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YIII 2B 64/57 2340 096
Verkiindet am 18. Mirz 1958
, Justizangestell-
ter als Urkundsbesmter der
Geschiiftestelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Friedrich Gustav E (Y i» SQRNIERNARD:
A SO 1otz @ -

Beklagten, Berufungskligers und
Revisionskliigers,

~ ProgeSbevollmiichtigter: Rechisanvelt (HNINENNEEND -

gegen

die Freie und Hansestadt vertreten durch des

' Bezirksamt AUNNEE®, dieses vertreten durch den Bezirks-

AN, Neues RS, Platz dor RN

Kldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProseBbevollmichtigter: Rechtsanwalt SN -

leiter,
- o,

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 18..MHrz 1958 unter Mitwirkung
des Benatspréisidenten Dr. GroBSmann sowie der Bundesrich~-
ter Artl, Dr. Spieler, Dr. Dorschel und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil- .
senats des Hanseatischen. Oberlandesgerichts zu
Hawburg vom 28. Februar 1957 wird auf Kosten
des Beklagten zuriickgewiesen.

VYon Rechts wegen
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* Die Klégerin ist Bigentiimerin. eines Grundstiicks in
N AU POy 1et: @ - @, SQENEPtrase @ - @B
und N@EgERStrate @) - @B, dessen Herausgabe sic vom Beklag-
ten verlangt. Darauf befand sich frither das im Sommer 1943
bei einem FPliegerangriff zerstdrte Hotel K-l\gf, das der
Beklagte seit 1941 als DPhichter betrieb. Er lied das Grund-
stiick aufrfumen und behelfsniifig herrichten. Auf Grund Ver-
trages vom 28./29. Januer 1946 {iberlieB die Kliigerin es ihm
gegen eine Jahresvergiitung yon.12 000 RM fir die Zeit vom
1. April 1946 bis 31. Mé&rz 1956 und anschlieBend auf unbe-
stimmte Zedit.

Unter Nr. 10 der Vertragsbedingungen ist bestimmts

Der Mietvertrag kann vom Mieter auch vor dem

31. Mdrz 1956 jederzeit mit vierteljithrlicher
Prist zu jedem Monatsletzten schriftlich ge-
kiindigt werden, Die Vermieterin behiilt sich

das Recht der Kiindigung mit drcimonatiger Frist
vor dem 31. liirz 1956 vor, wenn sic des Grund-
stiicks zum Strafen- oder Sielbau oder im 8ffont-
lichen Interesse bedarf. Siec zahlt dann die ent-
stehenden Riumungs- und Umzugskosten. '

Nach dem 31, Mirz 1956 kann auch die Vermieterin
Jederzeit mit dreimonatiger Frist zu jedem Monats-
letzten schriftlich kiindigen.

Der Klégerin war auierdem die M8glichkeit eingeriiumt, den
Vertrag bei Zahlungsriickstand (Nr. 1 Abs., 2) und bei Ver-
stbBen gegen die Mieterpflichten (Fr., 11 Abs. 1) fristlos
zu kiindigen. Nach Nr, 4 des Vertrages war dem Beklagten go-
stattet, die Ruine auf seine Kosten wieder aus- und aufzu-
bauen. Auch die Klégerin war an dem Aufbau interessiert,
weil es sich um ein besonders reprﬁsehtativea Grundstiick
handelte. Fiir sein Bauvorhaben fechlte es dem Beklagten an
eigenen Mitteln., Fremdmittel konnte er vor allem deshald
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nicht erhalten, weil die in Betracht kommenden Geldgeber
eine nur zehn Jahre betragende Vertragsdauer fiir zu kurz
hielten. Er bemiihte sich deshalb um eine Vertragsverliénge-
rung auf dreifiig Jahre. Der Hausmakler TYJMN richtete
fiir ihn am 28. November 1946 einen entsprechenden Antrag
an die Liegenschaftsverwaltung,'Der intrag vurde von die-
ser am 24, Januar 1947 dahin beschicden, es werde wegen
der zur Zeit uniibersichtlichen Verhi!ltnisse in der stiidte-
baulichen Entwicklung anheimgegeben, ihn etwa im Juni/Juli
1947 gu wiederholen. Das Schreiben schilieft mit den Worten, Wy
"gleichzeitig werde bestlitigt, die Stadt HUNE verdc das
abgeschlossene Pachtverhiiltnis nur kiindigen, wenn das Grund-
stiick im 6ffentlichen Interesse benbtiét werde, ausgenom-
men die Abmachungen in Nr. 11 des Vertrages®”.

urg

@

AL, Yony

ap

Sunjururessran I

Im Verlauf seiner Versuche, die fiir den Wiederaufbau
.erforderlichen Gelder gzu erhalten, erfuhr der Beklagte, dag
diese nur gegen dingliche Sicherheiten abgegeben wiirden. -
Die Parteien wurden sich dariiber einig, daf einec solche Siche-
rungsgrundlage am zweckmiifigsten durch oin Erbbaurccht fiir
den Beklegten geschaffen werden ktnmnte. In Zuge der Verhond-
lungen schrieb ihm die Liegenschaftsvervaltung am 22. Januar
. 1949, der Grundstiickseusschuf und die Finanzdeputation hiit-
" ten zugestimmt, ihm ein Erdbdaurecht fir die Tauor von sech-~
" zig Jahren an dem Grundstiick HEllllEhof §/W, UMD .

3 strafe (-G und s troSe G- (K@EEMBhof), grof 2621 gm,
zu bestellen, wenn er das zerstorte Gebiiude wicder aufbaue.
' Unter der Voraussetzung, das auch dic Biirgerschaft zustimme
1 und er den Finangicrungsnachweis fiir den iederaufbau des
Gebdudes erbringe, werde die Stadt mit ihm einen Erbbau~
vertrag filr die Dauer von scchzig Jahren abschliofien. Das
Schreiben ist von dem im Berufungsverfahren als Zeugen ver-
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nommenen Reglerungsoberinspektor, jetzigen Amtsrat REEED
@D "im Auftrag" unterschrieben. Kurz danach beantragte
der Senat bei der Blirgerschaft, der Einrdumung eines
Erbbaurechts an dem Xjiiillhofgrundstiick guzustimmen. In
der entsprechenden Mitteilung des Senats Hr. 26 an die
Biirgerschaft vom 4. PFebruar 1949 heifit es u.a., der Be-
klagte habe die Ruine esuf seine Xosten zum Teil susbauen
lassen; der behelfsmiifige lLusbcu konne nicht auf die Dauer
geduldet werden. Der Beklagte sei bereit, dic von der Bau-
beh8rde vorgeschlagenen Baumafnahnen ( 4-geschossige Errich-
tung) auf seine Kosten durchzufiihren, sci aber nicht in
der lage, das Bauvorhaben allein zu finanzioren. 2Zur ding-
lichen Sicherung beantirage er die Einriiumung eines Frbbau-
rechtes. Der Erbbauvertrag solle auf die Tauer von 60 Jah~
ren ahgeschlossen vworden. Innerhalb dieser Frist miiiten dic
investierten Gelder getilgt werden. Nach Ablouf des Vertra-
ges solle das Gebdude entschildigungslos an dic Stadt fal-
len. Das Grundstiick sei 2621 qm gros, der Wert sei mit

80 DM je gm, im ganzen mit rund 210 000 DM anzunehmen.

Der Erbbaugins solle fiir die erston 5 Jahre auf 5 &% des
Wertes (= 10 500 DL) festgesetzt werden; dasu komme ein

J1

Betrag von 3 000 TIil fiir die erhalten geblicbenen Ruinenteile,

go daB der Gesamt-Irbbauszins fir diec ersten fiinf Jahre

13 500 DM jdhrlich betrage. Die Biirgerschaft licl dem Senat
darauf folgende Witteilung aus ihror Sitzung am 13. April
1949 zukommen: Die Biirgerschoft hat den folgenden Antriigen
des Senates zugestimmt: Nr. 26: Bestellung eines Erbbau-

rechts an dem K@iiirofgrundstilck in HENES-\GEND.

Die Pinangbeh¥rde -~ Liegenschaftsverwaltung-der Klé-
gerin schrieb nunmehr dem Beklagten am 22, April 1949:;
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Der Senat und die Blirgerschafi{ haben besthlossen,-
Ihnen an dem angefithrten Grundsiiick ein Erbbzu-
recht filr die Dauer von 60 Jehwren zu bestellen,
Sic sind vernflichtot, die zerstirten Grundstiicle
wieder aufzubauen, Der Liegenschaftsverwaltung ist
bekannt, dag der Wiederaufbau in mchreren Bouab-
schnitten erfolgen soll. Dexr Erbbauvertrag kenn
ebgeschlosnen werdcn, sobald dic Paupliéne gench-
nigt sind und die Pincnzicrung sichergestellt ist.
Unabhéingig davon werdée ich Ihnen in Kiirze eincn
Entvurf sum Erbbauvexrtrag susenden. Nochdem dio
Baupliine genchnigt sind und die Finenszierung in
Ordnung ist, bitte ich um Hachricht, .damit der
frbbauvertrqg beschleunigt abgeschlossen wexden
ann. OB e BN BPENLNOSOSOYS . *

»

Aucig dieses Schreiben ist von dem zéugen' KD v ter-
gel.obnet. worden. .- )

Der Beklagte, welcher bereits 1947 und 1948 Pline
fiilr einen teilweisen Aufbeu und fiir die Errichtung eines
Iichtspieltheaters vorgelegt hatte, die jedoch nicht dio
Zustimmung der Kliigerin gefunden hatten, liel durch die
Architekten Ke@l wnd Kr@lilj und unter Einschaltung der
"H@bau? Vohn- und Geschiiftsheus Gnbll Ec@i nach Rilck-
sprache mit dem Bauordnungsamt einen Paufinanziorungs-
plan entwerfen. Die Kliégerin beanstandete ihng sic hiclt
auch die Bavkosten fiir zu gering cingeeetzt. Auch nach
Vorlage einer Bescheinigung durch éio "Il@l§beu”, nach
der eine bestiymte Aktiengesellscnoft den Bau zu ecinen
Festpreis von 1,8 Ifillionen DU cusfilbren wollte, hiclt:
die Xliigerin die daraufhin iiberarbeitoten Finanzierﬁhgs—
pline wiederum nicht fiir ausreichcnd. Es kam noch zu zahl-
reichen wvieiteren Verhemdlungen zwischen den Parteicen,
ohne daB jedoch eine Einigung erzielt viurde.
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Seit dem 1, September 1954 zahlt der Beklegte keinen
Mietzins mehr. Dagu will er berechtigt gewesen sein, weil
er mit Schadensersatzanspriichen gegeniiber der Uietzins-
fordorung aufgerechnet habe, die ihm deraus erwachsen
seicn, daB er im Vertrauen auf die Absprachen mit der Klg-
gerin erhebliche Betriige zur Vorbereitung der Planung fiir
den Viederaufbau ausgegeben habe. Die Kliigerin sei diosen
Abmachungen untreu geworden, sie wolle von ihnen abriicken
oder habe seine Unterlagen nachliissig geprift.

Wegen rilckstindigen Mietzinses schwebt ein Rechtsstreit
der Parteien ~ jetzt vor dem Oberlandesgericht Hamburg in
der Berufungsinstanz -, nachdem der Beklagte im ersten
Rechtazuge unterlegen ist.

Im gegenwiirtigen Verfahren verlangt die Klédgerin Riu-
mung und Herausgabe des Grundstiickes. Der Beklagte hillt
sich dazu nicht fiir verpflichtet. Er ist der Auffassung,
die Kldgerin habe sich mit ihrem Schreiben vom 24. Jenuar
1947 des Rechtes einer fristgemiiBen Kiindigung begeben und |
der Verlingerung des llietvertreges auf Lebenszeit zugestimmt.
Zahlungsverzug liege nicht vor, weil er aufgerechnet habo,
auch ein Zurlickbehaltungsrecht sowohl an der Miete als
auch am Grundstiick sclbst ausiiben ktnne. Er habe einen
Anspruch auf Einriéunung eines Erbbaurcchtes, den dioc Kl#-
gerin nicht erfiillt habe, Weil sic ihm deshald das Grund-
stiick wicder zuriickgeben miisse, handele sie arglistig, wenn
sie es erst herausverlange.

Dazu hat er die Ansicht vertreten, es s¢i bereits zu ..
einer -~ bindenden - dinglichen Einigung itber dic Bestellung
des Erbbaurechts gekommen, und im szweiten Rechtszuge noch
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erginzend behauptet, er habe kurze Zeit nach der Widhrungs-
reforn vor dem Jjetzigen Amtsrat, damaligeon Qberinspektor
REEER cinen auch formell giltigen Antirag auf Abschluf
eines Erbbaurechtsvertrages nach einem Formular (Anlage

B fc GABl., 161 ~ 164) gestellt, der rechtswirksam ange~
nommen viorden sei.

Die Kligerin ist diesen Ausfiihrungen entgegengetreten
und hat insbesondere bestritten, daf Rl els Urkunds-
beemter einen Antrag des Beklagten aufgenommen habe.

Das Landgericﬁt hat den Beklagten zur Riumung des
Grundbesitzes und Herausgabe ean die Xliigerin verurteilt.
Seine Berufung var erfolglos. Uit der Revision, deren
Zuriickveisung die Klﬁgerin beantragt, verfolgt der Be-
klagte seinen Klagabweisungsantrag vreiter.

Entscheidungsgriindes

R e v 5o g (b on G Gree Be D SV SRS

Die zulédssige Revision komnte sachlich keinen ﬁrfolg
haben. ’

A.
(Xindigung des Vertrages vom 28./29. Januar 1946)

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Kli-

gerin sei suf jeden Fall zur fristgemdBen Kiindigung des.

Vertrages vom 28./29. Januar 1946 ncch dem 31. Mirz 1956
berechtigt gewesen, weil er unstreitig nicht verléngert
worden und weil ein Verzicht der Xliégerin euf ihr Kundi-
gungsrecht nicht festzustellen sei,-Dazu fiihrt es aus, ein
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tunbefristeter Xindigungsverzichit geil dem Schreibén der
Kldgerin vom 24. Februar
u

entnehmen, auch habhe die klare Auscage des Amtsrates

Rechier als Zeugen ergeben, damals sei iber e nen wedter-
gehenden Kindlgungsverzicht nicht gesprochen, sondern nur
Uher eine Verlingerung des Veritrage

s, zu der s aber nicht

%O"
l
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gekommen ist (BU 8. 1

tgehend auf tatsiichiichenm GObiefebewemeny den Qch 1fb—“,

hgel und die Bewel igaufnehme wurdlﬁen, entLa]t- xeinen

c
Rechtsirrium zum Fachteil des Bek :;teﬂ und \evden.v'n'

der Revision e JCh nicht im eingzelnen @

;,IIO Dem Té“ufuhgsgericht igt auch darin uU Lolbéhy
B dem bbKl gion vegen etwalger Schadensersa tzan ‘uche;j*5

aus Verschulden der Kldgerin bei den Verhandlungen tiber
QlQ\BO%t“]1UDg eines Xrbbhaurechts (Odervauch ausfeiném__
songtigen Grunue) ein Zuriickbehal tungsrecht an dem heraus—
ten Grundbesitz nicht zusteht, well dicscs cvrgh

die sre Vor sschrift des § 556 fbs. 2 BEB @usgeschlosuo-
ist. Diese Vorschrift findet nach § 581 Abs, 2 BGBvauéh;a
auf Pecht tvertrige invendung, so dall es unerheblich ist,

.
i

ob es sich bei dem von den Parfecicn als WietVO“trag beseich—-

neten Vertrag vom 28./29. Jenuar 1946 7irkiich um cinen
solchen uné nicht um cinen Pachtvertrag handelt, Tiun kann
gllerdings der Pichter eines Grundstiicks, welchem fir s0ine
rCra5run en gegen den Verpichter, die sich auf dﬁs'mitgé—
pachﬁete Inventar bezichen, ein Pfendrecht an den in sei-

nen Besiltz gelangtlen Inventarstiicken zustehi (§ 590 Sats 1
oin Zurickbehaltungsreeht geltend machen,

aber nur &n den Inveniarstlicken, nicht em Grundstiiclk ( FPalandt

-l Aas D . SO A ~
._) (Gl P ST 1 o W ] :)‘ St Lo < ) &
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Ein solches Zuriickbehaltungsrecht kommt hier Jjedoch
nicht in Betracht. .

IIT.. Eine andere Frage ist, ob etwa der Beklagte Miet-
zinsen zuriickbehalten oder gegen sie aufrechnen konnte,
well ihm die KlHégerin im Widerspruch zu ihren bisherigen
Handlungen die Einrdumung eines Erbdbaurcchtes verwoigort
hat oder weil sie ihm sonat schadensersatzpflichtig gevror-
den ist. Darauf brauchte das Berufungsgericht jedoch in
dem hier in Betracht kommenden Zusammenheng schon deshald
nicht einzugehen, well es seine Entscheidung nicht auf dio
urspriinglich auf die Nichtzahlung vor Ilictzins gestiltzte
auBerordentliche Klindigung gemiff fir, 1 Lbs., 2 des Vertra-
ges, sondern auf Vertragsebleuf infolge fristgemiiBer Kiin-
digung nach dem 31. Mirz 1956 abgestellt hat (s. zu I).

)

Der Revisionsangri®f, das Berufungsgericht habe bei
der Entscheidung, das Hietverhilltnis habe gekiindigt wer-
den ktnnen, verkannt, das8 der Tatbestand des § 556 Abs. 2
B@B nicht vorliege, geht-deshaldb insoweit ins Leerc,

IV, Rechtsirrtumsfrei fithrt das Berufungsgericht aus,
dor Beklagte werde durch die eben genannte Bestimmung des
§ 556 Abs. 2 BGB nicht gehindert, geoltend zu machen, er
ktnne von der Klégerin die Einréumung eines Erbbaurcchts
verlangen. Sténde ihm ein solches Recht zu, dann wviirde
die 1dgerin verpflichtet sein, das Grundstiick ihn als
dem Irbbauberechtigton alsbald wviieder zuriickzugeben. Ihren
Klagebegehren wiirde deshaldb die Einrcde der Arglist nach
dem Grundsatz entgegenstehen: "dolo petit, qui petit, quoad
statim redditurus est",

"y
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Das Derufungsgericht ist aber, wie nachstehend ausgu-~
filhren ist, ohne Rechtsirrtum zu dem Ergebnis gekommen,
daf dem Beklagten ein Angpruch auf Einrdumung eines Erb-
baurechts nicht zusteht.

B.
{ Bxrvbaurechtsbestellung)
Das Berufungsgericht filhrt aus, zvwischen den Par-
teien sei kein Vertrag, durch den sich die Kliigerin ver-
pflichtet habe, ein, Erbbaurecht zu bestellen, unter Bo-

achtung der nach § 11 Abs. 2 Erbbauvo, § 313 BGB vorgo-
schriebenen Form der gerichtlichen oder notariellen Beur-

' kundung - oder einer solchen durch einen Urkundsbeamten:

der Kligerin - abgeschlossen vorden,

I. 1) Es ist der Auffassung, es fehle bereits an einem
ordnungsgemi8 protokollierten Antrag des Beklagten, ohne
den ein solcher Vertrag hier nicht habe zustandekommen kin-
nen. Deazu fiihrt es aus, es sei auf Grund des Ergebnisscs
der Beweisaufnahme davon tiberzcugt, daB8 - entgoegen dor
erst im zweiten Rechiszuge vom Beklagten aufgestellten ﬁo~~
hauptung, im Sommer 1948 vor dem Zeugen RN 2ls Urkunds-
beamten der Xliigerin ocinen solchen Antrag gestellt szu ha-
ben, - dies nicnt geschechon sei. Is nirmt in dicsem Zusam-
menhang auf die Aussage REEIs Dezug, welcher mit Be-
stimntheit bekundet habe, er habe keinen Intrag des Be-
klagten protokolliert, dieser habe ihn gwar mechrfach
aufgesucht und mit.ihm #iber das Erbbeurecht verhandolt,
m¥glicherweise habe er auch einen schriftlichen Antrag
gestellt, andernfalls habe er, der Zeuge, #ber dic mund-
liche Verhendlung Niederschriften fir soine Akten gefer-
tigt, einen Antrag bourkundet kabe er jedoch nicht (BU S. 18,
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19). SchlieBlich verweist es noch derauf, der Zeuge habe
an Gerichtsstelle die Liegenschaftsakten noch einmal durch-
gesehen und erklidrt, es sei darin éber die Beurkundung
eines Antreges des Beklagten nichts enthalten, es fehl-
ten auch keine Seitcn in den Akten. Es glaubt dem Zeugen
RO und fihrt ergidnzend aus, der von dem Beklagten
beantragten Vorlage der Liegenschaftsckten, an Hend deren
RQEEEED sein Gedichtnis an Gerichtsstelle noch sufge-
frischt habe, bediirfe es nicht mehrj dean seine - des
Beklagten - Behauptung {‘ber die errolgte Beurlkundung und,
daB dariiber etwas in den Akten enthalten sei, sei durch
die sussage RGN widerlegt. lfuf Vorlage der Licgen-
schaftsakten als solcher hebe er koin Recht. Dieses Rocht
bestiinde nur hinsichtlich einer bestimmten Urlunde, die
sich aber nsch der glaubbafion Aussage REEEEs nicht bei
den genennten Akten befiinde. ‘

2) Diese Ausfitthrungen entho~lten keinen Rechtsirrtum
zum Nachtelil des Beklagtens es sind in diesem Zusammen-
hang euch weder § 286 noch § 282 ZPO verletzt, wie die
Revigion riigt.

a) Ob das-Berufungsgericht dem Zeugen RENEEEP glauben
wollte, obwohl er, wovon es ausgeht, an dem Rechtsstreit
nicht uninteressiert sci, weil einc der Kliigerin nachtei-
lige Entscheidung ein unginstiges Licht auf ihn werfon
kénnte (BU 19), war Sache soines tairichterlichen Ermes-
sens, Das Gleiche gilt, soweit es nicht fiir schvermriegend
erachtet hat, daB8 der Zouge einige Tege vor der Verhandlung
die Akten eingesehen und cuch mit Deamten der Kliigerin
_Riicksprache genommen, sowie sich mit dem ProzeSbcvollmilch-
tigten der Kliigerin vor der Verhandlung auf dem Gerichts-
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flur u.a. iiber diesen Rechtestreit und ilber sein (des Zeu-
gen) etwaiges Beweisthema unterhalten het (BU a20). Lotzte-
res hat es ersichtlich nur cls Ungeschicklichkeit, nicht
aber 21s Zeugenbeeinflussung gewertet. Dal sich aber cin Be-
anter vor seiner Vernebuung 21s Zeuge iiber die Einzelhel-
ten dienstlicher Vorghnge zur Auffrischung seines Gedécht~
nisses informiert, wird im sllgemeinen sogar erwartet,

b) Das Berufungsgericht hat auch nicht iiberschen, wie
die Revision meint, daf der Beklagée ausveislich der Senats-
mitteilung Nr. 26 vom 4. Februar 1949 einen Antrag auf Ein-
rdumung einces Erbbourechts gestellt hat. Davon ist es viel-
mehr ausgegangen. Es hat nur als widerleogt erachtot, das8
ein beurkundeter intrag gestellt ist, auf den es allejin an-
kem, Mit Recht hat es als unerheblich angesehen (EU 21),
ob IR ctvwa eine flktonniederschrift als interncn Behdr-
denvermerk zu seiner Gedichtnisstiitze oder zur Unterrich-
tung endcrer Bearbeiter gefertigt hat, weil ein solcher Ver-
merk - entgegen der vom Beklagten im Berufungsverfahren ver-
tretenen Rechtsauffassung, die sich die Rcvision nicht zu
eigen gemachi hat, — nicht die Pormvorschrifien der §§ 128,
313 BGB, § 11 Erbbauvo wnd §§ 174 ££ FGG erfilllt.

¢) Zu Unrecht glaubt die Revision auch einen WViderspruch
in der Aussage des Zougen daraus herleiten zu kinnen, das
er einmal ausgesagt hebe, ob ein mindlicher oder ein schrifi-
licher Antrag des Bellagten vorliego, wisae er nicht (BU 10,
11) odor, wie es in den Urtoilsgriinden helft (BT 18, 19),
m3glicherwvoise hebe der Belklagtc such cinon schriftlichen,
Antrag gestellt, andernfalis habe er, der Zouge, ilbor die
miindliche Verhendlung Niecderscbriften fiir scine Lkten ge-
fertict und dag er danrn nicht in der Lage gevesen sei, t?otz
der von ihm behaupteten Einsicht in die ILiegenschaftsakien
einen schriftlichen Antrag des Beklagten oder die im Falle

\-‘—-? I
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der Stellung eines miindlichen Antrages gefertigte Nieder-
schrift vorzulegen.

Die Revision hat bei dieser Riige nicht berlicksichtigt,
daf die Aunsage RGNS, wvie der Tatbecstand des engefoch-
tenen Urteils klar erkennen 1ldéB8t, in mohrcre goitlich ge~
trennte Lbaschnitte zerfiillt. Der Zeuge ist erst allgomein
{iber die Erbbaurechtsverhandlungen (BU 9, 10, 11 oben) ge-
hort, alsdann gur Frage der Vertragsvorléingorung vernommen
worden (BU 11). Darauf folgte seine Vernehmung dariiber,
wag er auf dem Flur nit dem Anvwalt der Kliigerin desprochen, ’
und, wie er sich vorher informiert haobe (BU 11, 12). Nur
bei der allgemeinen Vernehmumg ist die. Frage, ob oin (privet-)
schriftlicher oder mindlicher Antrag gostellt ist, Uber-
haupt erdrtert worden. Dabel hat der Zeuge abachlioBénd be~
kundet, er wisse jedenfalls genau, er habe einen Antrag
nicht beurkundet. Bei seiner Aussage iiber den Umfang seiner
Information hat er angegeben, er habe die Liegenschaftsakten
auf eine Beuritundung durchgesehen, sic héitten eine solche
nicht enthalten; vom Fehlen von Scitein habe exr nichts bde-
merkt (BU 12), Daraufhin ist ergt der Malkler TUNENER 2ls
Zeuge vernommen worden (BU 12, 13), ehe die Vernehmung D
@: forgzesetzt ist (BU 13)., R hat dann bekundet, wie
er Urkunden bechandelt habe und daB unter fntrag ein nicht
beurkvndetes fngcbot zu verstchen sei, und hat abschliefiend
ausgesagt: Er habe soeben noch einmal.die Liegenschaftsek-
ter durchgesechen, sie sei vollsténdig, cr habe nichts iiber
eine Beurkundung darin gefunden., Bei dicesem zweiten Teil
der Vernehmung ist ein Unterschied zwischen schriftlichen
Angebot oder mindlichen (mit fktenvermerk dariiber) nicht mehrg
macht. Auch dem Zuscrmenhang der Entccheidungsgriinde des Be-
rufungsurteils ist zu entnehmen, daf éas Ecrufungsgericht
den Zeugen nur dancch gefragt hat, ob die lkten etwas iiber
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eine (f8rmliche) Beurkundung enthalten. Nur das war ent-
scheidend, wie bereits ausgefiihrt worden ist; nur das hat
der Zeuge verneint. Es ergibt sich deshaldb a2us scinor Lus-
sage kein Widerspruch und es ist ihr cuch nicht zu entneh-~
men, daB die Liegenschaftsakten der &Xligerin unvollsténdig
pein miilten, wie die Revision meint, weil ihnen dor Zouge
sonst habe entnehmen miissen, od ein schriftlicher oder ein
durch Niederschrift ( gemeints Aktonvermerk) festgohaltener
miindlicher Antrag vorgelegen hat. Darauf kam es den Beru-~
fungsgericht ersichtlich nicht en. Damit entfiillt auch die
von der Revision gezogene SchluBifolgerung, an der Unvoll~

. sténdigkeit ihrer Akten sei die Kliigerin schuld; dieses Ver-
schulden sei ihr zuzurcchnen; damit vcrschiebe sich die Be-
weislast; denn ILiicken in der Beweisfilhrung gingen zu Lasten
der nicht beweispflichtigen Partei, wemn sie die Unaufklir-
barkeit schuldhaft herbeigefiihrt habhe.

d) Im dbrigen betrifft die von der Revision angezogene
PEntscheidung des Bundesgerichtshofes (Urt. vom 16. April
1955.VI ZR 72/54 11 ZPO § 282 Ir, Zf?gﬁlcn anderen Sachver-
halt. In dem dort entschiedenen Fall war c¢in in einer
Wunde zuriickgelassenes Tupferstiick, das bei einer Hachopera-
tion gefunden war und welches fiir die Frage, ob cin Veor-
schulden bei der ersten Operation zu bejahen war, von Be-
deutung sein konnt¢, alsbald vernichtet worden, Bei einem
solchen Sachverhelt konnte von einer (mdglichen) Lilcke in
der Beweisfiihrung gesprochen werden, nicht eaber im vorlie-

genden Falle, in dem es an jedem Lnhalt dafiir fehlt, daB-.cin

beurkundetes /ngebot abgegeben ist. In diesen Zusammenhang
hitte das Berufungsgericht auch anfithren kénnen, das vom
Beklagten. selbst #berrcichte sFornblatt (in Abschrift Anlage
BfC GA 161 ££) spreche mehr gegen als fir seino Darstellung;
denn im § 4 an0 heiBt es, dcr Erbbauberechtigte hat auf

dor Erbboufliiche ein Geschiiftshous zu erbauen und zu haben.,
Die diesem Vortrage angeheftete Bauccichnung vom ss:.ee¢01949

- c——yy
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ist Bestandteil dieses Vertrages. Es ist aber unstreitig,
dag8 weder im Sommer 1948, in dem der Beklagte seinen (en-
geblich) beurkundeten Antrag gestellt haben will, noch
bis kurz vor der Mitteilung des Senets Nr. 26 an die Biir-
gerschaft vom 4. Februar 1949, einem Zeitpunkt, zu dem er
diesen Antrag spiitestens zu Protokoll gegeben haben miiBte,
Baupléne, die die Billigung der Kligerin gefunden hatten,
fertiggestellt waren,

II. 1) Ohne Rechtsirrtum fihrt das Berufungsgerich®t
weiter aus, fehle es schon an einem formgiltig beurkunde-
ten Vertragsangebot des Beklagten, so komne es nicht darauf
an, ob dieses Angebo}, angenommen worden sei und ob bei der
Annahme die durch § 11 Lbs. 2 Erbbauv0 und § 313 BGB vorge-
schriebenen Formen gewahrt worden seien, weil ein umvirk-
semes Vertragsangebot nicht rechtsvirksom angenommen wer-
den konne. Alle vom Beklagten in dicesem Zusammenhange vor-
getragenen Behauptungen seien dsher genz abgesehen davon
unerhehlich, daB nicht behauptet sei, die ennehmenden Be-
hérden, Dienststellen oder (sonstigen) Einrichtungen der
Klégerin hiitten die Annahme dem Urlcundsbeanten gegeniiber
( zu Protokoll) abgegeben.,

LbschlieBend legt das Berufungsgericht noch dar, der
Beklagte kiénne auch kein Recht auf Einriiumung eines Erbbau-
rcchts daraus herleiten, da8 Senat und Biirgerschaft der Kli-
gerin es beschlossen hiltten., Dazu vorwveist es darauf, schon
der Vortlaut der Senatsmitteilung an die Bllrgorschaft, die
nichts iiber den erforderlichen Finanziergungsnachweis ont-
halte, lasse erkennen, der Beschluf der Biirgerschaft solle
keine Verfilgung oder Verpflichtung hinsichtlich decs Erbbau-

den zum AbschluB eines Irbbouvertrages cum Inhalt haben, ve-
bei es diesen.Bechdrden {iberlassen bleibe, ob und wie sie die
Erndchtigung verwerten wollen. Daraus-kinne aber der Vertrags—
interessent fiir sich nichts herleiten.,

» o oA



- 16 -

Diesen Ausflihrungen ist beizutreten.

2) Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang
auch nicht iibersehen, wie die Revision meint, daB nach
§ 11 Abs. 1 Erbbauv0 der § 925 BGB auf die Bestellung ei-~
nos Erbbaurcchtes keine imvendung findet. Das bedeutot je—
doch nur, dag die zur Begriindung cines Rechtes an einem
Grundstiick erforderliche dingliche Einigung (§ 873 BGB) bei
dor Bestellung eines Erbbaurcchtes nicht, wie es § 925 BGB
fiir die Auflassung bestimmt, bei gleichzeitiger fnwesenheit
beider Teile vor der zustindigen Stolle erkliért werden mugf.
Das ist hier jedoch unerheblich. Ebensowenig kommt es darauf
an, ob der Beklagte einen miindlichen, jedoch nicht proto-
kollierten, oder ob er einen privatschriftlichen Antrag auf
Bestellung eines Erbbaurechts gestellt hat. Schlieflich
ist es auch nicht entccheidend, dafl ihm die Liegenschafts-
vervaltung durch Schreiben vom 22. April 1949 mitgeteilt
hat, Senat und Biirgerschaft hiitten beschlossen, ihm ein Erb-
baurccht £iir die Dauer von scchzig Jphren zu bestellen, des-~
sen einzelnen Bedingungen, wie die Revision meint, aus der
Mitteilung des Senats Nr. 26 vom 24. Februar 1949 gu ent~
nehmen seien. Sclbst wemn letzteres zutriife, wogegen aber
sprechen diirfte, da8 noch keinerlei greifbare Aufbaupliine
vorlagen, und selbst wenn man ennehmen wollte, damit sei- die
dingliche Einigung der Pcrieien iiber die Bestellung des Erb-
baurechtes zustande gekommen, wie die Revision ausfiihrt,
so bedecutet das noch nichts zu Gunsten des Beklagten. Dabel
ist auch unerheblich, daB die Linigung lber die Bestellung
* eines Erbbaurechtes ebensovienig an eine bestinmto Form ge~
bunden ist (BGB RGEK 10../ufl, § 1 Irbbouwv0 /fnn. 1 b3 Stau-
dinger, BGB 11. Aufl. § 1 Erbbouvo Lr. 32, § 11 Erbbouvo
Nr. 103 Ingenstau-Scbnitzler, Erbbeuvo 2. fufl, § 11 Anm, B
II a 2 5. 116; .Polandt, 16, Lufl, § 873 Inm, 1 b II, Uber-
blick vor § 1012 BGB fnm. 4) wic eine sonstige Einigung uber
die Belastung eines Grundstiicks mit cinem Recht gem#8 § 873

ey
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BGB (Palandt 2a0); denn nach Abs 2 des § 873 BGB, der
auch auf die Erbbaurechtsbestellung Anwendung findet
(Ingenstau-Schnitzler 2a0), sind die Beteiligten vor der
Eintragung (ins Grundbuch und ins Erbbaugrundbuch), die
hier unstreitig nicht stattgefunden hat, an ihre Erkli-
rung nur gebunden, wenn sie gerichtlich oder notariell
beurkundot oder vor dem Grundbuchamt abgegeben oder bei
diesem eingereicht oder .wenn der Berechtigte dem anderen
Teil eine dcn Vorschriften der Grundbuchordnung entspre-
chende Eintragungsbewilligung cusgehiindigt hat. DaB die-
se Formen - und 2uch nicht die en sich ebenfalls genijg.en-
de Form der Beuriundung vor einem Urlundsbeomten der Stadt
Hamburg - nicht gewahrt sind, hat das Berufungsgericht

\
.
“t
.
g h
4

Bs ist deshalb auch unerheblich, ob der Zeuge Rechter
iberhaupt befugt var, die Stadt HQENEN verrflichtende
Erklérungen abzugeben, und ob die fiir solche nech der
Gerneindeordnung etwa zu wahrenden besonderen Formen er-
fiillt sind, wie die Revision meint. DaB das Schroeiben
vom 22, April 1949 an den Beklagten jedenfalls nicht den
an Erklidrungen im Grundbucaverkehr zu stcllenden infor-
derungen geniigt, badarf keiner nitheron Darlegung. Es ist
seinem Inhalte nach eince cinfache MHitteilung und keine
Eintragungsbewilligung nach den Vorschrifiten der Grund-
buchordnung (§§ 19, 28, 29 GBO) und geht von oinem erst
noch abzuschliefienden Erbbauvertroge aus,

Aus dicsem Grunde kommt es auch nicht darauf an, ob
und invieweit durch die dingliche Einigung, insbesondcre
einc Auflaessung, Anvartscheftsrcchte entstehen; die
einen Vermtgenswort darstellen, wie dic Revision -~ insbe-
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sondere unter Bezugnahme auf Stadudinger BGB 11. Aufl.

§ 925 BGB Nr. 40, 90 und Volff-Rniser, Sachenrccht,

10. Bearb. 1957, § 61, II S. 215 - ausfihrt; dcnn ihre
Entstchung setzt schon begrifflich cine Bindung des Ver-
pflichteten an die Einigung éoraus, die hier jedoch
fenhlt.

Das Berufungsgericht hat nach allenm zutreffond so-
wohl einen schuldrechtlichen Anspruch des Beklagten auf
Bestellung eines Erbbaurechts als auch oino dingliche
Einigung mit bindender Wirkung iiber eine solche Bestel-

- lung verneint.

C.
(Allgemeiner Arglisteinwand)

I. Der-festgestellte oder der sonst dem Berufungsge-

" richt unterbreitete Sachverhalt gibt auch keinen Anhalt
dafiir, da8 dio Kliigerin etwa sonst arglistig hondelt, wenn
sie den Grundbesitz nach fristgemdBer Kiundigung des Uber-
lassungsvertrages vom Beklagten herausverlengt. Daff das
Berufungsgericht auch eine solche (allgemeine) Arglist
verneint hat, ist dem Zusarnenhing soiner Intscheidungs-
grinde ~ in Verbindung mit seinem ausfihrlichen Tatbestand -
gu entnehmen. |

Ein Xlagbegehren kamn dann eine miBbriuchliche Rechts-
- ausiibung bedeuten, wenn sich der klagcnde Teil damit in
einen gegen Treu und Glauben vorstofcnden Widerspruch zu
‘seinem bisherigen Verhalten setst. Bei eincm solchen
"venire contra factum propriun® ist von der Rechtsprechung
in Ausnahmefiillen einer Partei die Berufung darauf, ein

. r——d .
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Vertrag sei wegen Pormmangels nicht rechtswirksam zustan-
degekommen, versagt worden. Das setzt aber voraus, das

ein Vertreg iiberhaupt abgeschlossen oder doch als abge-
schlossen angesehen worden ist, sowie dafl die Lossagung vom
Vertrage nach dem bisherigen Verhalten des sich lossagenden
Teiles mit dem allgemeinen Rechtsempfinden unvereintaer ist,

d.h. Treu und Glauben widerspricht (RGZ 153, 59; 157, 209; 169,3

65, 73; 170, 203, 205; BGHZ 12, 286, 304; 16, 334, 337). In
solchen Fiéllen kann (BGH aa0) o¢in ungliltiger Grundstilcksver-

#uBerungs- oder {ibergabevertrzag, socar ein forrloser und dcsﬂ'i

haldb unwirksamer Frbvortrag (BGHZ 23, 249, 258; BCH Boschl.
vom 10. Degzember 1957 -~ V BIw 31/57 RJIT 1958, 377) und kénn-
te entsprechend cuch ein nicht rcohtsvuirksam custcndegel:ornc-
ner Erbbcourechtsvertrag als rcchisgiiltis behendelt werdcen,
Der Sechverhalt liegt aber hier wescntlich énders als in
den in den angefUhrten rantscheidungen bchandelten Fiilleng
denn vorlicgend ist - abgeschen von dem rechtswirksan ge-
kiindigten Uberlassungsvertrog - cin Vertirag, wie beroiis -
susgefiihrt ist, nicht ebgeschlosesen, cuch nicht stillschvei-
gend; man hat ihn cuch nicht als abgeschlogsen beirachtet,
Den Beklogten steht ench das in BGHZ 15, 177 verdffcentlichte

Urteil des Bundesrerichtshofs nicht zur Seite. Tort ist J v

zwar ausgesprochen, daf die Zuteilung eines Erbbaurcchts
an eincn Genossen durch BeschluB der sustindigen Organe .
einer Baugenossenschaft nicht der Formvorschrift dos § 313
BGB bedarf. Der Bundesgerichtshof hat diese Auffassung
darauf gestiitzt, daf schon dioe Satzung dicser Genosscn-
schaft ihre allgemeine Vernflichtung zur Ubertragﬁng des
Erbbaurechts begriindete. Ein solcher oder.cuch nur éhn-
licher Sachverhalt ist hier nich?v gegeben.

Die Kligerin ist vielmehr; und zwar auch fiir den Be-
klagten erkennbar, davon ausgegangen, der -~ eigentliche -
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Erbbauvertrag miisse erst noch abgeschlossen'werden. Das
ergibt besonders augenséheinlich das vom Beklagtoen sclbst
mehrfach angegogene Schreiben der Liegenschaftsverwvaltung
vom 22. April 1949, in dem es heifit, der Vortrag ktnne ab-
geschlossen werden, sobald die Baupline genohmigt sind |
und die Pinansierung sichergestellt ist.

II. 1) Pir einen (allgemeinen) Arglistcinvand spricht
auch nicht, wie die Revision meiht, dcf dem Beklagten nach
Nr. 4 des Mietvortrages der Aus- und Aufbau der Ruine
gestattet war und daB die Kliigerin nach den Urteilsfest-
stellungen selbst am Viederaufbou interessioert var. Es
liegt eauch kein Anhalt dafiir vor, &a das Berufungsge-
richt ecus der mchrfach erwihnten liitteilung des Scnates
an die Biirgorschaft ¥r. 26 vom 4, Februar 1949 iiberschen
und deswegen nicht gewviirdigt hat, wie dic Rovision meint,
daB der Beklagte die Ruine auf scine Kosten gum Teil erncut
ausgebaut, dort einen Restaurationsbetried eriffnet und
auferdem einen Saal und verschiedenc Liden cusgebaut oder
wiederhergestellt und vermietot hat. Diesc Hitteilung ist
ausdriicklich im Tatbestand erwihnt. Wenn das Berufungsgo-
richt auf den hior angefiihrten Teil ihres Inhalts, auf den
die Revision besrrderen Vert legt, nicht eingegangen ist,
so ersichtlich deshalb, weil es ihn fiir unerheblich gehal-~
ten hat, Tas ist auch nicht rechtsirrtinlich; denn, was
der Beklagte bis 1949 auf Grund scines Vertrages mit der
Kldgerin em Grundstiick ausgebout hat, hat er in Ke¢rntnis .

der Tatsache getan, daf8 dcr Vertrag nur bis zum 31, Miirz 1956

fest cbgeschlossen war, daf cr nech diescm Zeitpunkt geldin-
digt werden konnte und daf er alsdann keine Intschiidigung
fiir Gebiiude und Anlagen zu bcanspruchen hatie, dio er mit
Zustimmmg der Vermioterin auf dem Grundstiick belies, da8

JI
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er sogar euf Verlangen der Stadt verpflichtet war, die er-
richteten Baulichkeiten und sonstigen Einricktungen, mit
denen er das Grundstiick unterirdisch oder oberirdisch ver-
schen hatte, zu entfernen (Nr. 5 des Verirages). Schon aus
diesen Grunde kann er sich nicht gzur Begriindung eines Arg-
listeinwandes gegeniiber dem Hercusgabeverlangen auf die
Aufvrendungen fiir die erwithnten Baulichkeiten berufen, die
errichtet sein mlissen, bevor ni‘here Verhandlungen iiber die
Bestellung eines Erbbaurechtes zwischen den Parteien ge-
pflogen worden sind.

" 2) Der Beklagte hatte nun allsrdings noch, worauf die
Revision vexrveist, in seinem Schriftsatz vom 10. September
1954 unter HIr. 4 vorgetragen, er habc mit der damaligen
He@libenk einen Vertrag liber den Wicderaufbau und die Ver-
nietung cincs'Tei:eé des gtreitigen Grundstiicks abgeschlos-~
scn, dic Hagihenk habe fiir diesen Beu itber 200 000 T auf-
gewcndet, die im Vego der Mictverrechnung iiber etwa fiinf-
gehn Jahre getilgt werden sollten (2a0 in Verbindung mit
Abschnitt V des vom Beklagten in Ahschrift vorgelegton
Vertrages mit der Hogiiigbonk). Er hattc auch weiter behaup-~
tet und unter Beweis gestellt (Zeugnis Dr. PEY, dic °
Ho@gbonk habe sive Auslkunfi liber das Erbbourccht des Be- ’
klagten von der Klégerin eingeholt und den Bescheid erhal-~
ten, es sci vercinbart und misse nur noch ecingetragen
werden. Dafi des Berufungsgericht diesen Vortrag iiberschen
und deshaldb nicht geviirdigt hot, ist cusgeschlossen. Es
hat nimlich in dem gedringten Tatbestind scines Urtoils
sogar cusdrilicklich den Beweisantrag Dr. P liver dic der
Ho@@ijbenk orteilte Auskunft aufgenommen (BU S. 8).

Der Auffassung der Revision, der Kliiger kinne fiir
sich sclbst Rechte sus der der He@ifhank erteilten Aus-
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kunft in dem Sinne herleiten, daf die Xliigerin nunmehr

ihm gegenitber verpflichtet sei, ihm ein Erbbaurecht zu
bestellen, oder auch nur das Grundstiick weiter zu be-
lassen, kann jedoch nicht beigetreten werden, Auch ein all-
gemeiner Arglisteinwand 1d8t sich dem Herzusgabeverlangen
gegeniiber danmit nicht begriinden.

Es ist hier nicht zu entschciden, obd sich die Klége-
rin etwa durch eine unrichtige oder such nur ungenasue Aus-
kunft der Heffiiljbank gegeniiber schadensersatzpflichtig ge-
macht haben ktnnte, weil dies das Verhdéltnis der Parteien
nicht betrifft,

Unterstellt man aher, dag8 die Klédgerin durch die er-
witihnte, don Beklagten bekennt gewordene Auskunft gegeniiber
der Bank sowie dur¢h ihr sonstiges Verhalten bei den Ver-
hendlungen {iber die Linriiumung eines Erbbaurechts beim Be-
klagten einen falschen Eindruck iiber secine Aussichtoen auf
Bestellung eines solchen Rechts erviecl:t und ihn dadurch
gu Aufwendungen veranlefit haben kdnnte, die er sonst nicht
gemacht heben viirde, so kénnte auch dicser Umnstend die .
Verteidigung des Beklagten nicht tragen. Bel einem schulgd-
haften Verhalten éSr Lliigerin kitnnte donn allenfalls ecine
Haftung der ZXliigerin fiir den dem Beklagton entstandenen
Schaden aus Verschulden bei Vortragsverhandlungen in Frage
stehen. Dos hat das Berufungsgericht jedoch nicht iiberse-
hen, wie sich dareous ergibt, daB cs, wic oben beroits er-
wihnt (A II), deszu ausgefiihrt hat, ein Zurlickbehaltungs-—
recht kénne darauf nicht gestitzt werden. Hier ist nur cr-
génzend zu bemerken, daf ein etwaigbr solcher Anspruch '
den Beklagten nicht zu cinen allgemeinen Lrglisteinwend
gegeniiber dem Herausgabeverlangen berechtigen kdnnte.

Eino Haftung aus Verschulden bei Vertmssvorhmdlmken
bzw. bei Vertragsschluf kamm grundsiitzlich nicht zu einer
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Verpflichtung fiihren, den nicht zustandegekommenen Vertrag
doch abzuschlieSen,.d.h. in diesem Falle das Frbdbaurecht
zu bestellen. Denn von hier nicht vorliegenden Ausnabme-
fiillen .abgeschen ist der Betroffene nicht berechtigt, das
(positive) Erfiilllungsinteressc zu verfolgen, sondern darouf
beschriinkt, Ersatz des negativen Vertragsintcresses (des
Vertrauensschedens) zu fordern (BGB RGRXK, 10. Aufl., § 276
Anm, 3 S. 536 unten).

D.

Da das Berufungsurteil auch .sonst ieinen Rechtsirrtum
zum Nachteil des Beklagien enthéilt, mufte seine Revision
mit Xostenfolge aus § 97 ZP0 zuriickgewiesen werden.

Dr. GroSmenn ,ﬁ.f-J- Artl . Dr. Spieler
Dr. Dorschel Dr. Messner
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