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> . Verkiindet laut Protokoll

am 22, April 1958

, Justizsekretidr
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1) des Ka s Johannes B QR in DUNNNNDY. SEHND

strae g
2) der Ehefrau Johannes BUNNEENEN;:, GNP, SEWMNs:rase B
Beklagten, Berufungskldger und Revisionsklidger,
-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN -
_ gegen
die Ehefrau Else H UMD scb- WP, in MNP, CONEEN
Wsiraic @,

) Klégerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt CENENNNN -

hat der VIII. 2ivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-

liche Verhandlung vom 22. April 1958 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Dr. GroSmann sowie der Bundesrichter Artl, Dr. Dorschel,
Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:
o

Auf die Revision der Beklagien wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 3. Mai 1957 aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen, dem auch die Entscheidung
fiber die Kosten der Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen
N\
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Patbestand:

A

Der im Januar 1951 verstorbene Vater und Erblasser der
Kldgerin, Mathias W@}, war Eigentiimer des in (N
s@istrate @ gelegenen Hausgrundstiicks, das heute der
Klédgerin gehdrt. )

Der Vater der Klédgerin versuchte das weitgehend durch
Kriegseinwirkung zerstorte Haus wiederaufzubauen und schlo8,
da ihm eigene HKittel hierzu fehlten, nach vorangegangenen miind-
lichen Vereinbarungen den schriftlichen Vertrag vom 4. Mérz
1949 mit dem Beklagten, in dem er einerseits den Beklagten
mnit der Durchfiihrung des Wiederaufbaues beauftragte und ihm
andererseits Mietrechte an einem Ladenlokal und einer Drei-
zimmerwohnung einrsumte, die der Beklagte beide auf seine
eigenen Kosten ausgubauen iibernalm. In dem schriftlichen Ver-
trag heiBt es in § 2, der Vater der Kl#égerin beabsichtige,
die Gebdude mit Hilfe Dritter wieder aufzubauen und er habe
auf Grund eines berelts abgeschlossenen Vertrages den gesamten
Aufbau des Hauses dem Beklagten ilibertragen, der in seiner
Figenschaft als Bauherr bereits mit dem Aufbau begonnen habe.
Im @ibrigen wird in diesem Vertrage im wesentlichen noch fol-
gendes bestimmt: Der Beklagte soll das im ErdgeschoB gelegene
Eckladenlokal mit anliegendem Lagerraum und angrenzendem
Flur zu seiner eigenen Verwendung ausbauen diirfen. Der Ausbau
einer Dreizimmerwohnung bleibt ihm vorbehalten (§ 3). Sémt-
liche Baukosten, die der Beklagte vorstreckt, werden zinslos
mit der spiter zu entrichtenden Miete verrechnet (§ 4). Der
Vater der XKligerin verpflichtet sich, .nach Ausbauw der fiir den
Beklagten vorgesehenen Riume gur Sicherstellung der Anspriiche
auf Riickerstattung eine Sicherungshypothek eintragen zu las-
sen (§ 5). § 6 des Vertrages hat folgenden Wortlaut:

"In Verbindung mit dem “Aufbauvertrag vermietet Herr
Y@ (Vater der Kldgerin) an Herrn Bl (Beklagten)
das von diesem aufgebaute, im Erdgeschofl liegende Eck-
ladenlokal, einen daneben liegenden Lagerraum mit an-
grenzendem Flur sowie ... Keller und .... Schuppen mit
«o Hofraum und Toreinfahrtbenutzung.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Ferner réumt Herr W) Herrn an einer in den
oberen Ttagen gelegenen, noch auszubauenden Drei-
zimmerwohnung das Vormietracht ein ...%

Nach § 8 wird der Mietvertrag vorléufig auf dreissig Jahre |
geschlossen, und nach § 10 vollzieht sich die Riickerstattung
der Baukosten in der Weise, daB der Beklagte von der Ver-
pflichtung zur Zahlung der Miete in Hohe von 70 % des Monats-~
betrages solange freigestellt wird, bis die gesamten Baukosten
ergstattet sind.

Bereits durch notariellen Vertrag vom 18. Februar 1949
hatte der Vater der Klédgerin dem Beklagten ein mehrmaliges
Vorkaufsrecht an dem Grundstiick auf die Dauer von 40 Jahren
eingersumt, das auch in das Grundbuch eingetragen worden ist.

Durch Vermittlung des Beklagten war es dem Vater der Kl&-
gerin schon im Januar 1949 gelungen, den Friseur V@) defiir
zu gewinnen, daB dieser den Ausbau eines nach der DGNNENED-
straBe gelegenen Ladenlékals und einer Wohnung in der ersten
Etage iibernahm. Gleichzeitig hatte er auch mit V(i einen
Mietvertrag abgeschlossen, in welchem er ihm die noch aufzu-
bauenden Réume, und zwar das Ladenlokal auf Lebensgzeit unkiind- '
bar, vermietete. Die Baukosten sollten auf die Miete in Hohe
von 70 % des monatlichen Mietbetrages verrechnet werden.

Der Wiederaufbau des Hauses ist bisher iiber die in den
beiden Vertrégen vorgesehenen Rdume hinaus noch nicht in .
Angriff genommen worden. Der Beklagte hat auch das Tadenlokal :
noch nicht schliisselfertig hergestellt und von der Prei- '
zimmerwohnung in der ersten Etage erst ein Zimmer ausgebaut.
Die bisher aufgewendeten Aufbaukosten hat der Beklagte auf
13 655,60 DM beziffert. Die Kligerin ist der Auffassung, da8
der Beklagte die Verzigerung der Wiederaufbauarbeiten zu ver-
treten habe. Wihrend der Beklagte den Standpunkt einnimmt, dab
er sich in den Vereinbarungen mit dem Vater der Klégerin
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nur dazu verpflichtet habe, das ILadenlokal und die Dreizimmer-
wohnung auf eigene Kosten auszubauen, ist die Klédgerin der
Ansicht, der Beklagte habe die Finanzierung des gesamten
VWiederaufbaues iibernommen und befinde sich hiermit seit ge-
raumer Zeit im Verzuge. Sie hat auch den Riicktritt vom Ver-
trage erkldrt und hierzu die Auffassung verfreten, daB es
einer Fristsetzung gemi#B § 326 BGB im Hinblick auf die Hal-
tung des Beklagten nicht bedurft habe. Schon im Jahre 1951
hatte sie, gestiitzt auf § 3 MSchG, eine Mietaufhebungsklage
gegen den Beklagten anhéngig gemacht, mit der sie auch im

gf‘ ersten Rechtszuge durchgedrungen war. Sie ist jedoch im Beru-
¢ fungsrechtszuge, obwohl sie sich schlieBlich auch auf ihr
Ricktrittsrecht hinsichtlich des gesamten Wiederaufbauvertra-
ges berief, mit dem gedéinderten Klagagspruch abgewiesen worden,
wobei das Landgericht das letztere Vorbringen unter Hinweis
auf § 529 Abs. 2 ZPO als verspdtet zuriickgewiesen hat.

]
IS

Mit der vorliegenden Klage verlangt sie von beiden Beklag-
ten Herausgabe der in ihrem Besitz befindlichen R#ume des Ia-
denlokals und des im ersten Stockwerk gelegenen Zimmers. Des
weiteren hat sie beantragi, den Beklagten zu 1) zu verurteilen,
da8 er in die IL&schung des zu seinen Gunsten eingetragenen
Vorkaufsrechtes einwilligé.

Die Beklagten halten sich zur Réumung nicht fiir verpflich-
tet. Der Beklagte zu 1) weigert auch die Einwilligung zur
Loschung des Vorkaufsrechtes. Er hat sich darauf befufen, daf
er mit dem Vater der XKlégerin unter Zuziehung des Architekten
SO Verhandlungen gefiihrt habe mit .dem Ergebnis, daB
man von einem weiteren Ausbau des Ladenlokals und der Drei-
zimmerwohnung abgesehen habe, und zwar in der Erkenﬁtnis, daB
sich der Wiederaufbau nur lohne, wenn er im Ganzen vetrieben
werde. Damals habe der Vater der Kléagerin auch zugesagt, daB
er die Aufnshme von Darlehen durch Bewilligung von Hypotheken
ermoglichen werde. Da die Klégerin aber nach dem Tode ihres



Vaters die Belastung des Grundstiicks mit Hypotheken nicht
sestattet habe, sei die Portsetzung des VWiederaufbaues un-
moglich, so daB er auch nicht in Verzug geraten sein konne.

Das Landgericht hat dem Klageantrage entsprochen. Die Be-
rufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung die Klégerin begehrt, verfolgen die Be-~
klagten ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat erwogen, daB die Klégerin be-
reits in dem Riumungsrechtsstreite der Parteien (19 ¢ 965/51
des Amtsgerichts und 7 § 733/51 des Landgerichts Diisseldorf)
den Klageanspruch in der letzten miindlichen Verhandlung im
Berufungsrechtszuge auch damit begriindet hatte, daB sich der
Beklagte mit seinen Verpflichtungen aus dem Wiederaufbauver-
trage im Verzuge befinde. Es kann dahingestellt bleiben, ob
der Begriindung des Berufungsgerichts zu folgen ist, die Zu-
riickweisung des damaligen Vorbringens werde von der Rechts-
kraftwirkung des den Raumungsanspruch abweisenden Urteils nlcht;
erfaBt, weil sie auf § 529 ZPO gestiitzt sei. Dabei wire zu~
nidchst zu berticksichtigen, daB es sich nicht um ein verspétet
vorgebrachtes Angriffsmittel handelte, sondern wm einen neuen
Auspruch, der nur im Wege der Klagednderung in den Rechtsstreit
hatte eingefiihrt werden konnen (RG HRR 1937 Nr. 298; JW 1937,
2223%; Urteil des BGH vom 18. Januar 1955 - I ZR 119/55 =
1955, 707). Indessen bedarf es keines ndheren Bingehens hlerauf.
Denn das Berufungsgerlcht hat den Herausgabeanspruch hinsicht- p
lich der Hietrdume in dem vorliegenden Rechtsstreite nicht
aus Verzug, sondern ausschlieBlich aus dem Gesichtspunkte her--.
geleitet, daB sich die Parteien iiber die Geschédftsgrundlage
geirrt hétten. Hinsichtlich dieses Anspruches scheidet daher
eine Rechtskraftwirkung des friheren Urteils -von vornherein
aus, well er nicht Gegenstand des Vorprozesses war.
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I1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, daB die
Kl3dgerin berechtigt sei, die Herausgabe der Hietrdume von den
Beklagten und die Binwilligung in die Loschung des Vorkaufs-
rechtes von dem Beklagten zu 1) zu verlangen, darauf gestiitzt,
daf der von der Klégerin erklédrte “Riicktritt" von dem Wieder-
aufbauvertrage begriindet sei. Den Mietvertrag hinsichtlich
der von dem Beklagten zureigenen Verwendung erstellten Réu-
me hat es als Teil der Vereinbarungen angesehen, die den
Wiederaufbau des Triummergrundstiicks betreffen. Das "Riicktritts-
recht® der Klédgerin hat es aus dem Umstande hergeleitet, daB
die von dem Vater der Klidgerin und dem Beklagten angenommene
Geschdftsgrundlage von vornherein nicht vorhanden gewesen sc¢i.

1) Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht die den:
Rechtsbeziehungen der Parteien zugrundeliegenden Vereinbarungen
zwischen dem Beklagten und dem Vater der Klégerin iiber den
Wiederaufbau des Irimmergrundstiicks und die Vermietung des
ladenlokals und der Wohnung als eine Einheit aufgefdaft und da-—
. raus den SchluBl gezogen, daB der "Riicktritt" der Klagerin von
. dem Wiederaufbauvertrag auch die Beseitigung des Mietvertrages
. zur Folge haben miisse. Es stiitzt seine Auffassung auf die Aus-
legung des schriftlichen Vertrages vom 4. Mirz 1949, insbeson-
dere auf die §§ 6, 8 und 10, in denen dem Beklagten fiir das
Mietverh#ltnis so auBergewdhnlich:gilinstige Bedingungen einge-
A rdumt werden (30-jéhrige Mietzeit, hoher Prozentsatz der Ver-
N rechnung des monatlichen Mietbetrages mit den Baukosten), daB
der enge Zusammenhang mit dem Wiederaufbauvertrage unverkenn-
bar sei. Die Auslegung der Vereinbarung als eines Individual~-
vertrages stand im tatrichterlichen Ermessen des Berufungsge-
richts, von dem es auch keinen rechtsirrtiimlichen Gebrauch ge-
macht hat. Insbesondere steht der Vertragstext selbst mit die-
ser Auslegung im Einklahg. Denn es heiflit in § 6, daB8 die vom
Beklagten zu erstellenden Riéume in Verbindung mit dem Wieder-
aufbauvertrage vermietet werden. Die Revision hat auch insoweit
¢ine Riige nicht erhoben.
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2) Auch die Erdrterungen des Berufungsgerichts iiber die
Vorstellungen, die die Vertragsparteien mit dem Wiederaufbau- .
und Hietvertrage als gesicherte Geschdftsgrundlage verbunden
haben, lassen einen Rechtsirrtum nicht erkennen. Das Beru-
fungsgericht erwdgt, beide Parteien seien sich bewuBt gewesen,
daB ihnen nur beschrinkte Mittel zur Verfiigung stiinden, und
daB insbesondere der Vater der Klégerin nicht in der Lage ge-
wesen sei, zum Wiederaufbau selbst oder nach dessen Vollendung
irgend welche Zuschiisse zu leisten. Wenn die Vertragsparteien
dennoch dazu iibergegangen seien, sowohl fiir den Beklagten als
auch fiir den Mieter V— 80 auBerordentlicl; ginstige Hiet-
bedingungen festzulegen, so seien sie davon ausgegangen, es
stiinden nach Durchfiihrung des Gesamtaufbaues Mieteinkiinfte
in der Hohe zur Verfiigung, daB die Zinsen und die Amortisation |
der Aufbaudarlehen gedeckt werden kﬁnnten.’Die Vertragsparteien
h&tten sich aber auch vorgestellt, daB die Mithilfe Dritter,
die fiir die Gewdhrung von Aufbaudarlehen vorgesehen gewesen
sei, ohne die Belastung des Grundstiicks zu erreichen gewessn
wire. Gestiitzt auf das Gutachten des Sachversténdigen R
hat nun das Berufungsgericht angenommen, dafli Aufbaudarlehen
ohne gleichzeitige Bestellung von Hypotheken nicht zu erreichen:
seien und daB auch im Falle der Gewéhrung von ausreichenden
Baudarlehen die Rentabilitét im Hinblick auf die Mietvergiinsti-
gungen des Beklagten und des VJl} nicht gewdhrleistet sei. ‘
¥s hat daraus den SchluB gezogen, daB die von den Vertrags-
parteien angenommene Geschiftsgrundlage von vornherein gefehlt
habe. )

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die Vorstellur
gen der Vertragsparteien iiber die Moglichkeit der Beschaffung.
von Aufbaudarlehen zu Unrecht als Teil der Geschiéftsgrundlage -
gewiirdigt. In dieser Beziehung habe der Vater der Xligerin be-
wuBt das Risiko iibernommen, daB die Gewinnung von Geldgebern
ohne gleichzeitige Belastung des Grundstiicks nicht durchfiihrbvar
gein werde. Das ergebe sich aus dem Umstande, daB -der Vater de



Klédgerin dem Beklagten den Ausbau des Ladenlokals gestattet,
ihm aber hinsichtlich der Etagenwohnung nur ein Optionsrecht
eingeriumt habe. Wenn aber der Vater der Klégerin dem Beklag-
ten den Teilaufbau bedingungslos itbertragen habe, ohne den
Beitritt weiterer Aufbauwilliger zur Sicherung des Gesamtpro-
jektes abzuwarten, so habe er bewuBt das Risiko iibernommen,
weitere Darlehensgeber aufzufinden. Denn er habe nicht erwar-
ten kinnen, daB der Beklagte seine Riicklagen auf fremdem Grunde
verbauen werde, um gegebenenfalls einen Geldanspruch anstelle
einer dauernden Unterbringung zu erwerben, wenn sich heraus-
stellen wiirde, ‘daB er einem andersartigen Wiederaufbauplane
weichen miisse. Die Revision ist somit der Ansicht, der Umstand,
daB sich die Erwartungen der Vertragsparteien hinsichtlich

der Beschaffung weiterer Darlehen nicht ohne Grundstiicksbe-
lastung verwirklichen lieBen, diirfe nicht unter dem Gesichts~-
punkt eines Irrtums iiber die Vertragsgfundlage gewlirdigt werden.

Die Riige der Revision kann keinen Erfolg haben. Die Fest-
stellung der Geschéftsgrundlage gehdrt zur Auslegung des Ver-—
trages ebenso wie die Feststellung des Tatrichters, in welchenm
Umfange die eine oder andere Vertragspartei das Risiko fiir das
Nichteintreten dér an den VertragsabschluB gekniipften Erwartun-
gen zu tragen hat. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dasB
die Belastung des Grundstiicks nicht vorgesehen war. Unter die-
sen Voraussetzungen hat der Beklagte es iibernommen, fiir den
Gesamtaufbau des Grundstiicks zu sorgen. Es ist daher ein Rechts-
irrtum des Berufungsgerichts nicht erkennbar, wenn es angenom-
men hat, daf beide Parteien die Erwartﬁngen gehegt haben, die
Aufnahme von Darlehen werde sich dennoch bewerkstelligen las-
sen. Ebensowenig ist ein RechtsverstoB ersichtlich, wenn das
Berufungsgericht im Rahmen seiner ihm zZustehenden tatrichter-
lichen Wiirdigung angenommen hat, daB demnach auch beide Ver-
tragsvarteien das Risiko fiir das Fehlschlagen ihrer Erwartungen
zu tragen haben. Eine andere Frage ist jedoch die, ob sich
nicht als Folge dieses beiderseitigen Irrtums fiir die Klégerin
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die Verpflichtung ergeben kann, um die Darlehensaufnahme

zu ermiglichen, ihr Grundstiick zur Belastung mit Iiypotheken
zur Verfiigung zu stellen. Die Prage ist aber erst in einem
anderen Zusapmenhang erheblich, n#émlich dann, wenn dazu Stel-
lung zu nehmen ist, ob der Irrtum iiber die Geschaftsgrundlage
zu einer Losung der Vertragsbeziehungen oder nur zu ihrer An-
rassung an die wirklichen Verh&éitnisse zu fiihren hat.

Das Berufungsgericht hat auf Grund des Gutachtens des
Sachverstindigen R} angenommen, daB vor allem die fiir die
Kl&gerin sehr nachteiligen Mietbedingungen ‘des Beklagten
einer Rentabilitdt im Wege stehen und dabei auch. dem Umstande
Rechnung getragen, dal abgesehen von der Notwendigkeit einer
Anderung dieser Bedingungen durch Erhohung der Miete und Sehkung
des Verrechnungssatzes die Rentabilitdt nur dann gesichert wer-
den konnie, wenn der Beklagte noch einen BaukostenzuschuB
von 6 000,- DX zum weiteren Ausbau des ersten Stockes zahlt.
Nimmt man nun mit der Revision an, daB nur der Irrtum der Par-
teien iiber die Auswirkungen der ungiinstigen Mietbedingungen
erheblich gsei, ein Irrtum iiber die Moglichkeit weiterer Dar-
lehensaufnahmen aber als unerhedlich auszuscheiden habe, so
wére auch dann das‘Bemfungsgeriéht nicht gehindert gewesen,
davon aussugehen, daB gich die Vertragsparteien iiber die Ge-
schidftsgrundlage geirrt haben. Denn selbst dann, wenn die ¥13-
gerin das Risiko zu tragen h#étte, daB sie ohne Belastung
des Grundstiicks keine Geldgeber findet, bleibt es immer noch
bei der auch von der Revision nicht beanstandeten Feststellung
des Berufungsgerichts, daB sie jedenfalls das Risiko, das der
ungiinstige idfietvertrag fiir die Rentabilitét des Wiederaufbau-
planes bildet, nicht allein zu tragen hat, und daB8 insoweit i
ein Irrtum iiber die Geschdftsgrundlage vorliegt. Der Revisions-
angriff, das Berufungsgericht habe einseitig die Interessen
der Klggerin beriicksichtigt, trifft in diesem Zusammenhang je-
denfalls nicht zu. Im Gegenteil hat es ohne Rechtsverstol fest-
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gestellt, daB die Vorstellungen beider Parteien iiber.die
Grundlage ihrer vertraglichen Beziehungen triigerisch gewe-
sen sind.

3) Das Urteil kann aber aus einem anderen Grunde keinen
Bestand haben. In tatsdchlicher Beziehung hat das Berufungs-
gericht seine Erwdgungen auf das Gutachten des Sachverstédn-
digen Ryl gestiitzt, der unter Beriicksichtigung der Verhdlt-
nisse auf dem Baumarkt um die Wende des Jahres 1950/1951 mehrere
Virtschaftlichkeitsberechnungen aufstellt und errechnet, daB
unter den gegebenen Bedingungen, die der Vertrag vorsieht,
eine Rentabilitat nicht zu erreichen gewesen sei, und zwar so-
wohl fiir die Fdlle, daB man den tffentlich gefdrderten, den
steuerlich begiinstigten oder den freifinangierten Wohnungs-
bau gewdhlt hdtte. Aus dem Gutachten hat das Berufungsgericht
entnommen, daB im Hinblick auf die niedrigen Mieten des Be-
klagten und des Mieters V@l und die hohe Verrechnungsquote
hinsichtlich der Baukosten eine Rentabilitat auf die Dauer
von mindestens neun Jahren ausgeschlossen gewesen ware.,

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe den Antrag
der Beklagten im Schriftsatze vom 20. Mirz 1957, den Sachver-
stindigen RGP zur Erléuterung seines Gutachtens zum Verhand-
lungstermin zu laden, unter Verletzung der §§ 411, 402, 377
Abs. 4, 397 ZPO iibergangen.

Der Revisionsriige konnte der Erfolg nicht versagt bleiben.
Sie muBte zur Aufhebung des Urteils und zur Zuriickverweisung
der Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung fiithren.
Zs entspricht anerkannter Rechtsprechung (RG HRR 1935 Nr. 1549
und 1957 Rr. 868 und 1344 sowie Warn 193%6 Nr. 115, BGHZ 6, 397,
401; 24, 9), daB den Parteien gemiB §§ 402, 397 ZPO das Recht
eingerdumt werden mﬁB, an den Sachverstiéndigen, der sein Gut-
achten schriftlich erstattet hat, Pragen zu richten. In dem




Antrage der Beklagten unter Beifligung eines Privatgutachtens -
liegt eine substantiierte Geltendmachung des ihnen zustehenden
Rechtes, an den Sachverstindigen Fragen zu stellen. In dem Um-
stande, daB der Antrag nur vorsorglich gestellt ist, kann.auch °
eine Einschrinkung nicht gefunden werden. Dieser Hinweis be- '.
sagt nichts anderes, als daB die Beklagten die Ansicht vertre- :
ten, die Ladung eriibrige sich, falls das Gericht sich den Er-
gebnissen des den Beklagten giinstigen Privatgutachtens an- 3
schlieBen werde. Unter diesen Umsténden durfte das Berufungsgerigi®
den Beklagten das Fragerecht nicht abschneiden, sondern es ;
muBte dem Antrage, den Sachversténdigen zur miindlichen Ver-
handlung zu laden, entsprechen, wobei es auch zu erwdgen gehabt
hitte, den Sachverstidndigen auf Grund der im Privatgutachten
enthaltenen Vorhalte der Beklagten zunédchst zu einer schrift-
lichen Erganzung seines Gutachiens zu veranlassen. Es ist keines
wegs von vornherein ausgeschlossen, daB eine Befragung des
Sachverstdndigen zu einer anderen Beurteilung h#tte filhren
konnen; zumal das Berufungsgericht nicht nur dariiber zu ent-
scheiden hatte; ob ein Irrtum der Parteien iiber die Geschiéfts-
grundlage vorlag, sondern sich auch iiber die daraus zu ziehendenfl.
Folgen schliissig werden muBte. Dafiir, daB der Antrag der Beklagi:
ten lediglich auf eine ProzeBverschleppung zielte, liegt kein. .
Anhelt vor. Die Revisionsbeklagte kann sich dieser Riige der
Revision gegeniiber auch nicht etwa auf dasg Urteil des VI. 2i-
vilsenates des Bundesgerichtshofes vom 15. April 1958 ~ VI ZR
156,57 - berufen. Denn dort handelte es sich um einen Antrag
auf die Gegeniiberstellung des Sachversténdigen mit bereits ver-
nommenen Zeugen. Der VI. Zivilesenat hat diesen Antrag mit der :
Begriindung abgelehnt, die ZivilprozeBordnung gewihre weder '
einen Anspruch der Parteien auf Gegeniiberstellung einander -
widersprechender Zeugen noch einen solchen auf Gegeniiberstel--
lung von Sachverstindigen und Zeugen, auch konne der Antrag
nicht dshin umgedeutet werden, den Sachversténdigen zum Zwecke
der Erlduterung seines Gutachtens zu laden.
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I1I. Das angefochtene Urteil war auch nicht aus anderen
Griinden aufrechtzuerhalten.

Das Berufungsgericht hat, von der Revision nicht beanstandet,
auf Grund der Beweisaufnahme festgestellt, daB die Vertragspar-
teien, der Vater der Klédgerin und der Beklagte unter Zuziehung
des Architekten SR Verhandlungen dariiber gepflogen hatten,
ob die in Aussicht ‘genommene Aufbauweise den Rentabilit&tsgrund-
sitzen entspreche. Es hat weiter festgestellt, daB die Ver-
tragsparteien zu dem Ergebnis gelangt seien, daB der Beklagte
den von ihm filr seine eigenen Zwecke iibernommenen Ausbau des
Ladenlokals und der Dreizimmerwohnung, soweit er noch nicht be- i
endet war, solange zuriickstellen diirfe.., bis der Wiederaufbau
im Ganzen in Angriff genommen werden kdnne. Das Berufungsgericht
hat daraus im Rahmen der ihm zustehenden freien Beweiswiirdigung
den Schluf gezogen, daB8 der Vater der Kldgerin den Beklagten
zwar nicht aus dem Vertrage entlassen habe, daB dieser aber
auch nicht habe in Verzug geraten konnen, weil die Rentabili-~
t8t des Wiederaufbaues niemals in einem positiven Sinne geklért
worden sei. Wenn das Berufungsgericht daher in dem Verhalten
des Beklagten, der den Wiederaufbau ‘daniederliegen lieB, weder
eine positive Vertragsverletzung noch Vefzug erblickt hat, so
ist darin ein Rechtsverstof nicht festzustellen. Anspriiche der
Kldgerin, die etwa zu dem gleichen Erfolg, némlich.zur Auflésung
des Wiederaufbau- und Mietvertrages durch Riicktritt vom Ver-
trage hdtten fihren konnen, sind daher auch aus einem anderen
Gesichtspunkte nicht gegeben. Da somit ein Anspruch aus Verzug
nicht begriindet ist, kann auch aus diesem-Gesichtspunkte die
Rechtskraftwirkung des VorprozeBurteils dahingestellt bleiben.

IV. Bei der neuerlichen Verhandlung werden die Beklagten
auch Gelegerheit haben, die Angriffe der Revision vorzufragen,
die sich gegen die Auffassung des Berufungsgerichts richten, -
eine Anpassung des Vertrages an die wirkliche GTage sei der Kld-

——Tf
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gerin im Hinblick darauf nicht zuswmuten, daB der Beklagte
durch sein bisheriges Verhalten das Vertrauensverhéltnis er-
heblich gestort und auch die lLeistung eines weiteren Bau-
kostenzuschusses, den der Sachversténdige fiir unerlidftlich héltf’,
noch nicht zugesagt habe. Da die Stellungnahme zu diesen Fra-
gen im wesentlichen 'in das tatrichterliche Ermessen des Beru-
fungsgerichts £dllt, ist es nicht ausgeschlossen, daB ihm die
l}rbfterung des Gutachtens mit den Parteien und dem Sachverstén-
digen Veranlassung zu einer anderen Beurteilung geben wird. Da-
bei ist die Einstellung des Sachversténdigen zur Frage der Ren-
tabilitét des Wiederaufbaues in der Gegenwart von besonderer '
Bedeutung. Wenn sich herausstellen sollie, daB der Beklagte
wie das Berufungsgericht andeutet, am 1. Juni 1958 bereits
den weitaus groBten Teil seines Baukostenzuschusses abgewohnt
haben wird, so wire nicht ausgeschlossen, da8 sich die Umge-
staltung des Vertrages als viel weniger erheblich darstellt,
2ls das Berufungsgericht das fiir die Vergangenheit angenommen
hat. Wenn das 'Berufungsgericht zu der Auffassung kommen sollte,
daB eine Anpassung des Vertrages an die gegebenen Verhéltnisse -
gerechtfertigt ist, so hat es in erster Linie in Erwdgung zu
ziehen, ob nicht der Kldgerin die Belastung ihres Grundstiickes R
zum Zweicke der Aufnahme weiterer Baudarlehen zuzumuten ist. ..
Denn wie auch das Berufungsgericht ersichtlich aus dem Gutachtegf
des Sachverstidndigen REMNB entnommen hat, ist eine Aufbringung";
der Geldmittel auf eine andere Weise als durch Aufnahme von
Hypotheken schlechthin ausgeschlossen. Das Berufungsgericht
wird je nach dem Ausfall seiner PFeststellungen auf Grund der ..
Vernenmung des Sachverstdndigen auch zu erwdgen haben, o2b eine
etwaige Anpassung der vertraglichen Beziehungen der Parteien _
gn die wirklichen Gegebenheiten zwar zu einem Wegfall der s
Viederaufbauverpflichtung des Beklagien und gur Loschung des
Vorkaufsrechtes, jedoch zur Aufrechterhaliung des Mietvertra-
ges unter gewissen Abdnderungen fithren kann.

s
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Nach alledem war die Sache unter Aufhebung des ange- .
fochtenen Urteils zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

Dr. GroBmann Artl Dr. Dorachel

Dr. Mezger Dr. Messner
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