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Treten bei einem langfristigen Vertrag iliber die Errich-
tung eines Bauwerkes im Verantwortungsbereich des Schuld-
ners liegende baurechtliche Hindernisse auf, die es erst-
haft in Frage stellen, ob der vereinbarte Bau f{iberhaupt,
oder doch jedenfalls rechtzeitig ausfiihrbar ist, so Kann
der Gldubiger, wenn er ein berechtigtes Interesse an ei-
ner alsbaldigen Kliérung hat, dem Schuldner eine angemesse-
ne ¥rist zum Nachweis setzen, daB die Hindernisse ausge-~
raunt sind und er kann damit die Erklidrung verbinden, dasB
er nach Ablauf der Frist die Annahme der Hauptleistung ab-
lehne. Nach Ablauf der Frist kann er dann vom Vertrag zu-
riicktreten oder Schadensersatz wegen Nichterfiillung der
Hauptleistung des Schuldners verlangen.
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VIII ZR 120/68 URTEIL Verkiindet am
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? o
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter -
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Firma M <l Gescllschaft mit beschrénkter
Haftung, vertreten durch ihre Geschiéftsfithrer Direk-
toren ¥riedel und Dr. Alois von Regiiilp in
D (VE»), M Istratc @,

Kldgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

und der Firma M G & X - I
offene Handelsgesellschaft, vertreten durch ihre persén-
lich haftenden Gesellschafter Kaufuann Wilhelnm Mb

und Kaufmann Alfred HEEED, FAllD ('a») . Y-

strate diB
als Streithelferin der Kligerin,

- ProzefBbevollmdchtigter Rechtsanwvalt Dr. .
II. Instanz: T (11

(M), A -
straBegP — ’

gegen

1. dic Baugesellschaft G— offene Handelsgesell-
schaft Gr@l® & Co., vertreten durch ihren perstnlich
haftenden Gesellschafter Kaufmann Chaim (‘,

(lemp), CEstrasc @,



Matthias Prinz »
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2. die persdnlich haftenden Gesellschafter der Beklagten
" zu 1., nédmlich .

a) die Kauffrau Cesia GG geborene Caulliiiilllip,
b) Kaufmann Chaim G,

beide wohnhaft in Fuiiili® (@), END-

weg D,

3. den Kaufmann Ignatz BN F—A (Ma) ,
e @S trade @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15. April 1970 un-
ter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger so-
wie der Bundesrichter Dr. Messner, Mormann, Dr.Reinhardt
und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Xl&gerin wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Frankfurt (Main) vom 15.
Februar 1968 aufgehoben.

Die Sache wird gzur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an den 7. Zivil-
gsenat des Berufungsgerichts zuriickverwie-
sen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

Die Klidgerin, die sich mit der Unterbringung ih-
rer Verwaltung in Fj» (M@@®) in Raumnot befand,
trat durch Vermittlung ihrer Streithelferin im Juni
1964 mit den Beklagten zu 1 und zu 3 (im folgenden die
Beklagten) in Verbindung, die auf dem ihnen gehbren-
den Eckgrundstiick UlRstrase @D vis @ / D

veg @B bvis @ nach den bereits vorhandenen Bauplinen



ihres Architekten Professor CQP ¢in gréBeres Bii-
rogebdude errichten und vermieten wollten. Die Be-
klagte zu 1, deren persbtnlich haftende Gesellschaf-
ter die Beklagten zu 2 sind, und der Beklagte zu 3
schlossen am 22. Juni 1964 mit der Klédgerin einen von
dieser entworfenen schriftlichen Mietvorvertrag, der
u.a. folgenden Wortlaut hat:

"1, Er (gemeint ist der Vermieter, das sind
die Beklagten) verpflichtet sich, auf
diesem Grundstiick ein Biirohaus wmit einer
Gesamt-Mindestnutzfléiche von 12 - 15 000
Quadratmetern zu errichten., Die Einzel~
heiten iiber den Ausbau und die Raumauftei-
lung richten sich nach den Bediirfnissen
des Mieters (das ist die Klagerin), so-
weit sie den normalen Rahmen nicht liber-
schreiten, und bleiben weiteren Vereinba-
rungen zwischen den Vertragsparteien vor-
behalten. Schon jetzt sind sich die Par-
teien jedoch dariiber einig, da8 das Biiro-
haus in représentativer Weise und unter Be-
riicksichtigung des vorgesehenen Zweckes
ausgefilhrt wird.

Der Vermieter garantiert die kurzfristi-

ge Aufnahme der Bauarbeiten nach Abschluf
der vorerwdhnten Besprechungen und wird
auch alles tun, daB das Bauvorhaben als-
bald fertiggestellt wird. Auf Vorschlidge
von MA@ (Xldgerin), die der Beschleuni-
gung der Durchfithrung des Bauvorhabens die-
nen sollen, wird der Vermieter eingehen. Es
wird eine Bauzeit von 18 Monaten angestrebt.

6. Kommt der Mieter nicht oder nicht unver-
ziiglich nach Pertigstellung des Mietobjek-
tes in dessen uneingeschrinkten und unmit-
telbaren Besitz, verpflichtet sich der Ver-
mieter als Gesamtschuldner gzur Zahlung ei-
ner Vertragsstrafe von DM 1 250 000. Von



der Zahlung der Vertragsstrafe blei-
ben Schadensersatzanspriiche unbe-
riihrt. Dasselbe gilt bei einer iiber-
wviegend vom Vermieter verursachten
Uberschreitung der angestrebten Bau-—
zeit um mehr als 6 Monate jedoch mit
der MaBgabe, daB fiir den 7. und jeden
weiteren Monat jeweils ein Sechstel
der Vertragsstrafe flHllig wird."

Spdtestens bei Bezugsfertigkeit sollte ein zehnjdhri-~
ger Mietvertrag abgeschlossen werden. Als Mietzins
waren 9 DM/qm fiir die Biironutzfliche, 12 DM/qm fiir
die im Erdgeschof geplanten Ausstellungsriume, 5 DM/
qm fiir die Kellergaragen und fiir nicht iiberdachte
PKvi~-Einstellplédtze ein Preis von je 30 DM vorgesehen.

Dic vorgesehenen Besprechungen begannen am 6.Ju-
1i 1964. Am 22. September 1964 schrieb die Klégerin an
die Beklagten:

"Wir beziehen uns auf die Besprechung vom
9.9.1964 in unserem Hause und diirfen derxr
guten Ordnung halber folgendes festhalten:

Sie liessen uns wissen, daB sich die Stadt
'<lD/El» an die Ihnen miindlich gegebe-—
nen Auskiinfte iiber die Moglichkeit der Durch-
fiihrung des Projektes nicht hdlt und nur ei-
ne Ausnutzungsziffer von 2,7 zugestehen will.
Die genannte Ausnutzungsmdglichkeit 1aBt die
Errichtung eines Verwaltungsgebdudes in dem
vereinbarten Umfange nicht zu. Deshalb woll~
ten Sie sich nochmals nachdriicklich fiir die
Erteilung der Genehmigung durch die Stadt
FOEEEED /'@l cinsetzen. Es wurde vereinbart,
daB Sie uns innerhald von vier Wochen ver-
bindlich erkliren, ob es Ihnen mdglich ist,
das Verwaltungsgebdude in der beabsichtigten




GréBe zu errichten. Es vurde auch keine Un-
klarheit dariiber gelassen, daB wir nach Ab-
lauf der vercinbarten Frist, die uns aus dem
Vertrage zustehenden Rechte geltend machen
werden, "

In einem weiteren Schreiben vom 12. Oktober 1964 fiihr-
te die Klégerin aus:

"Der guten Ordnung halber bhestatigen wir
Ihnen das Ergebnis der Unterredung zwischen
Herrn BE (das ist der Beklagte zu 3) und
den Unterzeichnern am vergangenen Freitag-
nachmittag wie folgt:

o 00 o 0

Im Hinblick auf die in der Besprechung vom
9, v.Mts., gesetzte und mit Schreiben vom

22. v. Mts. bestéatigte Vierwochenfrist, die
am 7, ds. Mts. abgelaufen war, hat sich die
M@ GmbH auf Dridngen von Herrn B trotz
erheblicher Bedenken bereit erklért, eine
Nachfrist bis zum 15. November 1964 zu ge-
ben, Spdtestens zu diesem Zeitpunkt mu8 von
den Bauherren nachgewiesen werden, dafl es
ihnen mdglich ist, das Verwaltungsgebiude

in der abgesprochenen, im Vormietvertrag zu-
gesicherten und bereits mit Pliénen belegten
GroBe zu crrichten; eine solche verbindliche
Erklédrung muB durch eine nachzuweisende ver-
bindliche Zusage der zustandigen Stelle des
Magistrats der Stadt Frankfurt am Main gesi-
chert sein. Bis zum gleichen Zeitpunkt ist
auch die Ausstattung anhand der uns in Bélde
gu ilibermittelnden Baubeschreibung, evtl. mit
Einzelplédnen, abgusprechen.

Die Vertreter der M{) GmbH haben Herrn Be-
W, der dafiir Verstédndnis hatte, wiederholt
dargelegt, da8 ihre Gesellschaft die von den
Bauherren zugesicherten und zu vertretenden
Voraussetzungen filr den Vormietvertrag als
nicht gegehen ansehe, wenn nicht bis zum

15. November ds. Js. der obige Nachweis er-
bracht werden konne und eine Einigung ilber
die Bauausstattung erreicht sei. o000



Mehrfach wurde herausgestellt, daB Ge-
schidftsgrundlage fiir den Abschiu8 des
Micet-Vorvertrages vom 22. Juni 1964 ge-

wesen sei cinmal die Begugsfertigkeit

des Blirogebaudes mit einer Gesamtnutz-

flache von 12 bis 15 000 Qadratmetern

bis Ende 1965, zum anderen die Einigung

iiber die Bauausstattung (Baubeschreibung)....."

Die Beklagten wandten sich durch Rechtsanwalﬁschrei-
ben vom 11. November 1964 gegen diese Fristsetzun-
gen, erkl&rten, daB sie nach wie vor zum Vertrag
stiinden und ihn erfiillen wiirden, bestritten aber,das
der Termin der Bezugsfertigkeit Geschiftsgrundlage
des Mietvorvertrages gewvesen sei. Am 9. Dezember 1964
schrieb die Kligerin an die Beklagten:

"Thr Anwalt hat uns mnit seinem Schreiben vom
11 v.Mts. wissen lassen, daB Sie sich nicht
an die - vollends nicht in der vereinbarten
Frist - Verpflichtung zur Sicherung des er-
forderlichen Bauvolumens gebunden fiihlen,
die u.a. die Voraussetzung schon fiir den Ab-
schluf3l des Miet-Vorvertrages vom 22. Juni ds.
Jds., gevegen ist. Da Sie uns das Vorliegen
dieser wesentlichen Voraussetzung nicht nach-
gewiesen haben, aber trotzdem die Angelegen-—
heit in der Schwebe halten wollen, ist eine
Situation geschaffen, durch die, unbeschadet
weiterer rechtlicher Folgen, uns erheblicher
Schaden entsteht. Dieser Schaden wird um so
gréfer sein, wenn Sie uns auf unser Schrei-~
ben vom 24. v.Mts., mit dem wir uns unter ¥Wah-
rung unserer Rechte aus der zum 15./16. No-
vember ds.Jds. sich ergebenden Situation Sie
um Auskunft gebeten haben, bis wann Sie uns
die Erteilung der fraglichen "verbindlichen
Zusage' der zustidndigen Magistratsstelle mit-
teilen wollten, nun nicht antworten.

. Wir fragen uns, ob Sie uns die Schliissel-
frage wohl bis zum 31. Dezember 1964 positiv



1L

beantworten werden, ilibrigens einem Zeit-
punkt, der von Herrn B& selbst in der
Besprechung vom 9. Oktober ds.Js. als ver-
bindlicher Termin vorgeschlagen worden ist,

zu dem von Ihnen die amtliche Zusage wegen

des bendtigten Bauvolumens beigebracht wer-
den konnte. Palls Sie bis zu diesem Termin Ih-
rer Verpflichtung nicht nachkommen, ist es

fiir jedermann offensichtlich, daf Sie Ihre
vertragliche Leistung nicht erfiillen konnen.,
Unbeschadet der jetzt schon gegebenen Rech-

te wollen Sie dieses Schreiben als eine Nach-
fristsetzung im Sinne von § 326 BGB anschen
mit der Folge, da8 wir nach dem 31. Dezember
1964 die Annahme Ihrer Leistung ablehnen.”

An einer am 29. Januar 1965 bei der Stadtverwaltung
unter Beteiligung der Parteien bzw. ihrer Vertreter
abgehaltenen Besprechung stellte sich heraus, daf
eine Genehmigung iiber die Ausnutzungsziffer 2,6 hin-
aus nicht zu erwvarten war, und da8 danach zur Er-
stellung eines den Raumbediirfnissen der Kligerin ge-
niigenden Gebdudes der Zukauf weiterer Grundstiicke
durch die Beklagten erforderlich war. Der Beklagte
zu 3 erklérte, die erforderlichen Grundstiicke konn~-
ten umgehend erworben und der Bau bis Ende 1966 fer-
tiggestellt werden. Mit Rechtsanwaltschreiben vom
14. Mai 1965 teilten die Beklagten der llégerin mit,
das Planungsamt der Stadt Frankfurt habe zugesagt,
dafl das Gebdude an der beabsichtigbten Stelle in der
vorvertraglichen festgelegten Form errichtet werden
konne, Die am 24. Mai 1965 der Kligerin zugeleiteten
Pléne des inzwischen von den Beklagten mit der Pla-
nung beauftragten Architekten H@® sandte die Klige-
rin ohne Stellungnahme zuriick. Mit Schreiben des
Rechtsanwalts Vg vom 22. Juni 1965 verlangte sie



innerhalb von zwei Wochen die Zahlung der vereinbar-
ten Vertragsstrafe von 1 250 000 DM. Die Beklagtenm
setzten nunmehr mit Rechtsanwaltschreiben vom 22. De-
zember 1965 ihrerseits der Kldgerin eine Frist zur
Stellungnahme zu den ihr vorgelegten Bauplé@nen und
verlangten schlieBlich mit Schreiben vom 14. April
1966 Schadensersatz in Hthe von 1,7 Millionen DM,

Mit der Begriindung, sie habe an die Streithelfe-~
rin nach AbschluB des Mietvorvertrages eine Provision
von 50 000 DM zahlen milssen, verlangt die Kidgerin im
vorliegenden Rechtsstreit Zahlung dieses Betrages als
Schadensersatz. Hilfsweise hat sie ihren Anspruch als
Teilbetrag der verwirkten Vertragsstrafe gefordert.

Die Beklagten haben Widerklage auf Zahlung von
100 000 DM erhoben,

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Klage
abgewiesen, Die Berufung blieb ohne Erfolg. Mit der
Revision verfolgt die Kldgerin den abgewiescenen An-
spruch weiter. Die Beklagten haben beantragt, die Re-
vision zuriickzuweisen,

S s, g 2y s . St Gt Gt St B de A e G et W S e

I. Das Berufungsgericht hat Zweifel, ob der Miet-
vorvertrag vom 22, Juni 1964 wirksam ist, weil in ihm
Vercinbarungen iiber Ausbau und Einteilung des geplan—
ten Biirogebiudes vorbehalten worden seien, insoweit al-
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80 eine abschlieBende Einigung fehle. Es unterstellt
aber, daB der Vertrag wirksam geschlossen wurde.

Da die Parteien libereinstimmend bis zuletzt da-
von ausgegangen sind, daB eine wirksame beiderseits
bindende Vereinbarung getroffen wurde, sind diese
Zweifel nicht berechtigt. Das Berufungsgericht, an
das die Sache, wie noch auszufiihren sein wird, zu-
riickverwiesen werden mufl, wird ernmeut Gelegenheit ha-
ben, sich wit dieser Frage abschlieBend auseinander-
zugctzen. Mit dem Oberlandesgericht ist jedenfalls in
der Revisionsinstanz zu unterstellen, daB der Vertrag
vom 22. Juni 1964 wirksam ist. '

II. 1. Die Kldgerin trigt vor, die Parteicn sci-
en sich dariiber einig gewesen, daB das Gebdude zum
31. Dezcmber 1965 bezugsfertig sein solle. Jedenfalls
sei das Geschédftsgrundlage gewesen. Im Herbst 1964
sel aber hochst zweifelhaft gewesen, ob das Biirohaus
uberhaupt werde errichtet werden ktnmnen. Jedenfalls
habe festgestanden, daB der verabredete Termin der
Bezugsfertigkeit nicht eingehalten werden konnte.
Nach Treu und Glauben habe die Kligerin bei dieser
Sachlage nicht bis zum 31. Dezember 1965 zuzuwarten
brauchen, um ihre Rechte aus § 326 BGB geltend zu ma-
chen. Vielmehr habe sie den Beklagten eine Frist set-
zen diirfen, innerhalb deren verbindlich zu kl&ren war,
ob die Baubehdrden der Errichtung des geplanten Ge-
bdudes doch noch zustimmten. Da diese Frist frucht-
los verstrichen sei, kbnne sie die Beklagten auf Er-
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satz der ihr entstandenen Schidden in Anspruch neh-
men. -

2. Das Berufungsgericht filhrt dazu aus, ein fe-
ster Termin fir die Bezugsfertigkeit sei nicht ver-
einbart worden und auch nicht Geschiftsgrundlage ge-
wesen. Das greift die Revision ohne Erfolg an.

a) Mit Recht begriindet das Berufungsgericht sei-
ne Auffassung mii{ dem Viortlaut des Mietvorvertrages,
der einen bestimmten Kalendertermin fiir die PFertig—
gstellung des Gebidudes nicht enthdlt. Der Vertrag he~
_etimmt in Nr. 1 Abs. 2 Satz 2 lediglich, deB eine

Bauzeit von 18 Monaten :mngestrebt wird. Darin liegt,
vas keiner weiteren Erdrterung bedarf, keine Festle-
- gung auf eine bestimmte Hochstdauer der Bauarbeiten.
Diesc ergibt sich vielmehr aus Nr. 6 Satz 2 des Ver-
trages. Die dort vereinbarte Vertragsstrafe war erst
bei einexr Ulberschreitung der angestrebten Bauzeit um
mehr als 6 Monate verwirkt. Die Pestatellung des Be-
rufungsgerichts, den Beklagten sei eine Bauzeit von
2 Jahren eingeraumt worden, ist demnach rechtlich ein-
wandfrei. Erkennbar ist das Berufungsgericht der An-
sicht, daB es sich dabei um die reine Bauzeit, d.h.
um den Zeitraum vom Beginn der Bauarbeiten bis zur
Bezugsfertigkeit des Gebdudes handelt. Auch das ist
angesichts des Wortlautes der Nr. 1 Abs. 2 des Ver-
treges bedenkenfrei. |

Da der Mietvorvertrag am 22. Juni 1964 abge-
schloséen worden ist, konnten die Beklagten schon an-
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gepichts der vereinbarten Bauzeit mit der Fertigstel-
lung des Mictobjekts vor dem 22. Juni 1966 keinesfalls
in Verzug geraten. Es kommt hinzu, da8 nach Nr. 1 Abs.1
Satz 2 des Mietvorvertrages iiber den Ausbaun und.die
Raumaufteilung des geplanten Biirohauses noch weitere
Vereinbarungen dexr Parteien vorbehalten waren., Fir die
Dauer der dazu notwendigen Besprechungen wurde eine
Frist nicht festgelegt. Jedoch garantierten die Beklag-
ten nach Nr. 1 Abs. 2 Satz 1 des Vertrages "die kurz-
fristige Aufnahme der Bauarbeiten nach Abschluf der
vorerwdhnten Besprechungen", Daraus ergibt sich zwin-
gend, daB dexr Baubeginn ebenfalls nicht nach dem Ka-
lender festgelegt war, sondern je nach der Dauer der
deén Innenausbau betreffenden Besprechungen sich verzd-
gern konnte, wenn auch beide Teile davon ausgegangen
sein mbgen, dafB diese Besprechungen ziigig vorankommen
vilrden. Damit verschob sich aber zwangsldufig der sich
nach der reinen Bauzeit ergebende Fertigstellungster-
min weiter iiber den 30. Juni 1966 hinaus.

b) Die Revision beanstandet, das Berufungsgericht
habe nicht den unter Beweis gestellten Vortrag bveriick-
sichtigt, wonach die Beklagten miindlich eine Fertig- ,
‘stellung zum 31. Dezember 1965 zugesichert hitten oder
dieser Termin gumindest Geschidftsgrundlage gewesen sel.

Das Berufungsgericht hat diesen Vortrag als rich-
tig unterstellt, ihm jedoch angesichts des Vertrags-
wortlauts keine rechtliche Bedeutung beigemessen. Das
ist nicht zu beanstanden. '



Schriftliche Vertridge haben grunds#tzlich die
Vermutung fiir sich, da8 ihr Inhalt das Vereinbarte
zutreffend und vollstdndig wiedergibt. Wer etwas
Abweichendes geltend macht, ist dafiir beweispflich-
tig. Handelt es sich dabei, wie hier, um den Inhakt
eines von dem Beweispflichtigen selbst entworfenen
Vertrages, so geniigt indessen die bloBe Behauptung
einer anderweitigen Vereinbarung nicht. Vielmehr
muB dann dargetan werden, worauf es beruht, daB der
Inhalt von dem angeblich Besprochenen abweicht. Das
gilt vor allem dann, wenn es sich um eine Abweichung
von erheblicher rechtlicher und wirtschaftlicher Trag-
weite handelt, und wenn der Beweispflichiige, von dem
der Vertragstext stammt, iliber groBe wirtschaftliche
Irfahrung und Gewandtheit verfiigt und iiberdies beim
Vortragschlu8 rechtlich beraten ist, wie das von der
Kldgerin, einem bedeutenden wirtschaftlichen Unter-
nehmen gilt. - ' -

Die Kldgerin behauptet, der Pertigstellungs-
termin vom 31. Degember 1965 sei fiir sie von aus-
schlaggebender Bedeutung gewesen. Dann aber ist-es
unverstiéindlich, daBl sie diesen Termin in den von ihr
entworfenen Vertragstext nicht aufgenommen, sondern
ihm einen mit dem angeblich Verabredeten widexrspre—
chenden Vortlaut gegeben hat (vgl. die Ausfithrungen
IITI 2 a). Zur Begriindung dieses auffallenden Verhal-
tens kann sich die Kligerin anf den bei den Vertrags-
verhandlungen von der Beklagten vorgelegtenr"Zeitplan“
schon deshalb nicht berufen, weil dieser Mitte Septem—
ber 1965 endende Plan bereits im April 1964 mit der




o
v

- 1% -

Einreichung des Baugesuchs begann. Bei Vertragschluf
(22. Juni 1964) stand aber fest, daB das Baugesuch
friilhestens eingereicht werden konnte, wenn aufgrund
der vorgesehenen Besprechungen iiber den Innenausbau
die Baupl#dne fertiggestellt waren.

Nach allem ist es deshald kein Rechtsfehler, .
wenn das Berufungsgericht bei Unterstellung des Vor-
trags der Klidgerin annimmt, die Beklagten hHtten hin-
sichtlich der Bezugsfertigkeit des Gebdudes weder ei-
ne feste Termingusage gegeben, noch sich auf einen
Fertigstellungstermin zum 31. Dezember 1965 als Ge-
schéftegrundlage eingelassen.

Die Klégerin kann danach keine Rechtsfolgen dar-
aus herleitoen, daB sich Ende 1964 mit Sicherheit her-
ausgestellt hatte, das Blirohaus werde zum 31. Dezem-—
ber 1965 nicht bezugsfertig sein.

III. Gleichwohl hat die Revision Erfolg.

1. Wie die Vereimbarung einer "angestrebten' Bau-
zeit und einer Vertragsstrafe bei deren Uberschreitung

~um mehr als 6 Monate geigt, stand es den Beklagten

nicht véllig frei, wvann sie durch Erstellung des ge-
planten Gebludes die Voraussetzung flir den Beginn des
vorgesehenen Mietverh#dltnisses schufen. Wenn auch kein
bestimmter Fertigstellungstermin, so war doch eine Be-
fristung der Bauzcit vereinbart. In diesem Zusammenhang
beachtet das Berufungsgericht, was die Revision mit
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Recht riigt, zu wenig, daB dem Mietvorvertrag ein aus-~
gearbeiteter Bauplan des Architekten der Beklagten,
Professor CQp, zugrunde lag, der, so muB in dexr
Revisionsinstanz unterstellt werden, den Bediirfnis-
sen und Anspriichen der Kldgerin geniigte, und dexr fiir
die Grundstiicke angefertigt worden war, die damals
bereits den Beklagten gehorten. Die Klédgerin hat es
nicht etwa abgelehnt, diesen Plan zum Gegenstand des
Vertrages zu machen, wie die Beklagten behaupten.Im
Schreiben der Kldégerin vom 30, Juni 1964 heiBt es le-
diglich, daB die vorliegende Baubeschreibung nicht ver-
bindlich sei. Das verstand sich angesichts der im Miet-
vorvertrag vorgesehenen weiteren Besprechungen iiber In-
nenaushaun und Ausstattung ohnehin von selbst. Auch die
Aktennotiz, die Professor CQjp tver die am 6, Juli
1964 im Verwaltungsgebiude der Firma N in VElED
abgchaltene Besprechung anfertigte, zeigt, dail der
vorhandene Plan Grundlage fiir das zu errichtend2 Bii~-
rohaus blieb, und daB es beli den vertraglich vorgese-
henen Besprechungen nur um den Innenausbau und vor al-
lem um die Ausstattung ging. Nicht nur die (lHgeu’in,
sondern auch die Beklagten gingen demnach bei Abschluf
des Vertrages vom 22. Juni 1964 davon aus, dad auf den
den Beklagten gehtrenden Grundstiicken nach Abschluf
dieser Besprechungen ein Verwaltungsgebiude nech den
bereits vorhandenen Plidnen Professor C{gjjjs in ei-~
ner Baugeit von héchstens gzwel Jahren errichtet wer~
den konnte.

2. Hierin trat eine Anderung ein, als sich her-
ausstellte, def8 die zZusilindigen Stellen der Stait Frank-
furt eine hohere Bauvausnutzungsziifer als 2,6 nicht ge-
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nehmigen wiirden. Das hatte nicht nur zur Folge,dad

die Beklagten, um ein den Raumerfordernissen_dgxrKlﬁ—
gerin entsprechendes Gebiude erstellen zu kanneng wel-
tere Grundstiicke hinzuerwerben mufiten. Darﬁbépﬁhinaus
war auch die Anfertigung eines villig neuen Béﬁplanes
erforderlich. |

Das Berufungsgericht hdtte sich deshaldb mit der
Frage auseinandersctzen wmilissen, ob die Kldgerin unter
.diegen Umsténden sich am Vertrag festhalten lassen
mute, obgleich jedenfalls gundchst vollig unsicher
var, ob die Beklagten iiberhaupt in der ILage sein yiir-
den, ein dem Hietvorvertrag entsprechendes Gebﬁude zZu
errichten, und ohgleich eine nicht unerhebliche Verzo-
gerung zumindest des Baubeginns unvermeidlich geworden
war. Bei der wirtschaftlichen Bedeutung des vorgesehe-
nen Micetverhdlitnisses konnte es durchaus gerechtfer-
tigt sein, daB die Kldgerin es bei der emtstandenen Un-
sicherheit nicht einfach bewenden und darauf ankommen
lieB, die Beklagten wiirden irgendwann in der Lage sein,
ein vertragsmiBiges Verwaltungsgebdude zu errichten. Ob
und wann es dazu kommen wiirde, hing in erster Linie da-
von ab, ob die Beklagten bel den zustédndigen stddti-
schen Stellen doch noch eine hthere Ausnutzungsgiffer
als 2,6 durchsetzten, oder ob eés ihnen gelang, weite-
re Grundstiicke hinzuzuerwerben, und schlieflich, odb
diec dann anzufertigehden neuen Pléne im Rahmen der zu-—
ldssigen Baunausnutzungsziffer den Raumanspriichen der
Klégerin geniigten. Das von Professor G gevlante
Gebiude jedenfalls komnte, wenn die Genehmigung der
Uberschreitung der an sich nur zuléssigen Bauausnut-
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zungsziffer versagt wurde, nicht erstellt werden. Es
bestand also insoweit ein miglicherweise uniiberwind-
liches Hindernis fiir die Erbringung der von der Be-
klagten vorvertraglich versprochenen Leistung. Zu—
mindest drohte eine érhebliche Leistungsverzdgerung.

Beides ~ Unmdglichkeit und Vergug - war von den
Beklagten jedenfalls dann zu vertreten, wenn, was das
Berufungsgericht noch nicht geprift hat, dem Mietvor-
vertrag zu entnehmen sein sollte, daf die Beklagten
dic unbedingte Verpflichtung zur Schaffung des gzu ver-
mietenden Gebdudes iibernommen hatten. Im allgemeinen
wird bei Vertrédgen des hiexr vorliegenden Inhalts der
kiinftige Mieter mangels eines entgegenstchenden Vor-
behalts seines Vertragspartners davon ausgehen diir-
fen, daf alle ctwaigen_baurechtlichen Hindernisse vom
Gegner, dem kiinftigen Vermieter, in dessen Risikobe~
reich sie fallen, beseitigt sind oder doch beseitigt
werden, so daB8 die Durchfiihrbarkeit des Vertrages
nicht an der Versagung einer etwa notwendigen behdrd-
lichen Genehmigung scheitert. Plir eine derartige Ge-
rantie ltunnte hier der eigene Vortrag der 3eklagten
sprechen, sic hdtten bei den Vertragsverhandlungen
gum Ausdruck gebracht, die Kldgerin brauche sich um
die baurechtlichen Fragen nicht zu kiimmern, das seil
ihre, der Beklagten, Sache (Schriftsatz vom 1. Novem-
ber 1966 GA Bl. 56, 62). Sollte es an einer Garantie
deg begeichneten Inhalts fehlen, so kinnten die Be-—
klagten ein Verschulden an der Unmbglichkeit oder Ver-
zagefung der Durchfiihrung des Bauvorhabens damn tref-
fen, wenn sie die Vermietung des erst noch zu errich-
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tenden GebHudes in Kenntnis oder fahrlissiger Unkennt-~
nis der Zweifelhaftigkeit der baurechtlichen Zulidssig-
keit des Projekts zugesagt hatten. Im Rahmen der §§ 275,
285, 325, 326 BGB muf auch eine nicht unmittelbar ver-
schuldete Unmdglichkeit oder Vergtgerung der Leistung
als vom Schuldner zu vertreten angesehen werden, wenn
er bei Vertragschlu8 bei gehdriger Uberlegung mit ei-
nem solchen Ausgang rechnen muBte; denn damit hat er,
von Ausnaghmefédllen abgesehen, diese Gefzhr auf sich ge-
nowmen und kann sich deshalb schon nach Treu und Glauben
seinem Vertragsgegner gegeniiber nicht auf Unvermoigen
oder unverschuldete Leistungsverzsgerung berufen (Se-
natsurteil vom 12. Januar 1960 — VIII ZR 34/59 = MDR
1960, 304 = BB 1960, 303 = Betriedb 1960, 261 mit Nach~-
weisen).,

3. Hitten sich die Beklagten danach im Falle des
Verzugs oder der Unmdglichkeit einer Haftung nicht ent-
zichen kbnnen, so muB die Kldgerin, obwohl weder das
eine noch das andere schon eingetreten war, als be-
rechtigt angesehen werden, in rechtsé@hnlicher Anwen-
dung des § 3526 BGB den Beklagten eine Frist zu setzen,
innerhald deren diese zu kléren hatten, ob die Ver-
tragserfiillung tiberhaupt und gegebenenfalls wann mbg-
lich wurde. Das gebietet die Riicksicht auf Treu und
@lauben. Der Klégerin konnte nicht zugemutet werden,
noch viele Monate zuguwarten, um etwaige Rechte aus
§§ 325, 326 BGB geltend zu machen. Vielmehr muBte es
ibr gestattet sein, alsbald eine Klirung herbeizufiih-
ren, um gegebenenfalls sich anderweitig wegen der Be-
friedigung ihres Raumbedarfs entscheiden zu kiUnnen.
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Auch das Berufungsgericht verkennt das nicht. Es
meint indessen, die Kliigerin sei zur PFristsetzung
deshalb nicht berechtigt gewesen, weil der die PFidl-
ligkeit der Leistung bestimmende Beginn der Baugeit
nicht eingetreten sei. Die Parteien hdtten ndmlich
nicht die im Mietvorvertrag vorgesehene Vereinbarung
iiber den Innenausbau geschlossen, weil die Kligerin

" nicht auf die ihr vorgelegten Pl#ne eingegangen sei,

Dem kann nicht gefolgt werden. Ob der Bau des
geplanten Gebiudes liberhaupt oder in absehbarer Zeit
in Angriff genommen werden konnte, hing, wie den Par-
teien seit September 1964 bekannt war, zunidchst al-
lein davon ab, ob der Raumbedarf der Klidgerin auf den
vorhandenen Grundstiicken der Beklagten wmit der Bauaus-
nutzungsziffer von 2,6 in Einklang zu bringen war. Wur-
de das, wovon hier auszugehen ist, villig ungewif, so
brauchte die Kldgerin zu den Plénen Professor CQgjihy-
¢@P nicht Stellung zu nehmen. Die Zustimmung der Kli-
"gerin zu der ihr Ende November 1964 von Professor
CED vorgelegten Baubeschreibung konnte, wenn die
zustdndigen Behdrden der Errichtung des Gebiudes in
der geplanten Grb8e nichts mehr in den Weg legten,
kurgzfristig nachgeholt werden. Jedenfalls brauchte
die Xlégerin, nachdem die Durchfiihrung des Projek-
tes iiberhaupt zweifelhaft geworden war, zundchst
nicht an dem Zustandekommen der dann wmidglicherweise
nutzlosen Vereinbarung iiber den Innenausbau des Biiro-
hauses als Voraussetzung einer Fristsetzung mitzuwir-
ken.
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4. Der entsprechenden Anwvendung der Vorschrift
des § 326 BGB stcht nicht im Wege, daB der Nachweis
der Erteilung der Genehmigung der fiir den Bau des ge~
planten Gebdudes erforderlichen Ausnutzungsziffer
nicht Gegenstand der im Mietvorvertrag versprochenen
Leistung der Beklagten, jedenfalls keine Hauptlei-
stung war. Ist die Erfiillung oder jedenfalls die
rechtzeitige Erfiillung eines Vertrages wegen des Feh~
lens einer tatsdéchlichen oder rechtlichen Vorausset-
zung fraglich, so kann es, wenn wie hier dem Glaubi-
ger ein weiteres Zuwarten nicht zugemutet werden kann,
gulidssig sein, dem Schuldner eine angemessene Frist
zun Nachweis der Beibringung oder Schaffung dieser
Voraussetzung in entsprechender Anwendung des § 326
BGB auch dann zu setzen, wenn es sich insoweit nicht
un eine Hauptleistung des Schuldners handelt.

5. Dic Fristsetzungen, dic mit den Schreiben der
Kldgerin vom 22. September und vom 12. Oktoher 1964
erfolgten, waren nicht geeignet, die Rechtsfolgen des
§ 326 BGB auszuldsen, weil es. an der erforderlichen
klaren Androhung der Ablehnung der Annahme dexr Lei-
stung nach fruchtlosem Fristablauf fehlte. Dagegen
hat die Kldgerin im Bchreiben vom 9. Dezember 1964,
in dem sie erncut eine Frist, diesmal bis zum 31. De-~
zember 1964 setzte, angekiindigt, daB sie nach diegem
Zeitpunkt die Amnahme der Ieistung ablehnen werde,
Einc Fristsetzung ohne eine der Vorschrift des § 326
BGB entsprechende Androhung ist wirkungslos° Die RNach-
holung am 9. Dezember 1964 bewirkte keine Heilung,
sondern hatte nur zur Folge, daB nunmehy erst eine
nach § 326 BGB wirksame Frist in Lauf gesetzt war
(RGZ 120, 193).
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6. Ob diese Frist den Umstinden nach angemes-
sen war, obgleich.ein erheblicher Teil in die Weih-
nachtszeit fiel, wird das Berufungsgericht, an das
der Rechtsstreit zuriickzuverweisen ist, zu priifen ha-
ben. Gegebenenfalls sctzte das Schreiben vom 9. De-
‘Auch dariiber, wie lange diese zu bemessen ist, wird
das Berufungsgericht zu befinden haben. Dabei wird
" einerseits zu beriicksichtigen sein, zu welchem Zeit~
punkt aufgrund der im Mietvorvertrag vereinbarten
" Bauzeit und der mutmaBlichen Dauer der vor Béginn
notwendigen Besprechungen die Fertigstellung des Bfi-
rogebdudes in etwa zu erwarien war. Die Ausdehnung
der Frist iiber einen Zeitpunkt hinaus, von dem an die
Bezugsfertigkeit innerhalb der nach dem Iphalt dee
Vertrags zu erwartenden Zeit keinesfalls mehr méglich
war, kommte nicht gewnilligt werden. Auch darf nicht
auBer acht gelassen werden, daB die Xligerin etwa not-
wendige anderweitige'Entschlieﬁungen zZur Behébung ih-
res Raumbedarfs nicht mit Riicksicht auf die Interes-—
sen der Beklagten auf unzumutbare Zeit zu verschie-
ben brauchte. -

Das Berufungsgericht wird aber auch zu unter-
suchen haben, ob die Beklagten, wie sie meinen, nicht
schon durch den von ihnén behaupteten Zuksuf weiterer
Grundstiicke bereits im November 1964 die Voraussetzun-
gen dafiir geschaffen hatten, daB auch bei einer Bauaus-
nutsungsziffer von nur 2,6 ein dem NMietvorvertrag ent-
sprechendes Gebdude erstellt werden konnte.
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IV. Die Klégerin begriindet bisher den von ihr
gcltend gemachten Zahlungsanspruch in erster Linie
mit der Maklerprovision, die sie ihrer Streithelfe-
rin nach AbschluB des Mietvorvertrages habe zahlen
miissen. Ob es sich insoweit wirklich um einen Teil
des sog. Erfiillungsinteresses handelt {(vgl. dazu
RG Recht 1912 Nr. 1594), kbtnnte zweifelhaft sein,wi-
re aber jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Kldge-
rin zur Erlangung anderer Réume fiir ihre Verwaltung
entsprechende Betrdge aufwenden muBte, die sie nicht
hitte zahlen miissen, wenn der mit den Beklagten ge-
schlossene Vertrag ordnungsgemdf erfiillt worden wé-
re. Im librigen widre, wenn die Beklagten bei Vertrag-
schluf sich schuldhaft iiber die baurechtlichen Schwie-
rigkeiten hinweggesetzt haben sollten (s.o. Nr.III 2),
ein Anspruch auf Ersatz dieser Vertragskosten auch
nach den Grundsédtzen iliber die Haftung fiir Verschul-
den bei VertragschluB begriindet. Dieser - grundsétz-
lich nur auf Ersatz des sog. Vertrauensinteresses ge-
richtete - Anspruch wire durch das Vorgehen der Kla-
gerin nach § 326 BGB nicht beseitigt worden. Denn
ausgeschlossen ist es nur, daf positives und negati-
ves Interesse nebencinander geltend gemacht werden.

V. Da das angefochtene Urteil aus den dargeleg-
ten Griinden nicht bestzhen bleiben kann, war der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-

T
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dung an das Befufungsgericht zurﬁckzuverweisén, das
Jja nach dem Ausgang der Hauptsache auch iiber die XKo-
sten der Revision zu entscheiden haben wird.

Dr. Haidinger Dr. Hesgsner Mormann

Dr. Reinhardt Braxmaier
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