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Verkiiandet
am 23. Juni 1959

Justi ste1lt 003
als Urkunds‘t,Jezzl;i?;e;zange‘a ¢ ot 2337
der @Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des fritherep Hotelpdchters Friedrich Gustav Ef D in
HA » S S - - ®

Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionskligers,
~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N NENED -

gegen

die Preie und ”, vertreten durch den
Leiter des Bezirksamts in HEP-A Rathaus,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBnevolimdchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. [N -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 235. Juni 1959 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler,
Dr.Dorschel und Dr. Mezger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklsgten wird das Urteil des
3. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 10. April 1958 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an den 10. Zivilsenst des Berufungsgerichtis
zuriickverwiesen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen




Patbestand:
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Die Kldgerin ist Bigentiimerin des Grundstiicks H(JNND
@D, G- - s, D N
MuseumstraBe 22 - 30. Darauf befand sich friiher das im Sommer
1943 bei einem Fliegerangriff weitgehend zerstorte Hotel
Kaiserhof, das der Beklagte seit 1941 als Péachter betrieben
hatte. Er lieB nach dem Kriege dieses Grundstiick aufridumen
und behelfsméBig herrichten. Auf Grund Vertrages vom 28/29.
Januar 1946 iiberlieB es ihm die Klédgerin gegen eine Jahres-
verglitung von 12 000 RM zur Nutzung fir die Zeit vom 1. April
1946 bis 31. Mdrz 1956 und anschlieBend auf unbestimmte
Z2eit. Die Vergiitung war - nach einer spidateren Vereinbarung -
in monatlichen Raten im voraus zu zshlen. Nach Nr. 7 des
Vertrages muflte der Beklagte auch alle suf den von ihm er-
richteten Bauwerken ruhenden sowie die sich aus der Benutzung
ergebenden Abgaben und 0ffentlichen Lasten tragen und die
Kldgerin von allen Anspriichen dieser Art freihalten.

: | -y ‘

Nach Nr. 10 des Vertrages konnte er den Vertrag auch
vor dem 31. Marz 1956 jederzeit mit vierteljdhrlicher Frist
 kiindigen, wdhrend sich die Kl&gerin das Recht der Kiindigung
mit dieser Frist vor dem 31. Mdrz 1956 nur vorhehielt, wenn
sie des Grundstiicksim 6ffentlichen Interesse bediirfen sollte.
Plur die Zeit nach dem 31. M#rz 1956 konnte die Kl#gerin
jederzeit mit dreimonatiger Prist kiindigen. AuBerdem war
fiir sie unter bestimmten Voraussetzungen ein Recht gzur sofor-
tigen Kiindigung vorgesehen.

Nech Nr. 4 des Vertrages war dem Beklagten gestattet,
die Ruine auf seine Kosten wieder aus- und aufzubauen, ein
Aufbau an dem gsuch die Klagerin interessiert war, weil es
sich um ein besonders bevorzugtes Grundstiick hendelt. In Nr.5
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Matthias Prinz ;
Rechtsanwalt WWW. rinz.!

ist bestimmt, daB der Beklagte bei Ldosung des Vertragsverhélt;
nigsses das Recht 1nd auf Verlangen der Klidgerin die Pflicht
habe, die errichteten Baulichkeiten und sonstigen Einrich-
tungen, mit denen er das Grundstiick unterirdisch und ober-
irdisch versehen habe (mit Ausnahme der Einfriedigung und der
Auffahrt), zu entfernen. PFiir Gebdude und Anlagen, die der
Beklagte alsdann mit Zustimmung der Klidgerin auf dem Grund-
stiick belief3, hatte diese keine Entschédigung zu gewdhren.

Dem Beklasgten fehlte es fiir sein Bauvorhaben an eigenen
Mitteln. Riir ihn hatte auch ein Wiederaufbau solsnge keinen
Sinn, als er nur durch einen 10~jéhrigen Vertrag geschiitzt
vwar. Die Parteien erwogen -daher zundchst den AbschluB eines
ldngeren Mietvertrages, nahmen jedoch davon Abstand, als sich
herausstellte, da8 der Beklagte, die Mittel, die er zum Aufbau
bendtigte, nur dann erhalten wiirde, wenn er dingliche Sicher-
heiten bieten konnte. Die Parteien wurden sich dariiber einig,
daB sich eine solche Sicherung am zweckmiBigsten durch ein
auf 60 Janre befristetes Erbbaurecht herbeifiihren lie8., Im
Zuge der Verhandlungen schrieb ihm die Liegenschaftsverwal-
tung am 22. Januar 1949, der GrundstiicksausschuB und die
Finanzdeputation hdtten zugestimmt, ihm ein Erbbgurecht fiir
die genannte Dauer am Kaiserhofgrundstiick zu bestellen, wenn
er das zerstorte Gebdude wieder aufbaue. Unter der Voraus-
setzung, daB such die Biirgerschaft zustimme und er den Finan-
zierungsnachweis srbringe, werde die Stadt mit ihm einen
entsprechenden Erbbauvertrag abschlieBien. Kurz danach bean-
tragte der Senat bei der Biirgerschsaft, der Einrdumung eines
Erbbaurechts an dem Kaiserhofgrundstiick fiir den Beklagten
zuzustimmen. Die Biirgerschaft faBte einen entsprechenden Be-
schluB. Die Finanzbehtrde - Liegenschaftsverwaltung - der
Kldgerin schrieb nunmehr dem Beklagten am 22. April 1949:

"Der Senat und die Biirgerschaft haben beschlossen, Ihnen

..... ein Erbbaurecht fiir die Dauer von 60 Jahren zu
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bestellen. Sie sind verpflichtet, die zerstdrten Ge-
baude wieder aufzubauen. Der Liegenschaftsverwaltung
ist bekannt, daB der Wiederaufbau in mehreren Bauab-
schnitten erfolgen soll. Der Erbbauvertrag kann abge-
schlossen werden, sobald die Baupl#ne genehmigt sind
und die Minangierung sichergestellt ist. Unabhéngig
davon werde ich Ihnen in Kiirze einen Entwurf zum Erbbau-
vertrag zusenden. Nachdem die Bauplédne genehmigt sind
urd die Finanzierung in Ordnung ist, bitte ich um
Nachricht, damit der Erbbauvertrag beschleunigt abge~
schlossen werden kann ...".

Kurze Zeit danach sandte die Kl#gerin dem Beklagten den
Entwurf eines Erbbaurechitsvertrages zu. Zum Abschlufl ist es
nicht gekommen, weil, wie die Kl&gerin behauptet, der Beklagte
nicht den Nachweis hahe erbringen kﬁnhen, da8 die Finan-
zierung seiner Aufbeuplane gesichert gewesen sei, wahrsnd
dieser vortrdgt, die Klagerin habe seine Pinanzierungspléne
nur deshalb als unzureichend bezeichnet, weil sie ihm ein
Erbbaurecht iiberhaupt nicht mehr habe einrdumen wollen.

Schon in den Jahren 1947 und 1948 hatte der Beklagte
Pléne, jedoch nur fiir einen teilweisen Aufbau und in erster
Linie fur die Errichtung eines Lichtspieltheaters vorgelegt,
die aber nicht die Billigung der Klagerin gefunden hatten.
Auf Grund eines Vertrages des Beklagten mit der lansabank,
jetzt Commerzbank, und auf Grund Vereinbarung mit dem QOptiker
Hesselbein wurde im Herbst 1949 und Frithjahr 1950 ein Teil
des Geb#dudes wieder auigebaut. Im Anschluf an dieszen Aufbau
legte der Beklagte einen weiteren Bauplan vor, der ein Kino
vorsah, aher auch, wie der Beklagte behauptet, einen Gesamt-
wiederaufbau zum Inhalt gehabt haben soll. Auch dieser Plsn
wurde von der Klédgerin abgelehnt. Am 23. Dezember 1950 schrieb
deren Bezirksamt Altona dem Beklagten, nuchdem in unmittel-
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barer Ndhe des Kaiserhofes groBe Geschédftshiuser wieder auf-
gebaut oder im Wiederaufbau begriffen seien, stellten die
jetzigen Baulichkeiten des Kaiserhofes einen stadtebaulich
nicht linger vertretbaren Zustand dar. Die Stadt sei daher
an einem moglichst baldigen Wiederzufbau des Kaiserhofes unter
Einbeziehung der angrenzenden Privatgrundstiicke (friiher Handels-
und Handwerkskammer) #duBerst interessiert. BEs heiBt dann
weiter:

"In diesem Sinn war auch das Ihnen zugegengene Schreiben
vom 22. April 1949 zu verstehen, worin Ihnen mitge-
teilt wurde, dad die Stadt den AbschluB eines Erbbau-
vertrages mit Ihnen heabsichtigt. Nachdem seit dieser
Mitteilung schon erhebliche Zeit verstirichen und der

von Ihnen geforderte Finanzierungsplan nicht erbracht
worden ist, werden Sie nunmehr davon in Kemmtnis gesetzt,
daB der AbschlufBl eines Erbbauvertrages mit Ihnen nicht
mehr vorgesehen werden kann, wenn Sie nicht bis zum

31. Mdrz 1951 einen liickenlosen Finanzierungsnachweis
und die Baugenehmigung beibringen".

Nunmehr lieB der Beklagte unter Einschsltung der "Haus-
bau" Wohn- und Gesché@ftshaus-Gesellschaft mbH Essen nach
Riicksprache mit dem Bauvordnungsamt einen Bau- und einen
Finanzierungsplan eatwerfen und reichte ihn noch im Mérz 1951
zur Priifung ein. Die Kldgerin beanstandete den Finanzie-
rungsplan. Sie hielt insbesondere die Baukosten fiir zu gering
eingesetzt. Die "Hausbau" legte daraufhin eine Bescheinigung
der Pirma Heilmann und Littmenn Aktiengesellschaft vor,
nach der diese den Bau zu einem Festpreis von 1,8 Millionen
DM ausfiihren wollte, 'auch wurde der Finanzierungsplan iiber-
arbeitet. Die Kl#gerin hielt aber auch jetzt die finanzielle
Grundlage nicht fiir ausreichend. Verhandlungen und Bespre-
chungen 2zwischen den Parteien, die auf seiten des Beklagten
zum Teil von dem fritheren Rechtsanwalt Soll und dem Architekten
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Kraft, auf seiten der Kldgerin insbesondere von dem fritheren
Senator Kirch und dem dameligen Regierungsrat Dr. Hermann
gefithrt wurden, blieben erfolglos. Das gilt insbesondere von
einer Besprechung am 14. Mai 1952 zwischen dem Rechtsamwalt
501l und dem Architekten Kraft einerseits und dem Regierungs-
rat Dr. Hermann gndererseits. Nach dieser Besprechung erhielt
Rechtsanwalt Soll fiir den Beklagten ein von dem damaligen
Bezirksleiter Kirch der Klégerin unterzeichnetes Schreiben
vom 21. Mai 1952, in dem es heiBt, das Bezirksamt sehe sich
zu seinem Bedauern nicht in der Lage, dem durch ihn vertre-
tenen Beklagten oder auch der Hausbau, Wohn- und Geschafts-
Haus GmbH eine Zusage wegen des Wiederaufbaues des Kaiserhofes
zu machen.

Der Beklagte hatte schliefllich den Verdscht, die Kldgerin
wolle ihn "los sein", d.h. sie verzégere ihre Zustimmung zu
seinen Pldnen, um den Ablauf des Vertrages abzuwarten. Er
hst die Ansicht vertreten, die Klédgerin habe ihm bereits rechts-
wirkeam ein Erbbaurecht bestellt oder sei doch zu einer Be-
stellung verpflichtet gewesen. Seit dem 1. September 1954
zahlt er unstreitig keine Miete mehr. Dazu will er berechtigt
gewesen sein, weil ihm gegen die Kl#gerin erhebliche Schadens-
ersatzanspriiche zustdaden, mit denen er aufgerechnet habe.

In einem Pzralellprozes ist der Beklagte durch Urteile
des Landgerichts und Oberlandesgerichts Hamburg, die durch
Zurilckweisung der Revision des Beklagten (Urteil des erkenn-
den Senats vom 18. HM#rz 1958 - VIII ZR 64/57) rechtskraftig
geworden sind, zur Raumung und Herausgabe des Kaiserhof-
grundstiicks verurteilt worden. Die Klﬁgerin hat sich im April
1957 im Wege der Zwangsvollstreckung in den Besitz des
Grundstiicks gesetzt.

Im gegenwidrtigen Rechtesstreit hat sie zundchst Zahlung
von 6 000 DM riicksténdiger Miete fiir die Zeit bis einschlief-
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lich August 1954 zuziiglich 1 081,65 DM riickstdndiger Siel-
gebiihren verlangt, die ihr vom Landgericht zugesprochen worden
sind und die der Beklagte nach Zwangsvollstreckung unter
Vorbehali bezshlt hat. Im Berufungsrechtszuge hat sie ibhre
Klagforderung im Wege. der Anschluflberufung um Miete und Siel-
gebiihren fiir die Zeit seit dem 1. September 1954 bis ein-
schlieBlich April 1957 erhsht und fiir insgesamt 32 Monate

je 1086,59 DM (Miete und Sielgebiihren) = insgesamt weitere

34 770,88 DM nebst Zinsen eingeklagt, die ihr das Berufungs-
gericht -~ unter Zuriickweisung der Berufung des Beklagten -
zugebilligt hat. ’

Auch wihrend des RHumungs- und wihrend des gegenwdrtigen
Prozesses ist noch srfolglos iiber die Einrdumung eines Erb-
baurechts verhandelt worden. Der Beklagte glaubt, einen An-
spruch auf BEinrdumung zu haben, und will deshalb berechtigt
sein, die Mietbetrige und die Sielgebiihren bis zur Bestellung
des Erbbaurechts zuriickzubechalten. Hilfsweise rechnet er mit
Schadensersatzanspriichen auf, die ihm nach seiner Auffassung
gegen die Klidgerin aus Verschulden bei VertragsschluB zustehen.
Er meint auch, seine Aufwendungen in Hohe von weit iber
200 000 DM fiir den Aufbau der Réume der Hsnsabank und des
Optikers Hesselbein unter dem Gesichtispunkt des Wertersatzes
nach Bereicherungsgrundsdatzen fordern zu konnen.

Die Xl#gerin hat Anspriiche des Beklsgten bestritten.

Eine im ersten Rechtszuge srhobene Widerklage auf PFest-
stellung,‘daﬁ der Beklagte die im Schreiben der Klégerin
vom 22. April 1949 an die Erteilung des Erbbaurechts gekniipf-
ten Bedingungen erfiillt hahe, welche vom Landgericht~alé
unguléssig ahgewiesen worden ist, hat er im Berufungsrechts-
zuge hicht weiter verfolygt.

Mit seiner Revision, deren Zuriickweisung die Kl&gerin




beantragt. erstrebt der Beklsgte Abweisung der Klage in
vollen Umfange.

Entscheidungsgriindes

O et et T ——

Die Revision muB zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
filhren.

A.

Klagforderung und Zuriickbehsltungsrecht.

" QI s e G — W A, T — - gor

Keinen Erfolg kanr die Revision allerdings haben. soweit
sie sich gegen die Auffassung des Berufungsgerichts wendet,
die eingeklagten Betr&ge seien nicht nur dem Grunde nach
gerechtfertigt, sondern auch in der geltend gemachten Hohe
festzustellen, sowie dafl der Beklagte an ihnen ein Zuriick-
behaltungsrecht nach § 273 BGB schon deshaldb nicht geltend
machen k6nne, weil er einen Anspruch auf Bestellung eines
Erbhaurechts nicht habe.

I.

Das Berufungsgericht hat die Klagforderung einschlief-
lich ihrer Brweiterung im Berufungsrechtszuge als der Hohe
nach auder Streit behandelt (BU 18, 29).

7. Wegen Beanstsndung der Hohe der Klagforderung verwdist
die Revision auf den Vortras im Schriftsatz des Beklagten
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vom 16. Oktober 1957 S. 1 Abs. 2, jedoch schlagen die darauf
gestiitzten Riigen sus § 286 ZPO und aus § 139 ZPO nicht durch.
Der Beklagte hatte aa0 nur allgemein eingewendet, die Klégerin
koane nicht die - vollen - 34 770,88 DM fordern, weil sie

durch ihr Verhslten einen Teil seiner Untermieter veranlaBt
habe, die Miete entweder nicht oder an sie, die Klégerin,
unmittelbsr zu zshlen; er selbst sei zur Zeit dabei, Ermitt-
lungen dariiher anzustellen, wie hoch diese Betrége seien,

die auf jeden PFzll von dem Klaganspruch abgesetzt werden miiBten.
Bis zur letzten miindlichen Verhandlung am 27. Médrz 1958, also
innerhald von fiinf Monsten, hat er jedoch nichts tiber das
Ergebnis dieser Nachforschungen vorgetragen. Das Berufungsgericht
durfte deshalb Gavon ausgehen, er wiirde nichts weiter vor-
tragen konnen. Aber auch wenn es insoweit sein PFragerscht

gemdB § 139 ZFO hdtte ausiiben milssen, kann dies der Revision
iicht zum Brfolg verhelfen, weil es auch jetzt noch an jedem
Vortrag iiber das Ergebnis der Ermittlun,en des Beklagten fellt.

2. Zu Unrecht riigt die Revision auch, daB sich das
Berufungsgericht im Tatbestand des Berufungsurteils auf Seite
3 auf die Bemerkung beschrénkt hat, der Beklagte habe seine
Vervflichtung zur Zahlung der Sielgebiihren nicht mehr grand-
sgtzlich bestritten, und daB es deren Hohe in den Entschei-
dungsgriinden sls unstreitig behandelt hat. Es trifft zwar zu,
dai der Beklagte nach dem Tatbestand des landgerichtlichen
Urteils Seite 12, 13 unter IV, auf den die Revision verweist,
auch die Berechnung dieser Gebiihren angegriffen hatte. Wenn
die Revision dazu weiter hervorhebt, dieser VYortrag sei durch
die allgemeine Bezugnahme asuf das friihere Vorbringen unter I
der Berufungsbegriindu»g vom 25. August 1955 Gegenstand des
Berufungsverfahrens geworden und habe deshaldb vom Berufungs-
gericht ndher beschieden werden miissen, so beachtet sie nicht,
daB sich das Landgericht unter A I seiner Entscheidungsgriinde
8. 16, 17 mit den Einwendungen gegen Gie Berechnung der Siel-
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gevithren (in Anlage P zum Schriftsatz der Kligerin vom 14..
Mirz 1955) eingehend auseinandergesetzt und alsdann diese
Fordervng in der berechnetsn Hohe in Anwendung von § 287 Abs.
2 ZP0 als richtig zugrunde gelegt hat. Demgegeniiber brauchte
die blofle Bezugnahme suf das frithere Vorbringen ohne jede
Auseinandersetzung mit den Eantscheidungsgriinden des landge-
richts dem Berufungsgericht keinen Anla zu geben,; auf dieses
Vorbringen einzugehen. Es konnte vielmehr, ohne gegen § 286
ZFO zu verstoBen; auch die Hohe der Sielgebithren als nicht
mehr angegriffen behandeln.

II.

1. Binen rechtswirksamen Anspruch des Beklagten auf
Bestellung eines Erbbsurechts gegen die Kldgerin und deshalbd
auch ein daraus moglicherweise herzuleitendes Zuriickbehal--
tungsrecht gegeniiber der Klagforderung hat das Berufungsge-
richt mit der Begriindung verneint, es fehle sowohl bei Annahme
sines Erbbaurechtsvertrages als auch unter Zugrundelegung
des Abschlusses eines entsprechenden Vorvertrages an der
Binhaltung der Formvorschrift der §§ 313 BGB, 11 Erbbauvo.

In der Berufung auf die Formnichtigkeit der Vereinbarung sei,
so hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, kein VerstoB gegen
Treu und Glauben zu erblicken, der den Beklagten berechtigen
kOnne, so gesteclili zu werden, als gsei ihm ein Erbhaurecht
rechtswirksam eingeraumt worden.

2. Die Auafithrungen des Berufungsgerichts enthalten
keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten. Sie werden
von der Revigion nicht im einzelnen angegriffen. Es kann inso-
weit auf dss gwischen den Parteien ergangene und ihwnen bekannte
Urteil des erkennendea Senats im Re&umungsprozeB vom 18. Marz
~ - 1958 ~ VIII ZR 64/5T7 - verwiesen werden, in dem eingehend
durgelegt worden ist, ds8 auch fiir den Fall einer Haftung
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der Ki#gerin aus Verschulden bei VertragsschluB der Beklagte
doch keinen Auspruch auf Bestellung eines Erbbaurechts habe
und dafl schon deshalb ein Zuriickbehaltungsrecht am Grund-
stick nicht in Betracht komme. Dasselbe gilt gegeniiber der
Porderung auf Bezshlung der vereinbarten Vergiitung.

B.

Gegenanspriiche des Beklagton.

- e ook s S es S el (S i S AP P

) Nicht rechtsirrtumsfrei sind jedoch die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts., soweit es Gegenanspriiche des-Beklagtien,
mit denen er gegeniiber der Klagforderung aufrechnen konne,
verneint hat. '

I. Anspriiche auf Wertersatz zus AnlaB der Brrichtung von
Baulichkeiten durch den Beklagten auf dem Kaiserhofgrundstiick.

1. Ersatzanspriiche dieser Art hat das Berufungsgericht
mit der Begriindung abgelehnt, gemédB Nr. 5 des Vertrages vom
28./29, Januar 1946 seien Entschédigungsanspriiche fiir vom
Beklagten srrichtete Gebdude und Anlagen ausdriicklich ausge-
schlossen worden. Mit Riicksicht auf diese Bestimmung schieden
auch sonst u.U. mbgliche Anspriiche gemi#B §§ 812, 946, 951 BGB
ang (BU 18, 19).

2. Demgegeniiber .8t die Riige der Revision begriindet,
da8 die Ausglegung des Berufungsgerichts die §§ 157, 242, 812,
946, 951 BGB in Verbindung mit § 286 ZPO verletzt, soweit
es auf Grund der angefiihrten Vertragsbestimmung Ersatzan-
spriiche des Beklagten jeglicher Art such wegen der Bsulich-
keiten fiir die Hansabank und den Optiker H— verneinen
zu kdnnen glauht, die nach dem - im einzelnen nicht bestrittenen
- Vortrag des Beklagten im Schriftsatz vom 2. Oktober 1954
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S. 1, auf den die Revision verweist, Aufwendungen in HbOhe
von 231 000 DM erfordert hsben sollen.

a4) Nach § 57 BGB sind Vertrdge so auszulegen, wie Treu
und Glauben mit Riicksicht auf dié Verkehrssitte es erfordern.
Dabsi gelten keine Ausnahmen fiir Vertrdge mit Ldndern (Freie
nnd Hansestadt Hauburg). Die Auslegung des Berufungsgerichts
wiirde dazu fiihren, daff ein Grundstiickseigentiimer nicht nur
die fiir die Gebrauchsiiberlassung vereinbarte Vergiitung zu
verlangen hdtte, sondern auch Gebdude, die auf dem Grundstiick
nach der Wéhrungsreform mit einem Aufwand von Uber 200.000 DM
errichtet sind und im Zeitpunkt des Auslaufens des Vertrages
unmoglich amortisiert sein konnten, entschédigungslos wiirde
behalten diirfen. Ob ein solches Ergebnis noch mit Treu und
Glauben vereinbar ist, hat das Berufungsgericht nicht untersucht.
Wenn das der Sinn des Vertrages gewesen sein und die Klégerin,
als sie die Errichtung der erwidhnten Gebsude im Jahre 1949/
1950 zulieB, eine solche Absicht dsmit verfolgt haben sollte,
wire jedenfalls eine Priifung geboten, ob nicht die Nr. 5
des Vertrages nach § 138 BGB nichtig ist oder ob nicht die
Berufung der Klagerin’auf diese Bestimmung als unzulissige
Rechtsausiibung (§ 242 BGB) wiirde angésehen werden miissen,
soweit die erwidhnten Baulichkeiten in Betracht kommen.

b} Das Berufungsgericht hat hei seiner Auslegung aber
auch verfahrenswidrig (§ 286 ZP0) im wesentlichen unstrei-
tigen Vortrag des Beklagten unberiicksichtigt gelassen, namlich,
dad es sich bei den genannten Bauten nicht um solche auf
Grund des zehnjéhrigen Mietvertrages aus dem Jahre 1946 ge-
handelt habe, dessen Nr. 5 auf billige Behelfsbauten, die
in zehn Jdahren unschwer amortisiert werden konnen, zugeschnit-
ten sei (Schriftsatz vom 25. August 1955 §. 2), sondern um
wertvolle Massivbauten, die der Beklagte nur im Hinblick
auf das ihm - fiir sechzig Jahre - in Aussicht gestellte Erb-
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baurecht und seine schon im Schreiben der Kldgerin vom 22.
April 1949 zum Ausdruck getrachte Verpflichtung, die zerstir-
ten Gebdude wieder aufzubauen, errichtet habe. Wenn auch
solche Massivbauten, die sich in den Rahmen des - nach dem
-genannten Schreiben in mehreren Bauabschnitten vorgesehenen -
Gesantwiederaufbaues einfiigten, noch unter die Nr. 5 des’
alten Mietvertrages fallen sollten, hétte das klar und un-
zweideutig vereinbart werden miissen. DaB das geschehen ist,
hat die Kldgerin jedoch selbst nicht vorgetragen. Dafiir aber,
daB es sich bei den Pauten fiir die Hansabank und fiir Hessel-
bein etwa um "Fehlinvestitionen" oder "Fehldispbsitionen"
gehandelt hat, bietet der festgestellte Sachverhalt keinerlei
Anhalt. Dieser Annahme steht vielmehr der eigene Vortrag der
Klégerin (Schriftsatz vom 6. November 1954 S. 3) entgegen,
durch den sie ausdriicklich snerkannt hat, daf sich der Teil-
aufbau der Gebduvudeecke fiir die Hansabank und fiir den Optiker
Hesselbein in die Gesamtpianung einfiige.

3. Das sngefochtene Urteil konnte hiernach schon deshslb
nicht aufrechterhalten werden, weil das Berufungsgericht nicht
rechtsirrtumsfrei Bereicherungsanspriiche des Beklagten aus
der Errichtung der Bauten fiir die Hansabank und Hesselbein
auf- Grund der ¥r. 5 des Vertrages vom 28./29. Januar 1946
verneint net.

Wenn auch mit der Moglichkeit zu rechnen ist, daB dem
Beklagten allein aus §§ 812, 946, 951 BGB erhebliche Ansprtiche
zustehen, Q}g die Klagforderung itbersteigen, so konnte das
Revisionsgericht jedoch mangels ausreichender Peststellungen
dariiber nicht abschlieBend entscheiden und die Klage abweisen.
Die Sache bedarf vielmehr noch weiterer Aufklédrung und Er-
orterungen tatsdchlicher Art, insbesondere auch zur Hohe des
Ersatzanspruches. Ein solcher kxann im iibrigen nicht ver Be-
endigung des Vertrages vom 28./29. Januar 1946 entstanden
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und auch nicht vor der Herausiabe des Grundstiicks fallig
geworden sein. Das kOnnte wegken der Verzinsung riickstandiger
Mietzinsraten von Bedeutung sqin und schlieft auch eine Ver-
wirkung dieses zur Aufrechnuhﬁ gestellten Gegenanspruches aus.

S

»

II.

Schaden§grsa}zansprﬁgy§_aus Vertrggsverletzung und Yggschul-
den bei Vertragsschluf.

oy v e ety Mrw> G ARSI

0Ob solche Anspriiche vom Berufungsgericht rechtsirritums-
frei verneint worden sind, bedarf keiner abschlisfenden Pri-
fung. Da sein Urteil, wie unter I 3 ausgefiihrt worden ist,
auf jeden Fall aufgehoben werden mufl, hat es, sofern es hier-
auf noch ankomrien sollte, Gelegenheit, srneut zu priifen, ob
die sblehnung jeglicher Ersatzanspriiche des Beklagten aus
dem Verhalten der Klidgerin bei Anbahnung und Durchfiihrung ;
der Vertragsverhandlungen iiber die Einrdumung eines Erbbau-
rechts - in Verbindung mit der Verletzung ihrer Pflichten
aus dem bestehenden Mietvertrag - nach §§ 242, 276, 278 BGB -
ggrachtfertigt ist.

Dazu ist zu bemerkens:

1. Auch.6ffentlich-rechtliche K8rperschaften, insbe-~
sondere Gemeinden, konnen fiir Verschulden bei VertragsschluB
in Anspruch genommen werden, und ihre Haftung (aus § 278 BGB)
beschrénkt sich insoweit nicht auf Handlungenihrer verfassungs-
mdBig berufenen Vertreter oder solcher Personen, die den in
Aussicht genommenen Vertrag rechiswirkssm abschlieBen kbtnnen.
Es geniigt vielmehr, dafl Beamte fiir sie tdtig geworden sind,
die den Auftrag hatten, fiir sie zu verhandeln (BGHZ 6, 330).
Viese Beamten sind in ihrem Verhalten gegeniiber dem Vertrags-
partner zur verkehrsiiblichen Sorgfalt verpflichtet. Das

- va dammibtbonss
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gilt hier umsomehr, als die Parteien bereits duxrch den Vertrag
vom 28./29 Januar 1946 in rechtlichen Beziechungen standen,
durch den dein Beklagten nicht nur das Recht zum Aus- und Aufbau
der Ruine eingeriumt war, sondern auch die Befugnis zur Un-
tervermictung der Séle und Ldden auf diesem Grundstiick (§r.9
Satz 3). In der Ausnutzung dieses Vertrages wurde der Beklagte
beschrénkt, allerdings durch eigene Mafinahmen, wenn er, wie

er bahauptet hat, in der Erwartung, es werde ihm ein Erbbau-
recht bestellt werden und er konne mit dem Aufbau oder auch
der Teilaufbau baldigst beginnen, es - mindestens zum Teil

mit Wissen und Unterstiitzung der Kl&dgerin - auf sich nahm,
bereits fertiggestellte Réume leer stehen zu lassen. Diese
Mietausfidlle sollen nach seiner bislang unwiderlegtén Behaup-
tung allein schon {AnlageZ zum Schriftsatz vom 2. September
i955) tiber 130.000 DM ausmachen. Die Kosten fiir den Teilaufbau
(Hansabenk und Hesselbein) sind - ebenfalls bislang unwider-
legt - mit weiteren rund 230.000 DM und die fiir Planungen

mit weiteren fast 18 500 DM vom Beklagten angesetzi. DaBl er

zu diesen MaSnahmen von der Klédgerin geradezu ermuntert ist,
scheint das Berufungsgericht nicht zu verkennen; denn es spricht
selhst von einem "recht deutlichen in Aussichtsstellen des
Erbbaurechts" (BU 24). Zutreffend verweist die Rcvision aber
auch weiter darauf, daB die Brmunterungen, die dem Beklagten
Veranlassung zu seiner ihm Ausf#élle und Kosten verursachenden
MaBnahmen gegeben haben, schon mit dem Schreiben der Kléigerin
vom 22. Januar 1949 und 22. April 1949 begannen und nach dem
festgestellten Sachverhalt (u.a. Schreiben vom 23. Deuember
1950 sogar mit Pristsetzung dis 31. Mdrz 1951) bis kurz vor
dem Absageschreiben vom 21. Mai 1052 fortdauerten. Was debei
die Aufwendungen fiir den Aufbeu der Riume fiir die Hansabank
und den Optiker H{NENND =nbelangt, so nimmt die Revision
mit Recht auf ihren in der Berufungsbegriindung vom 25. August
1955 S§. 11 unter Beweis gestellten Vortrag Bezug, die Kl#gerin
habe der Hansabank ausdriicklich bestdtigt, der Beklagte bekizme

ein Erbbaurecht.



- 16 -

‘2. Geht man aber von einem Sachverhalt aus, wie er
nach den Ausfiihrungen zu 1 teils unstreitig, teils unter Beweis
gestellt war, so ist mindestens zweifelhaft, ob die Wiirdigung,
die ihm das Berufungsgericht hat zu Teil werden lassen, noch
als mit Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssiite
vereinbar angesehen werden kann.

Es spricht zwar von einem "moralischen" Anspruch des
Beklagten, gemeint erkennbar auf Einr#dumung des Erbbaurechts.
Es wird aber noch einer ndheren Priifung bediirfen, ob dieser
nicht doch zu einem Rechtsanspruch auf Ersatz - mindestens
eines Teiles - seiner Aufwerdunger unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes gefiihrt hat, weil er nach dem Verhalten .der
Klégerin ohne eigene Fahrlassigkeit und den Vertretern der
Klédgerin erkennbar der Auffassung sein durfte, die Restellung
des Erhbaurechtes sei bereits verbindliczh zugesagt oder doch
nur noch mehr oder weniger eine Formsache. Das gilt nach seinem
bereits erwdhnten Vortrag in der Berufungsbsgriindung vom 25.
Avgust 1955 S. 11 insbesondere fiir seine Aufwendungen aus
Anls8 der Errichtung der Baulichkeiten fiir die Hansabank und
Hesselbein. Soweit ihm insoweit Bereicherungsanspriiche zustehen
(zu vgl. B I 2), ist auf jeden PFall gleichgiiltig, aus wel- j
chem Grunde die Kliégerin seine spéteren Pléne abgelehnt hat.
Hinsichtlich der Ablehnung des sog. "Haushauprojektes" hat
das Berufungsgericht allerdings fiir das Revisionsgericnt
vindend festgestellt, dieses sei von der Kldgerin nur um des-
willen abgelehnt, weil sie auf Grund neu gefasten Entschlusses
"aus bauplanerischen Griinden freie Hand" behalten wollte.

Dem Berufungsgericht ist nun zwar darin zu folgen, dad sie
dem Kl&ger kein Erbbaurecht zu bestellen brauchte, aver nicht
ohne weiteres auch derin, dafl sie, ohne sich schadensersatz-
pflichtig zu machen, willkiiriich ihre Verhandlungen mit dem
Beklsgten ahhrechen durfte. Denn darauf kommt die vom Be-
rufungsgericht vertretene Auffassung hinaus.

}
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©8 wird ndherer Ertrterungen bedirfen, ob nicht ein
derartiges Verhalten, das den Beklasgten - nach seiner bislang
unwiderlegten Darstellung - im Ergebnis mit Aufwendungen in
Hohe von iiber 350 000 DM ersatzlos "sitzen" 148t und ihn ins-
besondere, wenn er noch die volle Miete zZu zahlen hat, zum
Ruin bringen muB, nicht Treu und Glauben widerspricht und die
Klégerin nach §§ 242, 276, 278 BGB schadensersatzpflichtig
machen kann. Dabei ist allerdings vorausgesetzt, daB es dem
Beklagten Uberhsupt méglich gewesen wire, ein "brauchhares"
Bauﬁorhaben-durchzufﬁhren, was das Berufungsgericht offen ge-
lassen hat.

Dieses meint zwar, der Beklagte habe, weil eine formgiil-
tige Vereinbarung nicht bhestanden habe, grundsitglich auf
eigenes Risiko gehandelt, wenn er erhebliche Aufwendungen machte,
und rechnet dazu soger die fir die Klégerin niitzlichen fiir
den Massivaufbau an der Gebdudeecke Hansabank - Hesselbein,
den sie als sich in den Rahmen des Gesamtaufbaues einfiigend,
wie bereits erwdhnt, susdriicklich anerkannt hat. Die Revision
verweist jedoch zutreffend dsrsuf, daf ein solches Risiko -
nach der Brfahrung des Lebens - nicht einmal der finanszkrif-
tigste Unternehmer auf sich nehmen kann und auf sich zu nehmen
gewillt ist, geschweige denn ein finanzschwacher Geschéfts-
partner, der, wie der Klégerin nach ihrem eigenen Vorbringen
bekannt gewesen ist, hohe Betrége in das Grundstiick hinein-
gesteckt hatte und kein weiteres Vermigsn - ahgesehen von dem
in dem Grundstiick angelegten - hatte. Es wird deshald einer
ndheren Priifung bediirfen, ob die Vertreter der Klégerin bei
einiger Sorgfalt diese ganzen Umstdnde hétten erkennen kodnnen
und ob ihr Verschulden dsrin liegt, duB sie den Beklagten
nicht von vornherein auf ihre Rinstellung asufmerksam gemacht
hahen, ehe es zu irgendwelchen Aufwendungen oder verlustbringen-
den MaBnshmen auf seiner Seite kam.
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Aber auch. wenn ein Verschulden in dieser Richtung des-
hulbh verneint werden miiSte, weil die Stadtverwaltung zunichst
fest zi jhrem EntschluB stand, dem Beklagten das zugesagte
Erbbazurccht einzurédvmen, und deshal®n zu einem besonderen Hinweis,
man milBte sich "freie Hand" vorbehslten, kein AnlaB bestand,
bleibt zu erdrtern, ob die Kligerin nicht auf jeden Fall fiir
den Schaden des Beklagten ganz oder teilweise haften muB,
wcnn sie sich plotzlich aus stadtplanerischen Griinden anders
gatschlossen hat; zumal, wie bereits erwdhnt, ein Risiko, wie
es das Berufungsgericht dem Beklagten aufbiirden will, kein
Uaternehmer eingehen wird. Es wird deshalb zu erwdgen sein, ob
die Klégerin aus diesem Grunde nicht auf jeden Fall so weit
an den Bekiagten gebunden war, daB sie seine Pldne - ihre
Durchfiihrbarkeit vorausgesetzt - nur aus im Rahmen der bishe--
rigen Verhandlungen iiegenden Griinden ablehnen durfte, falls
sie sich nicht schadensersatzpflichtig machen wollte.

3. Das Eerufungsgericht wird weiter Gelegenheit haben,
erneut zu priifen, ob die Klégeria nicht doch schon léngere
Zeit vor dem 14. Mai 1952 eine sie zum Schadensersatz verpflich-
tende "Hinhaltetaktik" betrieben hat, ob 3ie abredewidrig
nachtréiglich "gzusédtzliche Bedingungen" eingefiihrt hat, ob sie
3ich in Xenatnis der Tatsache, d28 der Beklagte finanzschwach
war. nicht auf weitere Teilprojekte (Schreiben vom 22. April
“949; mehrere Bauabschnitte) einlassen muBite, ob sie sich auf
den Stundpunkt stellen durfte (Aussage Dr. Hodill) vom 9. Januar
i956), der Beklagte mdge nur "die nétigen Millionen auf den
Tisch .egen, dann kdnne er morgen bauen", und ob sie nicht,
nachdem sie den Beklagten weitgehende Zusicherungen gemacht
tnd ihn zu erheblichen Aufwendungen veranlafit hatte, schon nach
Treu und Glauben nunmehr verpflichtet war, ihn weitgehend zu
unterstiitzen, und sich nicht auf den Standpunkt stellen durfte,
er mdge nur ihr passende Projekte vorschlagen; ohne ihm hin-
reichend dariiber Kiarheit zu geben, welche Pline liberhaupt
mit ihrer Billigung rechnea konnten.
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III.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts wegen der Ableh-
nung von Gegenanspriichen erweist sich auch nicht etwa aus ande-
ren Griinden als richtig. Es halten vor allem seine Ausfiihrungen
iiber die Verwirkung etwaiger Schadensersatzanspriiche des Be-
klagten, wie die Revision mit Recht riigt, einer Nachpriifung
nicht stand. Insoweit ist vom Berufungsgericht §.242 BGE verletazt,

Verwirkung von Anspriichen oder Rechten ist ein Sonder-
fall unzulédssiger Rechtsausiibung. Sie wird angenommen, wenn
seit der Moglichkeit der Geltendmachung eine léngere Zeit ver-
strichen ist und besondere Umstdnde hinzutreten, auf Grund
deren die verspdtete Geltendmgchung sls gegen Treu und Glauben
verstoBend empfunden wird. Dabei kommt es jedoch immer auf
den BEinzelfall an. Die Revision verweist hier zutrefiend darauf,
dald die Kldgerin den Beklagten -~ nach seinem Vortrag - fort-
gesetzt ermuntert hat, neue Pléne einzursichen und daB ihm
auch - nach eigener PFeststellung des Berufungagerichts - noch
im Jahre 1952 die Hoffnung blieb, er werde sich mit der Kl&-
gerin doch noch einigen kénnen (BU 25).

Wenn er beli dieser Sachlage gegeniiber der Kl#gerin, die
der wirtscheftlich stiérkere Teil war, nur um sie nicht 2u
verédrgern, wovon such das Berufungsgericht ausgeht, seinen
Stendpunkt nicht nachhaltiger vertreten und sich gegen jede
ihrer Masnahmen beschwert hat, kann es jedenfalls nicht gegen
Treu und Glauben verstofen, wenn er gegenilber den geltend-
gemachten Mietzinsanspriichen seinen Schaden einredeweise geltend
macht. Dabei braucht nicht einmal besonders beriicksichtigt
zu werden, dal der Mietvertrag zus dem die XlHgerin ihre An-
spriche herlaitet, im engsten Zusammerhang mit den Verhand-
lungen steht, sus deren PFithrung der Beklagte seinen Schadens-
ersgtzanspruch herieitet; denn sie dienten dazu, diesen zehn-
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jéhrigen Mietvertrag durch ein - dingliches - Erbbaurecht
fiir 60 Jahre zu ersetzen.

Ge_eniiber den auf Verwendungen fiir den Aufbau Hansabank
und Hesselbein gestellten Schadensersatz- und Bereicherungs-
anspriichen koante, wie bereits erwdhnt, eine Verwirkung von
vornherein nicht in Betracht gezogen werden; denn insoweit
hatte der Beklagte erst AnlaB und auch erst die MSglichkeit,
Anspriiche geltend zu machen, nachdem ihm die Nutzung dieser
Bauten durch die Klédgerin entzogen war. Da8 aber diese ange-
sichts der Einstellung des Beklagten, der jedenfalls bis zum
Urteil des erkennenden. Senats vom 18. Mirz 1958 - VIII ZR 64/57 -
mit Entschiedenheit die Auffassung vertreten hat, er hahe
einen rechtswirksamen Anspruch auf Einr8#umung des in Aussicht
gestellten Erbbaurechts, ernstlich angenommen und sich darauf
eingerichtet haben konnte, der Bexlagte werde keinen Anspruch
wegen seiner - vergeblichen - Aufwendungen einschlieBlich
der Mietausfille geltend machen, wenn sr kein Erbbaurecht
bekéme, ist nach Lage der Sache ausgeschlossen. Auch in diesem
Zusammenhang ist unerheblich, dafB sich der Beklagte, um die
Kldgerin nicht zu verdrgern, mit “hren Entscheidungen vor-
liufig abgefunden hat, und auch, daB er moglicherweise wegen
der Vorentscheidungen der Kliégerin, mochten sie auch noch so
fehlsam gewesen sein, keine Anspriiche geltend gemacht haben
wiirde, wenn er sein Ziel, ein Erbbaurecht zu erhalten, hétte
erreichen ktnnen. Es koumt such nicht darauf an, daB er,
worsuf das Berufungsgericht Wert legt, zunéichst noch seine
Mietzahlungen vorbehaltlos fortgesetzt und sie erst, nachdem
ihm voriibergehend Stundung gewdhrt war, endgiiltig seit 1.
September 1954 eingestellt hat; denn die laufende Miete muBte
er schon mit Riicksicht auf das Recht der Xlagerin zur sofor-
tigen Kilndigung bei Verzug (Nr. 1 Abs. 2 des Vertrages) zahlen.
Dafl der Beklagte aher keinen Vorbehalt bei seinen 2Zahlungen
gemacht hat,; lag im Rahmen seines versténdlichen Bestrebens,
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die Kldgerin nicht zu verdrgern. Es léBt sich daraus jedenfslls
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nichts fiir einen gegenwirtigen VerstoB des Beklagten gegen
Treu und Glauhen durch die einredeweise Geltendmachung von

Schadensersatzanspriichen herleiten.
Co |

Nach slledem muB das angefochtene Urteil aufgehobhen und
die Sache zur anderweitein Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, wobhel es angebracht

erschien, von der Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Batz 2 ZPO
Gebrauch gu machen. Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
ist dem Berufungsgericht iibertrugen worden.

Dr.

Gelhaar

. Pr. Dorschel

Artl

, Dr. Spieler

Dr. Mezger
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