
ibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
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‘Die Kligerin und die Erben des Hoteliers N@P, dessen
Nachlafl jetzt von dem Erstbeklagten als Testamentsvoll-
strecker verwaliet wird, sind Eigentimer benachbarter Grund-

sticke an SN P -"GID i» 'GEIP- Dic Gebdude auf
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beiden Grundstiicken waren im leuzten Krieg zerstdrt worden
Nachdem die Klidgerin zu Beginn der fiinfziger Jahre ihr
Hotelgebdude unter Verwendung stehengebliebener Ruinen-
teile wieder hatte aufbauen lassen, wurde 1955 auf dem
Grundstiick der N@B'schen Erben ebenfalls ein Neubau er-
richtet; Bauherr war der damalige Testamentsvollstrecker
Dr. HENENED; die Afusfithrung hatte er der zu 2 beklagtel
Baufirma Ulbertragen.

Um Platgz fiir ein im KellergeschoB des Neubaues ge-~
plantes Kino zu schaffen, muBte guniichst eine tiefe Bau-
grube ausgehoben und diese nach aufien durch eine eiserne
Spundwand abgesichert werden. Zum Eintreiben der Eisen-
bohlen in den Erdboden bediente sich die Zweitbeklagte
ciner Motorramme mit 1,60 m Fallhdhe. Das filhrte zu star
Bodenerschiitterungen. In dem Mauerwerk des benachbarten
Hotelgebiudes der Kldgerin bildeten sich Risse. Da die
sechsstéckige Gicbelwand des Hotels, wie sich schon bei
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Beginn des Erdaushubs herausgestellt hatte, zum groflen
Teil auf einer alten Grundmauer_efxichtet worden war, die
aus lose, also ohne Mortelverbindung aufeinandergelegten ?
Feldsteinen bestand, unterbrach nunmehr die Zweitbeklagteé
die Rammarbeiten und lief8 dieses Maueffundament auf dem -
Grundstiick der Klidgerin "aus*corkre‘bieren",'d}h° Zement—~ =
mértel in die vorhandenen Lucxﬁn hineinpressen, Als spﬁtef
das Einrammen der Spundwandbohlén fortgesetzt wurde, ent-
standen abermals Ochiden an der Giebelwand; diesc 1loste
sich an einigen Stellen von den AuBlen- und Mittelwédnden
des Hotelgebidudes. Die Zweitbeklagle stellte daraufhin
ihre Arbeiten erneut ein und steifte die Giebelwand ab.

In der Polgezeit verwendete sie nicht mehr die bisherige
Ramme, sondern eine andere mit geriﬁgerér”FallhﬁhE, die
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erheblich weicher arbeitete. Nach Fertigstellung der Epund-
wand wurde etwa 3 Wochen lang Wasser aus der Baugrube ab-
gepunpt. Weitere sichtbare Schdden traten am Gebdude der
Kldgerin nicht mehr auf.

Die Klégerin hat im Mai 1957 Klage erhoben, mit der
sie beide Beklagten als Gesamtschuldner auf Schadenser-
satz in Anspruch nimmt. Die Bauarbeiten auf dem Nachbar-
grundstiick, so behauptet'sie,'héttén nicht nur Risse und
sonstige Einzelschiiden (insbesondere an der Installation,
der Pahrstuhlanlage und der HuBeren Plattenverkleidung)
zur ¥olge gehabt, sondern das gange innere Gefﬁge ihres
HotelgebAudes in Mitleidenschaft gezogen und seine Stand-
festigkeit beeintrichtigt; durch die Rammerschiitterungen
habe sich der Sand- und Kiesboden unter dem Gebdude stellen~
weige verdichtet, an anderen Stellen wiederum seien Hohl-
riume entstanden, das Pumpen in der Baugrube habe den
Grundwasserspiegel gesenkt, und bei dem Abfluf dieses
Grundwassers seien Teile des Sandbodens mitgeschwemmt
" worden. Von dem Gesamtschaden - er setzt sich nach ihrer
Darstellung zusammen aus aufgewendeten und noch aufzuwen-
denden Instandsetzungskosten, aus dem Minderwerﬁ, den das
Gebdude erlitten habe, und aus entgangénem Gewinn im Hotel-
betrieb - hat die Kligerin im ersten Rechtszug einen Teil-
botrag von 6 500 DM nebst ProzeBzinsen eingeklagt.. Die Be-
klagten haben Klageabweisung beantragt. Sie stellen schuld-
haftes Verhalten ihrersaeits sowie einen ursidchlichen Zu~
sammenhang zwischen den Bauarbeiten'undvaen geltend ge-
machten Schiden in Abrede; letztere seien teils auf die
fehlerhafte Bauweise des Hotels, teils auf normale Setzungs—
erscheinungen zuriickzufiihren. '



Das Landgericht hat den Klageanspruch dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklart, soweit er die Schiéden im "Alt-
bauteil" des Hotelgebdudes betreffe (d.h. in dem Gebdude-
teil, der iiber den wiederverwendeten Resten des friiheren,
ausgebombten Hauses errichtet wurde); fiir Schiden im ilibriger
Hotelgebiude, dem sogenannten "Neubauteil", kdnne die
Kléagerin keinen Ersatz beanspruchen. ﬁiergegen ist von den
Beklagten Berufung, von der Klégerin Anschluﬁberufung ein-
gelegt worden. Die Klédgerin hat ihr Zahlungsbegehren Zu—
satzlich auf "Aufopferung" gestutzt, weil sie durch die
den N@D' schen Erben erteilte 'baupolizeiliche Genehmigung
gehindert gewesen sei, sich gegen die.schédigénden Auswir-
kungen der Bauarbeiteﬁ auf ihr Gebdude zur Wehr zu setzen;
sie hat Verurteilung des Erstbeklagten beantragt, ihr iiber
den bisher eingeklagten Betrag hinaus noch weitere 13 500 D¥
zu zahlen. Die Beklagten haben die Einrede der Verjihrung
erhoben, und die Zweitbeklagte hat widerklagend um Fest-
stellung gebeten, dafl der Klégerin'gegen.sie fiber die ver-
langten 6 500 DY hinaus keine weiteren Anspriiche zustiinden.
Diesem Feststellungsantrag ist vom Oberlandesgericht statt-
gegeben worden; im iibrigen hat es die Klage gegen den Erat-
beklagten vollstdndig sbgewiesen und im Verh#ltnis zwischen
Kldgerin und Zweitbeklagter, unter Abweisung des weiter-
gehenden Zahlungsanspruchs, die landgerlchtllche Entschei-
dung bestiétigt, indem es ausgesprochen hat, der Anspruch
der Kldgerin auf "“chadensersatz wegen durchgefuhrter oder
‘noch durchzufithrender Reparaturen 1m,A1tbauteil ihres Hotel-
gebiudes" sei "gegen die Beklagte zu 2 bis zur_ﬂohe von
6 500 DM nebst Zinsen dem Grunde nach ggrechﬁfertigt",

Mit der Revision verfolgt die Kligerin ihre bis-
herigen Anspriiche, soweit sie damit abgewiesen worden ist,
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und den Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter. Die Be-
klagten beantragen Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

S — —  — i — .t P ———— ——

1. Da zwischen der. Kldgerin einerseits, dem zu 1 be-
-klagten Testamentsvollstrecker und der zu 2 beklagten Bau-
firma andererseits keine vertraglichen Begziehungen bestehen,
haften die Beklagten fiir $chidden, die das Hotelgebiude der
Klagerin durch die Bauarbeiten auf dem benachbarten Grund-
stiick der Erbengemeinschaft N'll..erlittenchatg nur insoweit,
als sich ihre Haftung unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. Als
Anspruchsgrundlage kommen insbesondere die §§ 823 Abs. 1

und 2, 906 und 909 BGB in Betracht. Eine solche Schadens-
ersatzpflicht aue unerlaubter Handlung hat der Berufungs-
richter bei der Zweitbeklagten dem Grunde nach (§ 304 ZPO)
bejaht, wenn auch in gegenstindlich beschrinktem Umfang
(lediglich wegen der im Altbauteil des Hotels sichtbar zutage
getretenen Risse, Verformungen und sonstigen Foigen des
kinrammens der eisernen Spundwandbohlen); er hat ferner
gegeniiber diesem Anspruch, soweit ér den eingeklagten Be-
trag von 6 500 DM ilibersteigt, die Verjidhrungseinrede nach

'§ 852 BGB durohgreifen lassen. Dagegen ist fiir eine Inan-
spruchnahme des Erstbeklagten nach Ansicht des Oberlandes-
gerichts kein Raum; dieser hafte weder personlich, weil
nicht er, sondern der friihere Testamentsvollstrecker

Dr. H- die schadenstiftenden BaumaBnahmen auf

dem NachlaBgrundstilick veranlaBt und betrieben habe, noch
lasse sich, da der Kligerin kein gegen den Nachlafl ge-
richteter Anspruch zustehe, die Passivlegitimation des der-
zeitigen Testamentsvollstreckers mit § 2213 Abs. 1 Satz 1 BGB
begriinden. : -
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Die Revision nimmt, soweit es sich um die Zweitbe-
¥lagte handelt, den Urteilsausspruch iiber die Verjidhrung
der weitergechenden Anspriiche als unangreifbar hin und mdchte
insoweit lediglich die gegensténdliche Beschrinkung des
nichtverjiihrten Forderungsteiles zu Fall bringen; auBerdem
bekampft sie die auf dic #iderklage getroffene negative
Feststellung als verfahrensrechtlich unzuldssig. Hinsicht-
lich des Erstbeklagten wendet sie sich jedoch gegen die
Klageabweisung schlechthin; sie macht geltend, durch das
Verhalten seines Amtsvorgingers HENNNP scien der Kligerir
- Anspriiche gegen die Erbengemeinschaft erwachsen, die micht
innerhalb deér kurzen Prist des § 852 BGB, sondern gemiB
§ 195 BGB erst in 30 Jahren verjidhrten.

2. Geriigt wird in diesem Zusammenhang, es sei nicht
gepriift worden, ob die Erben Ngjunter dem Gesichtspunkt
der Aufopferung haften (zur Ver jihrungsfrage vgl. insoweit
BGHZ 9, 209). Hierauf habe dic Klagerih ihr Entschidigungs-
begehren augdriicklich gestiitzt, indem sié'vortrug'(Schrift—
satz vom 20. Mai 1964, S. 2), dic Erben miiBten ihr auch.
ohne Verschulden vollen Ausgleich fiir die Nachteile gew#hron,
die ihr dadurch entstanden seien, daB sie den vom Stéddtischen
Bauamt genehmigten Bau eines Tiefkellers suf ‘dem Nachbar-
grundstiick, durch den ihr eigenes Grundstiick beschidigt
wurde, widerspruchslos habe dulden miissen. Zu diesem Vor-
bringen, behauptet die Revision, habe der Berufungsrichter
keine Stéllung genommeh, obgleich es sich um ein selbsténdi-
ges Angriffsmittel gehandelt habe. Darin liege eine Verletzung
des § 551 Nr. 7 2PO0. i

Die Riige ist unbegriindet, da die von der Revision ver-
miBte Priifung in Wirklichkeit stattgefunden hat. Das ange-
fochtene Urteil verwendet zwar nicht den Ausdruck "Aufopferung
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‘anspruch”, sondern spricht (unter Bezugnahme auf Korbion/
Scherer, Gesetzliches Bauhaftungsrecht - Bauliches Nachbar-—
recht ¢ 3 ff, 5. 170 ff) von einem “Ausgleichsanspruch aus
dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhiltnis". Aber darin liegt
kein sachlicher Unterschied; es kam dem Oberlandesgericht,
wice der Zusammenhang seiner Ausfithrungen zeigt, auf die
Frage an, unter welchen Voraussetzungen ein Grundstiicks—
cigentiimer von scinem Nachbarn angemessene Geldentschiédi-
gung verlangen kann, wenn er vom Nachbargrundstiick ausgehende
. Beeintrichtigungen seines Eigentums, die er normalerweise
gemiaB § 1004 BCB hiétte abwehren kbnnen, aus besonderen
Griinden hinnehmen muBte. Zur Bezeichnung der bei Grund-
stiicksimmissionen nach § 906 BGB (a.F.) in Betracht kommen-
den nachbarrechtlichen Anspriiche -~ insbesondere zur Ab-
grenzung zwischen blirgerlich- und offentlich-~rechtlichem
Entschddigungsanspruch - gab es ohnehin, als das ange-
fochtene Urteil erging, nocﬂ keinen einheitlichecn S3prach-
gebrauch (vgl. dazu BGHZ 48, 98; 49, 148, 150; Urteile des
erkennenden Senats vom 19. Oktober 1965, V ZR 171/63,

WK 1966, 33, 35, vom 28. April 1967, V ZR 216/64, WM 1967,
727, und vom 23. Februar 1968, V ZR.182/64, WM 1968, 580).

Einen biirgerlich-rechtlichen Entschiddigungsanspruch,
wie ihn die Kligerin geitend macht, hat das Oberlandes-
gericht verneint, weil er voraussetzen wiirde, da8 der Scha-
den auf eine Immission zuriickzufiihren widre, die nicht wider-
rechtlich gewesen sei und darum nicht habe abgewehrt werden
konnen, und well diese Voraussetzungen hier fehlten. Es
geht davon aus, daB die Erschiitterungen, denen das Hotel-
gebdude der Klidgerin infolge der Rammarbeiten der Zweit~
beklagten auf dem Nachbargrundstiick ausgesetzt war, keine
nur unwesentliche Beeintridchtigung im Sinne von § 906 BGB



(in der bis zum 31. Mai 1960 geltenden Fassung) dargestellt
hdtten und daB sie so, wie sie durchgefiihrt wurden - Ein-
gatz einer "hart" arbeitenden Motorramme mit 1,60 m Fall-
hthe -, auch nicht ortsiiblich gewesen seien. Somit habe
Widerrechtlichkeit vorgelegen, und die Kligerin hédtte sich
infolgedessen gemdB § 1004 Abs. 1 BGB gegen die Rammer-
schiitterungen zur Wehr setzen kinnen; ihre zivilrechtlichen
Befugnisse seien durch die auf dffentlich-rechtlicher Grund-
lage erteilte Baugenehmigung unberiihrt geblieben. Das Be-
rufungsurteil stellt weiter fest, die Kligerin habe spiiteste
seit den Besprechungen der Beteiligten vom 25. Mai und

1. Juni 1955 gewuflt, daB bei dem Bau des Tiefkellers Rammen
eingesetzt werden sollten, und der erste Einsatz sei am

6. Juni 1955 erfolgt. Darum habe, so fithrt es aus, dic
Kligerin auch praktisch die Moglichkeit gehabt, durch vor-
beugende Unterlassungsklage in Verbindung mit einer einst-
weiligen Verfiligung die drohenden unzulidssigen Lrschiitterunsge
zu verhindern; wer von einer solchen Mﬁgliohkeit recht-
zeitiger Abwehr keinen Gebrauch mache, miisse sich nach
cingetretenem Schaden mit Ersatzanspriichen wegen unerlaubter
Handlung begniigen; im vorliegenden Fall hdtte die Kligerin
den gesamten, wirklich erlittenen Schaden von der Zweit-
beklagten; deren Leistungsfihigkeit nicht 2zu bezweifeln

sei, ersetzt verlangen kﬁnnen,'wenn sie diesen Anspruch
nicht teilweise hétte verjihren lassen.

Dem ist beizutreten. Was die Revision ins Feld fiihrt,
g£ibt zu einer abweichenden rechtlichen Beurteiluhg keinen
AnlaB. Die Grundsdtze, die der Bundesgerichtshof iiber Ent-
schiadigungsforderungen gegen die offentliche Hand in den
Entscheidungen BGHZ 30, 241 (Zufahrtsverschlechterung wegen
Hoherlegens einer StraBSe) und 37, 44 (Brandschiéden infolge
ArtillerieschieBiibungen) entwickelt hat, sind nicht anwendba:
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wenn es sich, wie hier, um nachbarrechtliche Beziehungen
zwicschen Privatpersonen handelt. Als bedenkenfrei erweist
sich aber auch der Standpunkt des angefochtenen Urteils,
vonach eine Pflicht zur Duldung schidigenden Verhaltens,
wic sie der in Rede stehende Anspruch voraussetzt, nur
gegeniiber ordnungsméfigen, den Regeln der Baukunst ent-
sprechenden Mafnahmen des Grundstiicksnachbarn besteht (Ur-
teil des Senats vom 25. November 1964, V ZR 185/62, WM 1965,
132, 134; in BGHZ 42, 374 insoweit nicht abgedruckt). An
dieser Voraussetgzung fehlte es, da zur Erstellung der Spund-
wand auf dem Grundstiick der N schen Erben mehrere
Wochen hindurch eine hart arbeitende, starke Bodenerschiitterun-
gen verursachende Motorramme verwendet wurde, obgleich laut
tatrichterlicher Feststellung von Anfang an der Einsatsz

der anderen Ramme, dic ganz erheblich weicher arbeitete

und das Hotelgebdude nicht in Mitleidenschaft gezogen hiittc,
ohne weiteres moglich gewesen wire; die Klidgerin brauchte
daher den schadenstiftenden Eingriff in ihr Zigentum nicht
zu dulden. Wenn die Revision einwendet, dem Testamentsvoll-
strecker HEJ D sei vor Beginn der Ausschachtungs-
arbeiten durch das Gutachten des Professors Dr. Stijjj#bc-
kannt geworden, dafl das Risiko einer Beschédigung des Nach-
bargebiudes sich "auch bei Anwendung jeder nur denkbharen
gorgfalt! nicht ausschlieBen lasse, 80 setzt sie sich in
Widerspruch zu der Wirdigung des Berufungsgerichts, das

aus jenem Gutachten andere, weniger weitgehende Folgerungen
gezogen hat; danach brauchte man ernstliche SchiZden fiir das
Hotelgebiiude nur solange zu befiirchten, als die dortige,
unzureichend fundamentiertc Giebelwand noch nicht "stabi-~
lisiert", d.h. von auBen abgesteift:. war; auf einc rechi-
zeitige Stabilisierung zu dridngen und sie erforderlichen-
falls mittels einstweiliger Verfiligung durchzusetzen, blieb
der Klagerin unbenommen.
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Waren hiernach die Einwirkungen auf das Anwesen der
Eldgerin rechtswidrig, so eriibrigt sich eine S5tellungnahme
zu dem Versuch der Revision, an Hand der Entscheidung
BGHZ 40, 49 sowie der Ausfiihrungen von Hubmann, JZ 1958,
489 ff darzutﬁn, daB dem geschidigten Grundeigentiimer bei
rechtmifigen Eingriffen ein Anspruch auf angemessenen Aus-
gleich auch gegenuber Privatpersonen erwachse. Dag gleiche
gilt von ihrem Einwand, daB8 es ungerecht und unbillig wére
wenn im Falle "unvermeidlicher" Risiken kein givilrecht-
licher, vom Verschulden unabhingiger Aufopferungsanspruch
bestiinde; denn das Risiko, dem sich die Kliégerin infolge
der Rammarbeiten auf dem Nachbargrundstiick ausgesetzt sah,
war nicht uﬂvermeidiich; sie hdtte sich gegen dic ihrenm
Gebdude von dorther drohenden Gefahren erfolgreich zur
tehr setzen konnen. Ob es sich bei dem Einrammen der Spund
wandbohlen, wie dié Reviéion meint, um eine Grundstiicks-—
vertiefung im Zinne von § 909 BGE handelte und ob dadurch
dem Grundstiick der Klidgerin die erforderliche Stiitze ent-
zogen wurde, kann in diesem Zusammenhang auf sich beruhen
(vgl. dazu das bereits-angefﬁhrte Urteil des Senats WM 196
%3, 35 f), weil auf jeden Fall ihre weitere SchluBfolgerun
daB die Zweitbeklagte das Vertiefen "als Erfiillungsgehil-
fin des Testamentsvollstreckers" VOrgenommen habe und des-
halb die Erbengemeinschaft fiir Mingel der Ausfithrung hafte
(unter Bezugnahme auf Mithl, NJW 1960, 1133, 113%6), nicht
stichhaltig ist; eine Anwendung des § 278 BGB kommt ném-
lich bei Sachverhalten der hier vorliegenden Art mangels
vertraglicher Be21ehungen nxcht in Betracht (BGHZ 42, 374)

Die von der Revision angefuhrten Eelchsgerichts~Ent~
bcheldungen (RGZ 58, 130, 134; 97, 290, 2913 122, ‘347 137
159, 68, 72; 159, 129, 13%; 167, 14, 25) sowie die Aus—
fihrungen von Larenz (Lehrbuch des Schuidrechts 8. Aufl.
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2. Band § 72 Nr. 6, S. 512) betreffen durchweg Fille, in
denen einem Grundstiickseigentiimer das sonst bestehende
Recht, gemiéf § 1004 BGB Eingriffe in sein Eigentum abzu-
wehren, aus besonderen Griinden - zumeist 6ffentlich~recht-
licher Art - entzogen war und er eine Eigentumsbeein—
tréchtigung mit Riicksicht auf den allgemeinen Nutzen des
Unternchmens, von dem die Schidigung ausging, oder auf

das iiberwiegende Interesse eines anderen dulden muBte. Eine
solche Duldungspflicht bestand hier nicht. Dal die baupoli-
zeiliche Genehmigung, auf dem Nachbafgrundstﬁck‘einen Pief-
keller anzulegen, die Klagerih nicht hinderte, sich gegen
rechtswidrige Eigentumsverletzungen mit zivilrechitlichen
Rechtsbehelfen zur Wehr zu sctzen, hat das Berufungsgericht
zutreffend hervorgehoben. Damit erledigt sich zugleich

der !linwcis der Revision auf Forsthoffs Darlegungen iiber
Aufopferung und ffentlich-rechtliche Vorteilsausgleichung
(Lehrbuch des Verwaltungsrechts 8. Aufl. §§ 17 und 18;
cbenso jetzt 9. Aufl.). Aus dem Urteil des erkennenden
Senats vom 13. Juli 1965, BGHZ 44, 130, das cinen 3chadens-
ersatzanspruch wegen Grundstiicksvertiefung zum Gegenstand
hat, ergibt sich ebenfalls nichts Abweichendes.

DaB es der Kl#gerin mﬁglich gewesen wire, die ihren
Grundstick drohenden Bodenerschiitterungen mit gerichtlicher
Hilfe zu verhindern, hat das angefochtene Urteil rechts-
irrtumsfrei festgestellt. Wenn die Revision dem entgegen-
h#lt, die Schéden beruhten auf einem zunidchst gestatteten
und daher von der Kligerin zu duldenden Lingriff, so ist
das insoweit nicht richtig, als jedenfalls der Einsatz
einer "hart" arbeitenden Motorramme, der ohne vorherige
"Ztabilisicrung" der gefihrdeten Giebelwand erkennbar zu
Schdden fihren muBte, nicht geduldet zu werden brauchite.



Ob Eingriffe in fremdes Eigentum, wie die Revision meint,
nicht im vollen Umfang rechtméfiig sein miissen, um Ansvpriiche
der in Rede stehenden Art auszuldsen, mag dahinstehen,

da zum mindesten bei dem Teil der Einwirkungen, der zu
Schidden fithrt (hier: Einrammen der Spundwand), RechtméiBig-
keit und daher Duldungspflicht vorgelegen haben mufBl. Mit
ihrem Einwand, angesichts der erteilten Baugenehmigung,

des Mitwirkens erstklassiger Architekten und des THtig-
werdens einer angcsehenen groBen Baufirma (der Zweitbe-
klagten) sei es der Kligerin nicht zugzumuten gewesen, das
Risiko eines Antrags auf einstweilige Verfiigung oder einer
Unterlassungsklage auf sich zu nehmen, greift die Revision
letzten Endes nur die tatrichterliche Sachverhaltswiirdigung
an. Der Sachverstindige Prof.Dr. Ltreck, auf den sie sich
in diesem Zusammenhang ebenfalls beruft, war zu der Zeit,
als die Remmarbeiten ausgefithrt wurden, nicht mehr an dem
Bauprojekt beteiligt; er hatte lediglich vorher ein Gut-
achten erstattet, und gerade darin war auf die besondere
Gefdhrlichkeit der geplanten Arbeiten fiir das Nachbargrund-
stilck und die Notwendigkeit, das zuléssigc Ma an Boden-
erschiitterungen unter keinen Umstdnden zu lUberschreiten,
eindringlich hingewiesen worden (BU S. 22).

Der Schriftsatz vom 12. Dezember 1964, mit dem die
Klidgerin laut Behauptung der Revision dargetan haben soll,
dafB der schadenseintritt auch durch eine einstweilige Ver-
fligung nicht mehr hitte verhindert werden konnen, ist erst
nach Schluff der letzten miindlichen Verhandlung bel dem
Oberlandesgericht eingegangen; ein Recht, ihn nachgubringen
(§ 272 a gPO), war der Kligerin nicht eingersumt worden.

Im iibrigen trifft es auch nicht zu, daB mit einer einst-
weiligen Verfiigung nicht mehr zu erreichen gewesen wire
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als das, was durch das Eingreifen des Bauordnungsamts
ohnehin erreicht wurde, ndmlich eine vorldufige Einstellung
der Rammarbeiten verbunden mit der Auflage, Sicherungsmaf3-
nahmen zu treffen. Denn die Schiden am Hotelgebdude zeigten
sich bereits alsbald nach Beginn dieser Arbeiten, der un-
streitig am 6. Juni 1955 stattfand (BU S. 4; zum Eintritt
der Schiéden im einzelnen vgl. die Darstellung im Schrift-
satz der Klégerin vom 2. Maiv1961, S. B), wihrend die Bau-~
polizei:nach den insoweit unbestritten gebliebenen Vor-
trag der Zweifbeklagten (Schriftsatz vom 20. September 1960,
€. 7) erstmals am 25. Juni 1955 eingriff.

3. Erweist sich hiernach die Abweisung der gegen
den Erstbeklagten gerichteten Klage als rechtlich be-
denkenfrei, so kommt es auf das, was die Revision zum
Unfang des Anspruchs geltend macht (Nr. II der Rechts-
mittelbegriindungsschrift), im Verhdltnis zu diesem Be-
klagten nicht an. Trotzdem miissen jene Rﬁgen_geprﬁft werden,
weil die Revision sie im Wege der Bezughahme (Nr. III aa0)
auch gegeniiber der Zweitbeklagten erhoben hat. Letztere
haftet zwar auf Schadensersatz - wegen der insoweit ein-
getretenen Verjihrung (§ 852 BGB) -~ nicht iiber den ur-
spriinglich eingeklagten Betrag von 6 500 DM hinaus, je-
doch ist die Kligerin innerhaldb dieses zahlenm#Big be-
grenzten Rahmens, wie die Revision zutreffend hervorhebt,
dadurch beschwert, daf das Berufungsgericht den Schadens-
ersatzahspruch nur wegen der im Altbauteil des Hotelgé~
biudes durchgefiinrten oder noch durchzufiihrenden Reparaturen
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklidrt und hinsicht-
lich aller sonstigen Schidden eine Ersutzpflicht der Zweilt-
beklagten verneint hat.

a) Bezliglich des Neubauteils bemdngelt die Revision,
daB nach dem angefochtenen Urteil die dortigen 3chiden
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~ Risse in den Trennwidnden und in der Verblendung des Erd-
und Zwischengeschosses, Abplatzen einzelner Teile usw. -
keine Folge der Rammerschiitterungen seien, es sich vielmel
um bloBe Setzungserscheinungen (hervofgerufen durch das
"Schwinden und Kriechen" der Stahlbetonkonstruktion) han-
deln soll. S5ie wiederholt demgegeniiber die Einwendungen,
welche die Kldgerin schon im Schriftsatz vom 21. Novem-

‘ber 196% gegen das Gutachten des gerichtlichen‘Sachver—

sténdigen Prof.Dr. Mecke erhoben hatte; darin wurde dem
Gutachter vorgewoffen, auBer acht gelassen zu haben, daf
am 25. Mai 1955, kurz vor Beginn der Rammarbeiten, ausweis
lich eines Aktenvermerks mehrere Baufachleute bei einer |
Besichtigung des Hotelgebdudes noch nichts von den Rissen,
wie sie dann im Gutachten beschrieben wurden, bemerkt hit

Dieser Vorwurf war indessen nicht bei_‘echtigto Dafl de
Besiehtigungs%ermerk dem Sachversféndigeh Mecke, als exr
sein Gutachten erstattete, vorgelegen hat, rdumt die Re-
vision selbst ein. Flr die Annahme, er habe ihn gleichwoh]
unberiicksichtigt gelassen, besteht kein Anhaltspunkt, zu-
mal da die Besichtigung vom 25. Mai 1955 im Gutachten
wiederholt (z.B. S. 3 und 9) erwdhnt wird. Der Umstand,
dafl die Rissc damals noch nicht vorhanden gewesen sein
mdgen, notigte den Saéhverstﬁndigeh nicht zu der GchluB-
folgerung, sie seien durch'das Einrammen der Spundwand-
bohlen verursacht worden; vielmehr konnten sie auch unab-
hingig davon innerhalb der nahezu 7 Jahre, die bis zu
der Ortsbesichtigung durch Prof.Dr. Mecke am 15. Mai 1962
verstrichen waren (vgl. S. 2 des Gutachtens), dadurch ent-
standen sein, daBl sich der Neubauteil des Hotelgebiudes
"gesetzt" hatte. Das war ersichtlich auch die Auffassung
des Sachversténdigen; denn er hat sein schriftliches Gut-
achten trotz der Einwendungen der Ki#gerin -~ die ihm vom
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Oberlandesgericht mittels Ubersendung der Akten bekanntge-
geben worden sind (vgl. Bl. 571, 601, 608 a) - bei seiner
persdnlichen AnhSrung in der Berufungsverhandlung vom

11. Dezember 1964 im vollen Umfang aufrechterhalten. Nicht
anders verhilt es sich mit den Zeugenaussagen K und
g, suf dic im Schriftsatz der Klégerin vom 21. Novem-
ber 1963 gleichfalls hingewiesen worden war; auch aus
ihnen ging lediglich hervor, dafl im Neubauteil Risse auf-
getreten sind, die vor dem Tatigwerden der Zweitbeklagten
noch nicht vorhanden gewesen sein sollen. Die beiden Zeu-
gen sind librigens in der Berufungsverhandlung in Gegenwart
des Sachverstidndigen Dr. Mecke nochmals vernommen worden.
Wenn suf Srund ihrer Bekundungen der Sachverstdndige und,
inm folgend, das Oberlandesgericht nicht die Uberzeugung
gewinnen konnten, daB zwischen dem Einrammen der Spund-
wand und den Schidden am Neubauteil ein ursdchlicher Zu-
gamnmenhang bestehe, so ist das aus Rechtsgriinden nicht zu

peanstanden.

b) Ohne Erfolg riigt die Revision Verletzung des
§ 286 ZP0, . weil das Berufungsgericht seine Ansicht, das.
Hotelgebidude habe durch die Rammerschiuitterungen keine Ein-
bufie in seinem Verkehrswert erlitten (BU S. 16: kein "mer-
kantiler Schaden'), nicht durch Anfiihrung von Einzeltat-
sachen begriindet habe. Die von ihr vermiBte Begriindung
liegt in dem Hinweis des Urteils auf das '"Beweisergebnis”
(aa0), mit dem es sich in den VOrhergehehden Abschnitten
(BU 8. 12 - 15) eingehend auseinandergesetzt hatte. Es
war dabei unter Wirdigung verschiedener Sachversténdigen-
gutachten zu der Feststellung gelangt, daB das Gebdude
wegen mangelhafter Fundamentierung der sechsstockigen
Giebelwand und Fehlens einer ausreichenden Querversteifung
von vornherein nicht die erforderliche Standsicherheit be-

e/



sessen habe, aber dafl durch die Bauarbeiten auf dem Nach-
bargrundstiick keine weiteren Stiukturméngel hervorgerufen
worden seien; die zutage getretenen Verdnderungen, insbe-
gsondere die Risse am Altbauteil, beeintridchtigten nicht
das Gebiudegefiige, vielmehr handele es sich um bloBe
Materialschidden, die durch Ausbesserung vollstiéndig be-
seitigt werden kinnten. Wenn das Berufungsgericht es bei
dieser Séchlage fir ausgeschlossen erachtet hat, da das
Hotelgebsude "auch nach und trotz Beseitigung" der ge-
nannten Schilden "einen niedrigeren Verkehrswert habe bzw.
behalten werde", so liegt darin kein Rechtsverstecl.

Der Revision kann insbesondere nicht zugegeben werde
dag8 ein Mindervert "zwangslidufig" sei, da im Verkaufsfalle
nach allgemciner Lebenserfahrung ein Kesufinteressent die
durch die Bauarbeiten der Zweitbeklagten am_Hotelgrundstﬁc
der Kligerin eingetretenen Schiden preismindernd beriick-
gichtigen wiirde. Zinen Erfahrungssatz dieses Inhalts gibt
es jedenfalls unter den hier festgestellten Umsténden nich
Die Erorterungen von Korbion/Scherer, auf die sie sich be~
ruft (2a0 X 104, S. 234), betreffen den Sonderfall einer
Gebiudeschidigung durch fehlerhaft ausgefiihrtes Unterfange
einer gemeinschaftlichen Grenzmauer; ein solcher Sachverha
ist hier nicht gegeben. Soweit die Revision Verleﬁzung des
§ 139 2P0 riigt und Abschrift eines Gutachtens des Archi-
tekten Thum vom 2. Januar 1956 vorlegt, auf das nach ihre
Behauptung die Kldgerin, falls sie vom Oberlandesgericht
entsprechend befragt worden wire, sich bezogen haben wiirde
iibersieht sie, daB dieses Gutachten sich bereits seit
April 1958 bei den Akten befindet (Bl. 58 ff) und daselbst
wiederholt erwihnt wird (z.B. Bl. 37, 57, 140, 174; vgl.
auch BU S. 6 oben). Thum ist sogar im vorliegenden Rechts-
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streit zweimal als Zeuge vernommen worden. Sein Gutachten
enthdlt auch nichts liber den Verkehrswert des Hotelgebiiudes;
zudem geht es von solchen Schaden aus, die laut tatrichter-
iicher Feststellung gerade nicht durch die Bauarbeiten
verursacht worden sind. |

¢) Soweit die Revision den Standpunkt vertritt, dic
Rammarbeiten seien fiir die Schidden im Neubauteil mindestens
mit ursichlich gewesen, greift sie unzuléssigerweise (§ 561
Abs. 2 2PQ0) die Beweiswiirdigung im Berufungsurteil an. Ent-
gegen ihrer Bchauptung hat das Oberlandesgericht nicht
festgestellt, daB die Veridnderungen der Ctahlbaukonstruk-
tion lediglich zu jenen Schidden “beigetragen haben ktnnten;
es erblickt darin vielmehr die alleinige Ursache fiir die
Rissc im Neubauteil (BU S.. 16 Mitte, 17 zweiter Absatz).

d) Der Revision ist jedoch insoweit der Erfolg nicht
zu versagen, als sie sich dagegen wendet, daB das Oberlandec—
gericht der Kligerin einen Ersgtzanspruch gegen die Zweit-
beklagte auch wegen desjenigen Schadens aberkannt hat, der
durch den gggggggg_gg£=2ahl der Hotelgidste infolge der
Bguarbeiten auf dem Nachbargrundstiick eingetreten ist.

Die Klédgerin hatte hierzu vorgetragen, ein erheb-
licher Teil ihrer Giste habe auf Grund des Bauldrms das
Hotel wieder verlassen; die Risse in den Zimmern und die
starken Erschiitterungen hiitten dazu gefiihrt, daB viele
Hoteolgiste vorzeitig abgereist seien oder bereits getéitigte
Zimmerbestellungen riickgingig gemacht hitten; zum Beweis
fir diese Behauptung hatte sie sich auf das Zeugnis des
Hoteldirektors KiJverufen. Dieses Vorbringen erachtet
der Berufﬁngsrichter nicht fiir ausréichend, weil es einer
konkreten Tatsachensubstanz entbehre und nichts Greifbares
enthalte; die Klidgerin habe trotz mehrfacher Aufforderﬁng
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der Beklagten den Eintritt eines Schadens nicht -substantiier
wire ihr - so wird im Urteil (Abschnitt A III der Entschei
dungsgriinde) ausgefiihrt - ohne weiteres mtglich gewesen,
durch Vorlage von Gidstelisten aus der Zeit vor und nach de
Bauarbeiten sowie wshrend dieser Arbeiten ein Absinken dex
Besucherziffer darzutun oder - wenn wirklich Gdste erklirt
maBen wegen der Bauarbeiten das Hotel vorzeitig verlassen
haben sollten -~ wenigstens eine Mindestzahl zu nennen odex
einige Personen namhaft zu machen. Da sie das nicht getan
habe, lasse sich auch gem#B § 287 ZPO kein Mindestschaden
schédtzen (unter Bezugnahme auf das Urteil des BGH vom 16.
zember 1963, III ZR 47/63, NJW 1964, 589 = DRiZ 1964, 141,
und eine Vernehmung des Zeugen X liefe auf einen unz
ldassigen Ausforschungsbeweis hinaus. Die anwaltlich ver-
tretene Kligerin auf die mangelnde Substantiierung hinzu-
weisen, hielt sich das Berufungsgericht weder fiir befugt
noch auch nur fiir veranlaft, weil dadurch die Beklagten ar
sichts ihrer "“einschlidgigen Riigen" eindeutig benachteilig!
wiirden.

Darin liegt, wie der Revision zuzugeben ist, ein Ve
stoB gegen § 139 ZPO. Fraglich kann schon sein, ob das,
was die Kligerin vorgetragen und in das Wissen K{lPs ge-
stellt hatte, wirklich so allgemein und unbestimmt gehalte
war, daB einer Vernehmung des Zeugen der Gesichtspunkt de:
unzulidssigen Ausforschungsbeweises entgegengestanden hitte
Wie das Bérufungsgericht.selbst nicht verkemnt, handelte
es sich um einen Anwendungsfall des § 287 ZPO; denn mit
der Feststellung, da8 das Einrammen der Spundwand auf den
Nachbargruﬁdstﬁck zu Rissen, Verformungen und sonstigen
Verdnderungen innerhalb des Hotelgebiudes ~ Altbauteil -
gefilhrt hatte (BU 8. 14), war der “"konkrete Haftungsgrund'
erwiesen, und es ging jetzt nur noch darum, ob zwischen il



- 20 -

und dem von der Kligerin behaupteten Gewinnentgang infolge
Ausbleibens von Hotelgisten ein ursichlicher Zusammenhang
bestand; diese Frage hatte der Richter unter Wiirdigung

aller Umstidnde nach freier Uberzeugung zu beantworten

(Urteil des Senats vom 17. Dezember 1963, V ZR 186/61,

NJW 1964, 661, 663). Daf sich Bauldrm, Bodenerschiitterungen
und Risse in den Winden der Gastzimmer nachteilig auf einen
Hotelbetrieb auswirken und eine mindestens zeitweilige
Verringerung der Besucherzahl zur Folge haben, ist auch
nichts Ungewbhnliches, sondern liegt nach der Lebenser-
fahrung sogar nahe. Genligte aber die Behauptung der Kl#gerin,
so habe es sich hier in der Tat verhalten,; dem Berufungs-
gericht noch nicht, dann hitte es diesen seinen Utandpunkt
kundgeben und die Klidgerin auffordern miissen, weitere Einzel-
heiten vorzutragen. Auf den genauen Umfang des entgangenen
Gewinns kam es im derzeitigen Verfahrensstande ohnehin noch
nicht an, da gemiB § 304 ZPQ lediglich eine Vorabentschei-
dung iiber den Grund des Anspruchs zu treffen war und die
Ermittlung der Schadenshthe dem spiteren Betragsverfahren
vorbehalten blieb.

Das Berufungsurteil kann daher, soweit es der Kliigerin
Schadensersatz wegen Aushleibens von Hotelgdsten infolge
der Bauarbeiten versagt hat, nicht aufrechterhalten werden.

4. Die ﬁ;ggggiggg, mit der die Zweitbeklagte die
Peststellung erstrebt, daB der Kligerin gegen sie iiber den
eingeklagten Betrag von 6 500 DM hinaus keine weiteren
Anspriiche zustiinden, hat der Berufungsrichter ersichtlich
fir verfahrensrechtlich zulissig (§ 256 ZP0) gehalten, weil
er andercnfalls nicht sachlich iiber sie entschieden hitte.
Wenn dic Revision nunmehr die Zulidssigkeit mit der Begrin-
dung in Abrede stellt, der weitergehende Anspruch der Kligerin
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sei bereits seit Beginn der Berufungsinstanz verjihrt ge-
wesen (§ 852 BGB) und daher habe die Zweitbeklagte kein
rechtliches Interesse an der Feststellung seines Nichtbe-
stehens gehabt, so ist das nicht richtig. Denn das Fest-
stellungsinteresse der Zweitbeklagten beruht darauf, daB
die KlHgerin sich ihr gegeniiber nach wie'vor weitergehen-
der Anmspriiche beriihmt hat.

Das ergibt sich aus ihrem Schriftsatz vom 21. Novem~
ber 1963, wo der Verjihrungseinrede ausdriicklich der Gegen
einwand miBbriduchlicher Rechtsausiibung (§ 242 BGB) entgege:
gehalten wurde (S. 20 f). In einem spiteren Schriftsatsz
vom 20. Mai 1964 hat die Kligerin allerdings, um eine
niedrigere Streitwertfestsetzung zu erreichen, die Ansicht
vertreten, eine Beriihmung ihrerseits liege nicht vor. Aber
abgesehen davon, dal sie auch dort erneut auf den Gesichts
punkt der Arglist (diesmal unter Bezugnahme auf § 853 BGB)
zuriickgekommen ist, bezog sich ihre Behauptung des Nicht-
berithmens nur auf einen “"weitergehenden Schadensersatzan-
spruch", wihrend sie im Schriftsatz vom 29. November 1963
gusgefiihrt hatte, der von ihr auBerdem geltend gemachte
Aufopferungsanspruch -~ der nicht der kurzfristigen Ver-
jédhrung unterliegt - stehe ihr gegen beide Beklagte zu.
Von dieser letzteren Berihmung ist die Klﬁgerin, soweit er
sichtlich, bis zum SchluB der,Berufungsinstanz nicht abge-
rlickt. Gegen die Zuléssigkeit des Widerklagebegehrens be-
stehen daher keine Bedenken. -

5. Die Revision hat hiernach nur insoweit Erfolg,
als das Berufungsgericht eine Schadensersatzpflicht der
Zweitbeklagten hinsichtlich des entgangenen Geﬂinns - Aus-
bleiben von Hotelgisten - verneint hat (oben Nr. 3 d). In
diesem Umfang muB die Sache gem#B § 565 Abs. 1 ZP0 an das
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Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, weil sie noch
weiterer tatrichterlicher XlArung bedarf. Im iibrigen ist
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Da die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens teilweise von dem Ausgang der neuen BerufungS—
verhandlung abhingt, erscheint es angezeigt, sie - mit
Ausnahme der auflergerichtlichen XKosten des Erstbeklagten,
die gems&B § 97 Abs. 1 ZPO von der Kligerin zu tragen sind -
ebenfalls dem Berufungsgericht zu liberlassen.

Dr. Augustin Rothe Mattern
Hill Offterdinger
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