VIII Zi 246742 2
Verkiindet

o 22. April 196k

Klett,

Justizobersekretiar

als Urkundsbesmter

der Geschidfltsstelle

N
(@ Y]
e
o
o
-3

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit_

StraBe
2) des Dr. Josef CoEES in ECNEND, iGN -

veg

1) der Fraii Cornclia Mg geb. Ml in K@D, KD
7

Kldger und Revisionskliger,
- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

1) die Firma Franz St@P Kommanditgesellschaft in

Hq @, gesetzlich vertreten durch den
personllch haftenden Gesellschafter Renatus Kol
in K

2) deren personlich haftenden Gesellschafter Renatus

Ko@e in XD, HGEED &,
Beklagten und Revisionsbeklagten,
. ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. D -

haot der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 23. Mirz 1964 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl, Dr.Dorschel
Dr. Meczger und Mormann |
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliger wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln
vom 30. Juli 1962 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, zuch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwviesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kliger ksuften im Oktober 1956 die Grundstiicke Helh-
@ r- 82, 8% und 86 in K@i Diec darauf befindlichen Ge-
bidude waren teilweise kriegszerstort. Die Kliger beabsich-
tigten, sie abreiflen zu lassen und dafiir zwei neue Bauwerke
zu errichten. Die Gebdude waren zum Teil vermietet. Erd- und
Kellergeschof des Hauses HGIJ# Nr- 8% hatte die Beklag-
te zu 1, deren persdnlich haftender Gesellschafter der Be-
klagte zu 2 ist, im Jahre 1950 von der Voreigentilimerin ge-
mietet und sich dsrin Geschiéftsrdume ausgebaut. Mit Schrei-
ben vom 1. November 1956 kiindigten ihr die Kldger zum
30. November 1956. Die Parteien sind dariiber einig, ds8 die-
se Kiindigung erst zum 31, Mirz 1957 wirksam wurde. Die Be-
klagten rdumten nicht. Die Klégengiig%%%% unter dem 8. Ok-
toher 1957 Rdumungsklage ein. Diey: erhoben im Raumungs-
rechtsstreit (unbegriindet) Einwendungen und wurden durch
rechtskriftiges Urteil vom 9. April 1958 unter Bewilligung
einer Raumungsfrist bis zum 31. Mai 1958 zur Herausgabe
der Mietrdume verurteilt. Sie rdumten nicht, lieflen auch
sonstige Riumungsaufforderungen der Kliger (Schreiben vom
21. Mirz 1958, 7. Juli 1958 und lo. Juli 1958) unbeachtet.
Im Schreiben vom 21. Mirz 1958 wurde von den Kligern darsuf
hingewiesen, daB ihnen durch eine verspdtete Rdumung ein un-
gewohnlich hoher Schaden entstehen kénne, weil bei einem
verzogerten Aufbau allein der monatliche Mietausfall et-
wa 13 ooo DM betragen wiirde. Am 21. August 1958 wurden die
Beklogten zwangsweise aus den Mietrdumen entfernt. Danach
wurden die Grundstiicke enttriimmert und der Aufbau an-
schlieflend durchgefithrt.

Die Kldger verlangen im gegenwidrtigen Rechtsstreit Er-
satz des Schadens, der ihnen durch den Rdumungsverzug der
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Beklagten entstanden sei. Sie behaupten, dadurch sei der
Wiederaufbau erheblich verzsgert worden. Ihr Mietausfall
betrage beil einer verspiateten Fertigstellung um (mindestens
3 3/4 Monate rund 36 coo DM. Davon klagten sie einen Teil-
betrag von 20 4oo DM ein. Die Beklagten erhoben Viderklage
auf Feststellung, daB den Kligern (auch) keine weiteren
Forderungen auf Schadensersatz und Erstattung von Mietsus-
fall gegen sie zustehen.

Das Landgericht erklidrte den Klaganspruch dem Grunde
nach fiilr gerechtfertigt. Das Berufungsgericht wies die
Klage ab. Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Be-
klagten beantragen, begehren die Kldger Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils. Die Kldger haben auch ge~-
riigt, der erkennende Senat des Berufungsgerichts sei nicht
ordnungsgemd besetzt gewesen.

AT, YONY :SIDMUTE

A, Zur Besetzungsriige.

Bel dem angefochtenen Urteil des Berufungsgerichts,
das aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 12. Juli 1962
erlassen worden ist, hat der ordentliche Vorsitzende des
erkennenden Zivilsenats, der Senatsprisident Kaljjjjii,
nicht mitgewirkt. Diesem Senat waren nach der Geschifts-
verteilung beim Oberlandesgericht Koln fiir das hier maB-
gebende Geschidftsjahr 1962 auBer dem genannten Vorsitzen-
den zunidchst fiinf volle Beisitzer zugeteilt: die Oberlan-
desgerichtsrdte Dr. F@, Dr. DG, Dr. W@ und
GG sovwie ein Hilfsrichter, zunichst LGRat Dr. So@-
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@ .1 ols krsatz fiir diesen spiter LGRat Bohnen. Die Be-
setzung mit fiinf Beisitzern hat nur bis 31. Mirz 1962 be-
standen. Dann ist Oberlandesgerichtsrat Dr. ¢ infolge
Frreichung der Altersgrenze ausgeschieden und beim Senat
nicht ersctzt worden. Nach der Auskunft des Oberlandesge-
richtsprisidenten und den dienstlichen AuBerungen des Se-
natsprisidenten Kol und des stellveritetendon. Vor-
sitzenden des Senats, des Oberlandesgerichtsrats Dr. Deu-
ster, hat der ordentliche Vorsitzende des erkénnenden Se~
nats des Berufungsgerichts, der keinerlei Nebenamt und kei-
ne Nebentitigkeit ausiibte, so daB er seine Arbeitskraft
voll seinem Senat widmen konnte, schon vor dem 1. April
1962 mindestens 75 % seiner Aufgaben als Vorsitzender
selbst wahrgenommen. Nach diesem Tage hat er bis Juli 1962,
soweit er nicht im Juni 1962 beurlaubt war, nicht nur in
75 % der Sitzungen selbst den Vorsitz gefiihrt, sondern
unter seinem Vorsitz (wie schon vorher) auch die beson-
ders bedeutungsvollen Sachen verhandelt. AuBerdem hat er
die sonstigen mehr technischen und verwaltungsmiBlgen Auf-
gaben, die mit dem Amt eines Senatsvorsitzenden verbunden
sind, selbst wahrgenommen und dabei insbesondere auch al-
le anhingig gewordenen Sachen darauf gepriift, welchem
Richter sie als Berichterstatter zuzuteilen sind und wie
sie zweckmdfig anzuberaumen seien. Das ergibt sich fiir

den gegenwiirtigen ProzeB auch aus den Berufungsakten.

Es kann danach keine Rede davon sein, da8 der erkennen-
de Senat des Berufungsgerichts nach den in der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 37, 2lo) entwickelten
Grundsdtzen nicht richtig besetzt war.

Die auf §§ 115, 117, 62 GVG gestiitzte Riige der Revision
aus §§ 550, 551 Nr. 1 ZPO ist danach unbegriindet.
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Sachlich muBte die Revision Erfolg haben.

I. Das Berufungsgericht unterstellt, da die Beklagten
seit dem 1. April 1957 mit der Riumung im Verzug waren
(BU 11, 13). Es versteht ohne Rechtsirrtum das Vorbringen
der Klager dshin, daﬂi%%e gesamte Ridumungsverzdgerung der
Beklagten zur Grundlage ihres Schadensersatzanspruchs ma-
chen und behaupten, durch den Verzug sei ihr Aufbau erheb-
lich verzdgert worden, wodurch ein hdherer Mietausfall ent-
standen sei, von dem sie einen Teilbetrag geltend machen.
Das ist eine schliissige Begriindung der Klagforderung
(88 557 Satz 2, 284, 285, 286 BGB).

II. Das Berufungsgericht hdlt jedoch die Ursidchlichkeit
des Verzugs der Beklagten fiir den den Klidgern angeblich ent-
standenen Schaden nicht fiir nachgewlesen., Bis September 19%7
konne die Riumungsverzogerung der Beklagten fiir den verspi-
teten Baubeginn nicht maBgebend gewesen sein,weil der von
den Kldgern im Juli 1957 beauftragte Architekt erst im
September 1957 aus seiner bisherigen Stellung als Angestell-
ter habe ausscheiden und das Bauprojekt habe durchfiihren
sollen (BU 13, 13a). Auch der Verzug nach September 1957
seli jedoch fiir den verspdteten Baubeginn nicht nachweisbar
ursdchlich; denn dile Klidger hdtten erst, nachdem ihnen die
Baugenehmigung am 31. Januar 1959 erteilt worden sei, mit
dem Bau beginnen kdnnen, hdtten aber nicht nachgewiesen,
daB ihnen diese Genehmigung frilher erteilt worden wire,
wenn die Beklagten eher geréumt hidtten. Zwar wdre ihr
Baugesuch moglicherweise dann friiher beschieden worden,
wenn sie es vor dem lo. Mai 1958 eingereicht hitten.

Durch den Verzug der Beklagten seien sie aber nicht nach-
veisbar an der friiheren Einreichung des Gesuches gehindert



sevesen., Durch ihn sei vielmehr nur die dsmals geplante

Enttrimmerung vereitelt worden.

Es fehle auch ein Nachweis fiir eine Verzdgerung des Ge-
nehmigungsverfahrens durch den Riumungsverzug. Nach Finrei-
chung' des Baugesuchs sei zwar noch eine statische Berech-
nung erforderlich gewesen, die von der Durthuhrung der Int-~-
trimmerung abhidngig gewesen sei. Diese Beréchnung sei von
den Klsgern jedoch erst am 2. Januar 19959 eingereicht wor-
den. Dz diese spiate Einreichung suf den Verzug der Beklag-~
ten mit der Raumung zuriickzufiihren sei, sei wiederum nicht
nachgewiesen; sie ktnne deshalb nicht zu Lasten der Beklag-
ten gehen. Sie beruhe offenbar auf einer Riumungsverzdgerung
anderer Mieter des Hauses Nr. 82. Auch hdtten sich im No-
vember 1958 weitere Schwierigkeiten, die den Abbruch verzo-
gert hdtten, ergeben. Es sei ferner nicht erwiesen, dafl die
Kldger unabhidngig von den Schwierigkeiten mit dem Grundstiick
Nr, 82 die Baugenehmigung schon vor dem 17. November 1958
erhalten hitten, wenn die Beklagten fristgerecht geridumt
nitten; denn ihr Architekt habe am 18. September 1558 von
den statischen Berechnungen ersichtlich unabhingige gein-
derte Baupline elngereicht. Auch sei das Baugesuch erst
am 6. Dezember 1958 brandtechnisch untersucht worden. Die
dabei erhobenen Beanstandungen seien erst am 18. Dezember
1958 beseitigt worden. Danach wdre den Kldgern die Bauge-
nehmigung in keinem Falle vor dem 18. Dezember 1958 erteilt
worden. Da andererseits die statischen Berechnungen schon
am ‘17, November 1958 fertiggestellt gewesen seien und such
gleich hdtten eingereicht werden kdnnen, sei ihre verzo-
gerte Anfertigung nicht fiir die spdte Erteilung der Geneh-
migung ursdchlich gewesen. Nach allem sel der Beweis der
Ursichlichkeit des Riumungsverzugs der Beklagten fiir die
verspdtete Baugenehmigung und damit auch fiir den verzsger-
ten Baubeginn nicht gefiihrt; denn mit dem Bau hidtten die
rliger erst nach Genehmigung ihres Baugesuchs anfangen
kdnneno




Zwar hsbe ihr Architekt bestidtigt, die Klager hitten auf-
grund einer vorliufigen Baugenehmigung mit den Mundsmentie-
rungsarbeiten auch schon vor dem 31. Januar 1959 beginnen
konnen. Damit sel jedoch die Ursidchlichkeit der Riumungsver-
zogerung fiir den angeblich entstandenen Schaden nicht darge-
tan; denn auf cine solche Genehmigung hdtten die Kldger nach
Auskunft des Bauaufsichtsamtes Koln vom 18. Dezember 1961
keinen Rechtsanspruch gehabt. Es seil auch nichts dsfilr dar-
getan, daB8 sie sie - selbst beim Vorliegen aller erforderli-
chen Voraussetzungen - erhalten hdtten. Auf eine Inangriff-
nahme der Bauarbeiten ohne eine solche Genehmigung kdnnten
sich die Klidger aber nicht berufen, weil sie Schadensersatz-
anspriiche nicht daraus herleiten konnten, da sie an einem
rechtswidrigen Verhalten gehindert worden seien; denn ein
Bauen ohne Bauerlaubnis sei gesetzlich verboten und mit
Strafe bedroht (§ 367 Nr. 15 StGB, BU 18).

III. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind nicht
geeignet, die Klagabweisung ausreichend zu begriinden. Sie
halten insbesondere gegeniiber den Verfahrensriigen der Re-
vision ¢iner Nachpriifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat die Anforderungen, die an
den Nachweis der Ursichlichkeit der Rdumungsverzdgerung fir
den verspdteten Baubeginn sowie die spitere Fertigstellung
und damit fiir den hierdurch entstandenen Mietsusfall zu
stellen.'sind, ilberspannt. Das ergibt sich eindeutig aus
seinen Ausfiihrungen dsariiber, welche Einzelnachwelse es
von den Kldgern verlangt, um den Beweis, daB der Verzug
der Beklagten schadensursidchlich war, als gefilhrt ansehen
zu konnen. Dabei war sich das Berufungsgericht offensicht-
lich in Verkennung der Tragweite der Bestimmung des § 287
ZP0 nicht bewuBit, daB iiber die Frage des Kausalzusammen:-
hanges zwlschen dem konkreten Haftungsgrund, hier dem R&du-
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mungsverzug, und dem Schaden - entstanden durch Mietausfall
infolge spdterer rertigstellung - von ihm unter Wirdigung
usller Umstinde nach freier Uberzeugung zu entscheiden war
(BGHZ 4%, 192, 196; 7, 287, 295; 29, 393, 398). Schon die-
ser Rechtsfehler notigt zur Aufhebung des Berufungsurtells
und zu einer Zurilickverweisung der Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht; denn
es ist nicht suszuschliefien, daB dieses zu-einem anderen -
Ergebnis gelangt wire, wenn es sich bewuBit gewesen wire,
es hitte, statt den Prozefstoff unter dem Blickwinkel der
strengen Beweislast im einzelnen wiirdigen zu niissen, gemidB
§ 287 ZPO beurteilen konnen und miissen, ob zwischen dem
Verzug und dem behaupteten Mictausfall ein Kausalzusammen-
hang bestsnd. Beli einer so langen Verzogerung der Rdumung,
wie sic hier erfolgt ist, erscheint es nidmlich, selbst
yvenn an mit dem Berufungsgericht den Verzug bis KEnde
Septembor 1957 als ursichlich ausscheidet (BU 11, 12)

nach der Lebenserfahrung unwahrscheinlich, da dadurch

der Aufbsu nicht mindestens um eine Reihe von Monaten ver=

zogert worden sein soll.

2. Das Berufungsgericht nimmt offensichtlich an, ein
aufbauwlilliger Figentiimer eines tellweise vermieteten
Trimmergrundstiicks sel seinem die Riduipung verzdgernden
Micter gegeniiber rechtlich verpflichtet, seine Aufbaupli-
ne schon vor der tatsdchlichen Riaumung so weit voranzu-
treiben, daf er dann beim Freiverden der Rdume sofort in
der Lage ist, mit dem Bau zu beginnen und die eingetre-
tene Vergdgerung wieder aufzuholen. Eine solche Auffas--
sung ist nicht gerechtfertigt. Ein die Rdumung verzdgern-
der Micter, der seinen Vermieter in Ungewifiheit dariiber
lgB8t, wamn er auszieht, muB8 vielmehr im Rshmen des adi-
quat ursidchlichen Zusammenhangs in Kauf nehmen, wenn die
durch ihn in die Baupline seines Vermieters hineingebrach-
te UngewiBheit zu einer Verzdgerung des Baues fiihrt. Unter
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diesem Gesichtspunkt ist hier zu werten, da die Kliger
ihren Baugenehmigungsantrag nicht schon einreichten, bevor
der Abschlu8 des Riumungsrechtsstreits abzusehen war, daf
sie die Baufinanzierung noch nicht vollig klargestellt und
daB sie auch die iibrigen Mieter, die ihnen nach ihrem Var-
trag zugesichert hatten, auch sie wlirden ausziehen, wenn
dic Beklagten rdumten, noch nicht zu einer Rdumung veran-
laBt hatten. Dass letzteres nicht zu friith geschah, lag auch
im Sinne der Beklagten, weil sie sonst auch fiir diesen Miot-
ausfall hitten verantwortlich gemacht werden kodnnen.

3. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind jedoch
nicht nur aus der Gesamtschau betrachtet rechtlich bedenk-
lich, sondern auch in vielen Einzelheiten. Da es den Kli-
gern iiberlassen bleiben kann, ihr Vorbringen aus der Re-
visionsbegriindung, soweit es nicht im einzelnen beschie=
den ist, in der erneuten Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt zu wiederholen und notfalls zu ergdnzen, soll nur
noch auf folgende Punkte verwiesen werden.

a) Das Berufungsgericht hidlt zu Unrecht die Behauptung
der Kliger fiir unerheblich, sie hdtten ohne den Verzug der
Beklasgten aufgrund einer vorliufigen Baugenehmigung mit
dem Bau weit eher beginnen konnen. Dabei ist jedenfalls
nicht entscheidend, ob die Klidger einen Rechtsanspruch
auf eine solche Genehmigung hatten, sondern nur, ob sie
nach der Verwaltungspraxis eine solche hdtten bekommen
konnen und aller Voraussicht nach such erhalten hitten.
Ohne einen besonderen Anhalt dafiir zu haben, konnte das
Berufungsgericht jedenfalls nicht annehmen, die Kliiger
hdtten sie - auch beim Vorliegen aller erforderlichen
Voraussetzungen = nicht bekommen. Schlief8lich durfte das
Berufungsgericht auch nicht lediglich aufgrund einer Aus-
kunft des Bauaufsichtsamtes davon ausgehen, es bestehe
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kein Rechtsanspruch auf eine vorldufige Genchmigung. Diese
Rechtsfrage hitte es vielmehr aufgrund des in seinem Bezirk
gcltenden 8rtlichen Baurechts selbstdndig priifen miissen, wenn
es darauf ankam. Die von der Revision in diesem Zusammenhsng
angefiihrte Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Miinster
(Urt. v. 8. Oktober 1957 -~ VIIA 1234/55 Bundesbaublatt 1958,
208) bezieht sich allerdings nicht auf eine solche Genehmi--
gung, sondern auf eine Bauvoranfrage. Es wird vom Berufungs-
gericht aber erforderlichenfalls noch zu priifen sein, ob

fiir eine vorldufige Baugenehmigung nicht gleiches gilt.

b) Das Berufungsgericht meint in diesem Zusammenhang,
die Kliger konnten sich nicht darauf berufen, dal sie bei
einer fritheren Enttriimmerung - da8 diese durch die verspi-
tete Riumung seitens des Beklagten verzogert worden ist,
stellt es fest (BU 15) - ihr Bauvorhaben, auch ohne Bauge-
nehmigung hdtten beginnen konnen, denn sie hitten damit
gegen geltendes Strafrecht verstoBen und konnten daraus,
dal sic an einem rechtswidrigen Verhalten gehindert worden
seien, keine Schadensersatzanspriiche herleiten (BU 18).
Dabei hat das Berufungsgericht den Unterschied zwischen
formellom und materiellem Baurecht nicht hinreichend be-
achtel; denn cs unterstellt, duf alle (materiellen) Ge-
nehmigungsvoraussetzungen gegeben waren. Ein Versto8 nur
gegen formelles Baurecht kunn aber nicht als so schwerwvie-
gend angesehen werden, daf deswegen Schadensersatzansprii-
che zu versagen sind (zu vergl. BGH Urt.v. 16. Juni 1955
- II ZR 133/54% = NJW 1955, 1313, 1314).

c¢) Die Einreichung des Baugesuchs erst am lo. Mai 1958
kann cntgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
als eine schuldhafte Verzodgerung durch die Kldger gewer~
tet werden. Entscheidend ist in dlesem Zusammenhang al-~
lein, daB das Baugesuch ohne die erforderlichen Unterlsgen,
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insbesondere die statischen Berechnungen, deren Aufstellung
von der (verzdgerten) Rdumung abhing, nicht abschliefend be
arbeitet und beschieden werden konnte. Auf den Gang des Ge-
nehmigungsverfahrens bis 31. Januar 1959 kam es iiberhaupt
nicht an, wenn die Kldger nach der Enttriimmerung, die auch
nach der Auffassung des Berufungsgerichts durch die verspi-
tete Riumung verzdgert wurde, den Aufbau selbst so zligig
durchgefiihrt haben, wie es ihnen mdglich und zumutbar war.
Ist der Aufbau selbst von den Kldgern nicht verztgert, dam
ist es auch unerheblich, ob die Kldger die statischen Be- |
rechnungen verspidtet eingerceicht haben. Das Berufungsgericht
stellt auch nicht fest, daB die Kldger hieran ein Verschul-
den treffe,

d) Das Berufungsgericht durfte ferner nicht ohne weitere
Aufklirung davon ausgehen, das Grundstiick Nr. 82 sei auch
am 9. Oktober 1958 von Mietern noch nicht gerdumt gewesen.
Das widersprach dem eigenen Vortrag der Beklagten im
Schriftsatz vom 12. Juli 1962. Danach hat ein Mieter Laut-
ner schon am 19. September 1958 als letzter dieses Haus
verlassen. Im iibrigen konnen sich die Beklsgten den Kli.
gern gegenliber auch nicht darauf besufen, ein anderer Mie-
ter habe ebenfalls nicht gerdumt.

e) Die vom Berufungsgerlicht erwdhnten, im November 1958
aufgetretenen Schwierigkeiten bei den Abbrucharbeiten
(drohender Einsturz einer Grenzmeuer), die zu einer Verzi-
gerung des Baues fiihrten, hdtten ldngst behoben sein kon-
nen, wenn die Kldger nicht durch den Verzug der Beklagten
an einer fritheren Enttriimmerung gehindert wiren, so da8
sie sich auf den Fortgeng des Baues - jedenfalls im No-
vember 1958 - nicht mehr storend hdtten auswirken kdnnen.
Das ist vom Berufungsgericht ebenfalls verkannt.
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IV. Die Revision muB8te hiernach zur Aufhebung des Be~
rufungsurteils, das sich auch mit einer anderen Begriindung
nicht halten 148t, und zur Zurlickverweisung der Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-~

gericht fiihreno

V. Die kntscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens war dem Berufungsgericht zu iibertragen, weil sie
vom endgililtigen Ausgang des Rechtsstreits abhingt.

" Dr. Haidinger Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger Mormann
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