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Symalla, Justizobersekretidr

als Urkundsheamter

der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Witwe Marie-Iuise EQD geb. K1@HD, in VAID-r@D,

R@Pstrasse @,

Klédgerin, Berufungsklégerin und Revisionskligerin,
- Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr D -

gegen
die Firma NG~ ”
mit beschrankter Haftung,
strasse , vertreten durch ihren Gescha ;S uhrer

Ba s, ebendort,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozessbevollmidchtigter: Rechtsamwalt Dr. @ -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-

liche Verhandlung vom jo0. Oktober 1956 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Schuster, Dr. OechBfler, Dr. Spieler, Dr. Dor-
schel und Dr. Freitag

1

fir Recht erkannts

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Hamm/Westf. vom 8. November
1954 wird mit der Massgabe zuriickgewiesen, dass die
Hauptsache hinsichtlich des Hauptantrages auf.Ver-
urteilung zur Herausgabe erledigt ist.

Die Kosten der Revisionsinstanz hat die Kldgerin zu
tragen

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klégerin war Eigentiimerin mehrerer in WD
zwischen R@@Pstrasse, Oberstrasse und Obergasse gelege-
ner Grundstiické. Auf diesen baute sie in den Jahren
1950/51 die im Kriege zerstorten Gebdude teilweise wie-
der auf. Vor Beginn des Aufbaues schloss sie (am 20.Jyli
1950) mit der Beklagten einen notariellen Vertrag. In
diesem verpflichtete sie sich, den Wiederaufbau des zwi-
schen der R@Pstrasse und Obergasse gelegenen Grundstiicks
R@Pstrasse @ nach den Wiinschen der Beklagten und geméss
den Plénen und der Baubeschreibung des Architekten K@P,
die dem Vertrage beigefiigt und zu dessen Bestandteil ge-
macht sind, durchzufiihren. Nach diesen Plénen sollte in
dem Neubau ein ladenlokal erstellt werden. Dieses mit
ndher bezeichneten Neben~ und Kellerrdumen wurde der
Beklagten zundchst auf die Dauer von fiinf Jahren vermie-
tet. Die Mietzeit sollte mit Bezugsfertigkeit beginnen.
Als Mietzins wurde filr das gesamte Mietobjekt eine jdhr-
liche Miete von 8 ooo DM, zahlbar monatlich in Raten von
666,66 DM, vereinbart. Nach dem Vertrage hatte die Beklag-
te der Kldgerin, um ihr den Wiederaufbau zu ermbglichen,
ein zinsloses Darlehen in Hohe von 25 ooo DM, riickzahl-
bar am 31. Mai 1951, zu gewdhren, und als Beitrag zu den
Wiederaufbaukosten des Mietobjektes einen verlorenen Bau-
kostenzuschuss von 50 ooo DM zu zahlen. Am Tage des Ab-
schlusses des genannten Vertrages machte die Klégerin
der Beklagten ferner das unwiderrufliche notarielle An-
gebot, den Mietvertrag um weitere 15 Jahre, insgesamt
also auf die Dauer von 20 Jahren, zu verléngern.

Auf dem iibrigen, an der Oberstrasse und Ecke R@P-
strasse gelegenen Teil ihres Grundbesitzes baute die
Kldgerin ihre frilhere Gaststédtte wieder auf. Dafiir erhielt
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sie einen Brauereikredit in Hohe von 45 ocoo DM. Die Beklag-
te stellte ihr ausser den im Vertrage vom 20. Juli {950
vorgesehenen Betréigen von 25 ooo DM und 50 ooo DM einen
weiteren Betrag von i3 226,68 DM vorschussweise zur Ver-
fiigung., Dieser Betrag ist inzwischen mit der Miete verrech-

net.

Bei der Ausfilhrung des Baues ist von den dem Ver-
trage beigefiigten Plédnen teilweise abgewichen. Insbesonde-
re hat die Beklagte anstelle der fiir sie im Kellergeschoss
vorgesehenen Lagerrdume solche im ersten Obergeschoss er-
halten.

1, UONY :SIOMUTE
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Nach der Baubeschreibung war Bezugsfertigkeit zum
1. Dezember 1950 vorgesehen. Die Beklagte hat jedoch ihre
Rdume erst im Hdrz 1951 in Benutzung nehmen kénnen. Die
Gaststdtte der Kldgerin ist erst im September 1951 fertig-
gestellt worden.

Die Kldgerin behauptet, entsprechend der Zusicherung
des Architekten K@ seien die Parteien bei Vertragsab-
schluss von einer festen Bausumme von 120 ocoo DM (fiir das
Gesamtobjekt einschliesslich Gaststétte) ausgegangen. Der
Beklagten sei bekannt gewesen, dass sie, die Klédgerin,
ohne jedes Eigenkapital gewesen sei. Beide Parteien hdat-
ten zugrunde gelegt, dass der Bau nur mit fremdem Geld
finanziert werden solle, dass jedenfalls die Klégerin
fiir den Bau der Mietrdume der Beklagten keine eigenen
Mittel zur Verfiigung zu stellen brauche. Nach der ange-
normenen festen Bausumme von 120 ooo DM sei ihr Finanzie-
rungsplan aufgestellt worden. Der unter Beriicksichtigung
des verlorenen Zuschusses der Beklagten von 50 ooo TII und

des Brauereidarlehens von 45 ooo DM noch bestehende Fehl-
bectrag von 25 ooo DM habe durch das Tarlehen der Beklag-
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ten iliberbriickt und spadter durch eine entsprechende Bank-
hypothek abgelost werden sollen. Auch die Jahresmiete von
8 000 DM sei unter Zugrundelegung der festen Bausumme

von 120 ocoo DM errechnet worden.

Die Klédgerin behauptet, die tatsdchlichen Baukosten
hédtten sich um mehr als auf das Doppelte, némlich auf
242 551,90 DM erhsht, von denen 143 986,06 DM auf den
Geschdftsbau der Beklagten entfidlen. Die Uberschreitung
der urspriinglich vorgesehenen Bausumme sei - abgesehen
von der allgemeinen Erhohung der Baukce ten infolge der
Korea-Krise - zu einem wesentlichen Teile darauf zuriick-
zufithren, dass bei der Ausfilhrung des Baues von den ur-
spriinglichen- Pldnen abgewichen worden sei. Die Beklagte
habe auf die im Vertrage fiir sie vorgesehenen Kellerrdu-
me verzichtet, sie habe aber das Erdgeschoss nach hinten
um 5,60 m ausbauen lassen, wodurch sich das Bauvoluwmen
vergrossert habe. Durch diese Abweichungen habe die Be-
klagte wertvollere Rdume als urspriinglich vorgesehen er-
halten, auch werde dadurch die Verwertbarkeit des iibri-
gen Anwesens beeintréchtigt.

Die Klédgerin ist der Ansicht, dass infolge dieser
Umstédnde, insbesondere durch die Erhthung der Baukosten
die Vertragsgrundlage wesentlich veréndert worden sei
und dass sie deswegen nicht mehr an dem urspriinglichen
Vertrage festgehalten werden konne, weil das gzu ihrem
wirtschaftlichen Ruin fiihren wiirde. Sie hat im Herbst
1952 mit der Beklagten wegen einer Anderung ihrer Lei-
stungen verhandelt. Diese hat sich mit Schreiben vom 15.
November 1952 bereit erklért, unter bestimmten Voraus-
getzungen die Jahresmiete um 4 500 DM zu erhthen. Die

Klédgerin hat dieses Angebot als ungenigend abgelehnt
und hat ihrerseits mit Schreiben vom 18. November 1952 unter

Androhung des Riicktritts vom Vertrage und unter Fristsetzung
bis zum 24.November 1952 die Zahlung eines weiteren Zuschuf-
betrages von 65 009 I verlangt.

el i v



Zahlung iet nicht erfolgt. In der Klage vom 4. De-
zember 1952, zugestellt am 8. Dezember 1952, hat die
Xldgerin ihren Riicktritt vom Vertrage erkldrt, den sie
notfalls als fristlose Kiindigung des Vertrages aufge-
fasst wissen will. Sie hat im ersten Rechtszuge bean-
trages

Die Beklagte zu verurteilen,
das von ihr innegehabte Ladenlokal und die dazu-

gehtrigen Nebenrdume in WEJJ», R@Wstrasse @,
an die Kldégerin herauszugeben.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt, hilfs-
weise sie zur REumung nur zu verurteilen Zug um Zug

1. gegen Sicherheitsleistung fiir die Erstattung
aller Schidden und Kosten, die der Beklagten
durch den Umzug, den Ausbau und snderweitigen
Wiederecinbau der derzeitigen Geschédftseinrich-~
tung und den mit einem Umgug verbundenen Ver-
lust an Kundschaft und Verkaufszeit erwachsen
werden,

2, gegen Riickzahlung des der Klégerin gewdhrten
Darlehens von 25 coo DM zuziiglich 4 % Zinsen seit
dem 31, Mai 1951 abgliglich der bis zum Zeit-
punkt der Rdaumung durch Mietverrechnung ge-
tilgten Teile dieses Darlehens;

3. gegen Rﬁckzahlﬁng des von der Beklagten gelei-
steten Baukostenzuschusses von 50 ooo DM,

Sie hat bestritten, dass die Parteien bei Abschluss
des Vertrages von einer festen Bausumme voa 120 ooo DM
ausgegangen seien; nicht einmal die Klégerin, so triégt
die Beklagte vor, habe angenommen, dass der genannte Be-
trag ausreichen werde. Der von der Kldgerin behauptete
Finanzierungsplan mit einer angeblich festen Bausumme



von '20 ooo DM sei jedenfalls nicht zur Vertragsgrund-
lage gemacht worden. Fiir das Mietobjekt der Beklagten
gseien nicht 75 ooo DM, sondern 85 ooo DM veranschlagt
worden, 1o ooo DM habe die Kl#gerin als Eigenkapital
zuxr Verfiigung stellen wollen.

Die Beklagte hat auch bestritten, dass die tatséch-
lichen Baukosten die von der Klégerin behauptete Hohe
erreicht hédtten, und hat weiter vorgetragen:

Die Durchfilhrung und restliche Finanzierung des Bau-
vorhabens sei Sache der Kldgerin gewesen. Sie, die Beklag-
te, habe darauf keinen Einfluss genommen, Vor den Anderun-
gen in der Baususfiihrung sei sie nicht gehbrt worden. Es
sei ihr gleichgiiltig gewesen, ob sie den Keller oder das
Obergeschoss als Lagerraum erhalten habe. Die Nutzfléche
sei die gleiche geblieben.

IThr von der Klidgerin abgelehntes Angebot, die jéhr-
liche Miete um 4 500 DM zu erhdhen, sei lediglich ein
Entgegenkommen gewesen, um der Kligerin in ihren wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten zu helfen. Sie habe ihr
auch schon dadurch geholfen gehabt, dass sie ihr einen
weiteren Vorschuss von iiber 13 ooo DM gewdhrt und trotz
Pilligkeit nicht auf Riickzahlung des Darlehens von 25 ooo DM
gedringt habe,

Die Klégerin habe ihrerseits ihre Vertragsverpflich-
tungen nicht eingehalten. Anstatt zum 1. Dezember 1950
habe sie den laden erst im Mdrz 1951 bezugsfertig herge-
richtet, dadurch sei ihr, der Beklagten, das Weihnachts-
geschaft 1950 entgangen.




Die Beklagte hat ferner vorsorglich ein Zuriick-
behaltungsrecht wegen der ays ihrem Hilfsantrag ersicht-
lichen Anspriiche geltend gemacht. Sie hat dazu behauptet,
sie habe fiir die Geschdftseinrichtung 95 398,98 DM auvfge-~
wandt, der Ausbau werde im Falle einer vorzeitigen Réu-
mung nur mit grossem Verlust méglich sein,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Klégerin
hat Berufung eingelegt und in der Berufungsinstanz ihren
Rdumungsantrag weiter verfolgt, hilfsweise hat sie bean-
tragt,

die Beklagte zur Zahlung von 8 ooo DM zu verurteilen.
Sie hat noch folgendes vorgetragen:

Die Beklagte habe in nachteiligem Zusammenarbeiten
mit dem Architekten hinter ihrem Riicken anders bauen las-
sen als urspriinglich vorgesehen. K@) habe im Interesse
der Beklagten anders und umfangreicher gebaut. Aus irgend
welchen technischen Griinden habe es der Beklagten nicht ge-
passt, das Kellergeschoss zu ilibernehmen; die Beklagte habe
dafiir das Obergeschoss bauen lassen. Die urspriinglich fiir
die Beklagte vorgesehene Kellerfléche liege jetzt brach.
Allein diese baulichen Abweichungen h@tten die Baukosten
um mindestens 35 o000 DM erhtht. Wenn der Vertrag vom
20. Juli 1950 vorsehe, dass nach den Wiinschen der Beklag-
ten zu bauen sei, so hétten diese Wiinsche in den beige-~
fligten Bauzeichnungen und in den festgelegten Baukosten
ihre Begrenzung finden miissen. Die Ausweitung des ur-
spriinglichen Bauplanes und die damit verbundene Steigerung
der Gesamtbaukosten miisse zur Folge haben, dass entweder
der kapitalméissige Bauanteil der Beklagten oder aber der




Mietzins entsprechend erhtht werde.

Die mit dem Hilfsantrag geforderten 8 ooo DM ver-
langv die Kldgerin als Teilbetrag einer weitergehenden
Forderung, und zwar sowohl als kapitalmidssige Ausgleichs-
zahlung als auch als angemessene Mieterhdhung fiir das
Jahr 1952,

Die Beklagte hat Zuriickweisung der Berufung bean-
tragt und hat ausserdem ihren Hilfsantrag aus dem ersten
Rechtszuge wiederholt.

Sie ist dabei verblieben, dass die HOhe der Bauko-
sten nicht zur Grundlage des Vertrages und auch nicht zum
Ausgangspunkt fiir die Berechnung des Mietzinses gemacht
worden sei. Dieser Zins sei frei ausgehandelt worden.
3ie hat bestritten, dass die von der Klédgerin behaupteten
Mehrkosten durch ihre, der Beklagten, Anderungswiinsche her-
vorgerufen worden seien. Sie habe durch die abweichende
Baunausfiihrung rund 30 qm weniger an Nutzungsflédche erhal-
ten; die Ladenfliche sei zwar um 13 gm grbsser ausgefal-
len, die Lagerflache aber um 42 gm geringer. Es wédre ihr
lieber gewesen, wenn sie ihre Lebensmittellagerriume im
Y2ller erhalten hdtte.

Sie bestreitet insbesondere, hinter dem Riicken der
Klégerin deren Architekten K@Jp veranlasst zu haben, in
ihrem Interesse anders und teuerer zu bauen als nach dem
Vertrage vorgesehen oder mit K@Pp in diesem Sinne bewusst
zum Nachteil der Klédgerin gusammengearbeitet zu haben.
K@ sei ausschliesslich Architekt der Klégerin gewesen;
Bauherrin sei nur diese gewesen. Die nachtrégliche An-
derung des ursprlinglichen Planes habe ihren Grund in Ge-
lindeschwierigkeiten; bei den Ausschachtungen sei man ném-



lich auf Pels gestossen. Die baupolizeiliche Genehmigung
sei bereits fur den abgednderten und tatsdchlich ausge-

fiihrten Bauplan nachgesucht worden. Die XlHgerin habe die
Bauzeichnung mit dem geénderten Plan selbst unterschrie-

ben.

Die von der Beklagten zur Verfiigung gestellten Geld-
nittel seien nicht nur fiir den Bau der an die Beklagte
vermieteten Geschéftsrdume bestimmt gewesen, damit ‘sei
vielmehr das gesamte Bauvorhaben in Angriff genommen wor—
den. Die durch den Ausbau des Geschéfte tatsdchlich ent-
standenen Kosten hidtten anteilig nur 93 515,89 DM betragen-

Die XlHgerin hat beantragt, den Hilfsantrag der Be-
klagten zuriickzuweisen. Sie bestreitet, dass die Anderung
des Bauplanes auf Geléindeschwierigkeiten guriickzufiihren
sel, man sei nicht auf Fels, sondern auf mergelsteiniges
Geldnde gestossen, was man schon vorher gewusst habe. Die
urspriingliche Planung geméiss den Anlagen zum Mietvertirag
habe deswegen geindert werden miissen, weil sie fehlerhaft
gewesen sei und nicht habe durchgefiihrt werden konnen,
weil némlich die Belieferungshalle unter das NWiveau der
Obergasse zu liegen gekommen wdre und die Beklagte ihr
Geschédft nicht von dieser Gasse her hdtte beschicken kon-
nen. Ausserdem habe der Architekt K@ip in seinen Zeichnun-
gen, die sich als Anlagen beim Mietvertrag befiénden, die
inge des Grundstiicks zwischen Ruhrstrasse und Obergasse um

5,60 m zu gering angenommen.

Die Kldgerin hat in der Berufungsinstanz noch aus-
driicklich erkldrt: Soweit sie wegen der Uberlassung einer
grisseren Nutzungsfldche an die Beklagte auf Grund anderer
Anspruchsgrundlagen als der bisher geltend gemachtiten des
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Wegfalls der Geschaftsgrundlage Anspriiche stellen k¥nne.
wolle sie diese im gegenwdrtigen Rechtsstreit nicht gel-
tend machen; sie behalte sich die Gel tendmachung solcher
Anspriiche vor.

Das Berufungsgericht hat die Berufung nach Beweis-
aufnahme zuriickgewiesen.

Mit der Revision hat die Kldgerin zunéchst ihre
Antrédge aus der Berufungsinstanz weiter verfolgt.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat haben
die Parteien Ubereinstimmend die Hauptsache wegen des 1
Hauptantrages fir erledigt erklért, weil das Grundstiick '
inzwischen in der Zwangsversteigerung rechtskréftig
der Beklagten zugeschlagen worden sei.

Die Kidgerin beantragt, nach ihrem Hilfsantrag in
der Berufungsinstanz zu erkenmnen, hilfsweise den Rechts-
streit an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Die Beklagte bittet, die Revision hingichtlich des
allein noch in Betracht kommenden Hilfsantrags als un-
zulédssig zu verwerfen, hilfsweise sie als unbegriindet
zuriickzuweisen.

*

Entscheidungsgriinde:

A,

Nachdem die Klégerin die Hauptsache wegen ihres
Hauptantrages fiir erledigt erklart hat, ist die Revision



wegen des Hilfsantrages nicht unzuldssig geworden, wie

die Beklagte meint. Die Revisionsbegriindung enthily

zway keine Darlegungen im einzelnen zu den Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts (auf Seite 17 seines Urteils), die
Klédgerin konne von der Beklagten nach Treu und Glauben
auch keine zus#tzlichen Zahlungen weder als weiteren Bau-
kostenzuschuss noch als Mietzinserhthung verlangen. Solche
ndheren Darlegungen waren aber auch nicht erforderlich.
Wiirde es zutreffen, was in der Revisionsbegriindung auszu-
filhren versucht ist, dass das Berufungsgericht den Be-
griff des Fortfalles der Geschéftsgrundlage verkannt hat,
dann milsste die Sache wegen der Anpassung der zusidtzlichen
Zahlungen an diesen Fortfall an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen werden, weil dariiber das Revisionsgericht
abschliessend nicht entscheiden konnte. Die allgemeinen
Ausfilhrungen zum Fortfall der Geschdftsgrundlage in der
Revisionsbegriindung reichen deshalb hier aus als Begriin-
dung der Revision, auch soweit der Hilfsantrag abgewiesen
ist. Dass auch dieser wiederholt werden sollte, lésst

der Antrag in der Revisionsbegriindung klar erkennen.

B.

Das Berufungsgericht hat ein Recht der Kl#gerin,
sich vom Vertrage loszusagen, mit der Begriindung ver-
neint, eine wesentliche Vertnderung der Vertragsgrund-
lage, die geeignet wHre, den Riicktritt vom Vertrage oder
dessen Kiindigung oder auch eine "Anpassung" durch Er-
hohung des Baukostenzuschusses oder der Miete zu recht-
fertigen, sei nicht nachgewiesen. Dazu hat es ausgefiihrt,
es lasse sich nicht feststellen, dass der von der Klégerin
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hebauptete Finanzierungsplan mit einer angeblich vom
Architekten K@D zugesagten festen Bausumme voni2o0 ocoo DM
von beiden Parteien zur Vertragsgrundlage gemacht sei.

Nach seiner Auffassung sprechen der Wortlaut und der Sinn
des notariellen Vertrages vom 2o0. Juli 1950 dagegen. Dieser
habe die Vermutung der Vollstéindigkeit und Richtigkeit fiir
sich. Nach dem Vertrage habe die Beklagte als Mieterin der
Klédgerin als Bauherrin und Vermieterin lediglich genau be-
grenzte Summen, ndmlich 50 ocoo DM verlorenen Baukosten-

- zuschuss und 25 ooo DM Darlehen zur Verfiigung stellen miis-
sen., Damit hitten sich die Verpflichtungen der Beklagten
hinsichtlich der Finanzierung des Aufbaues erschépft. Das
dariiber hinausgehende Risiko h#itte nach dem Vertrage aus-
schliesslich die Kl&dgerin als Grundstiickseigentiimerin, Bau-
herrin und Vermieterin zu’tragen gehabt. Wenn etwas anderes
hédtte gelten sollen, hdtte es im Vertrage festgelegt wer-
den miissen.

Das Berufungsgericht fiihrt dazu noch ausg, auch die
Beweisaufnahme habe nichts Gegenteiliges ergeben. Ob der
Architekt K@ der Klégerin bindend zugesagt habe, dass
sie mit einer festen Bausumme von 120 ooo DM fiir den er-
sten Bauabschnitt (einschliesslich Gastwirtschaft) aus-
kdme, kdnne dahingestellt bleiben. Es lasse sich jedenfalls
weder feststellen, dass eine feste Bausumme von 120 ooo DM
fiir den Ausbau des Erdgeschosses nebst Kellern zur Grund-
lage des Vertrages gemacht sei, noch, dass bei der Er-
rechnung und Vereinbarung der Jahresmiete von 8 ooo DM
beide Parteien von einer festen Bausumme von 120 ooo IM
ausgegangen seien. Bei der Beweiswiirdigung wertet das Be-
rufungsgericht im einzelnen die Aussagen des Justitiars
Pauli, des Architekten K- und des Schwiegersohnes der
Klagerin, des Geschdftsfiihrers ihrer Gaststdtte, Barenberg.

PR 1)
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Den Angaben des letzteren, die im Widerspruch mit denen
des Architekten K@@ stinden, kénnte, so filhrt es aus,
allein keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen wer-
den, Schliesslich wiirdigt das Berufungsgericht die geméss
dem Antrage der Kl#gerin nach § 445 ZPO vorgenommene eid-
liche Parteivernehmung des Geschaftsfilhrers der Beklagten
dahin, dass diese nur ein ganz begrenztes finanzielles
Risiko (n#mlich: 50 ooo DM Baukostenzuschuss, 25 ooo DM
Darlehen und 8 ooo DM Jahresmiete) habe eingehen wollen.,
Tabei sel die Beklagte ihrerseits davon ausgegangen, dass
ihre Gegenleistung - und zwar unter Zugrundelegung einer
20jdhrigen Vertragsdauer - unter Berilicksichtigung der fiir
die Verzinsung uvnd Tilgung des Zuschusses in Frage kommen-
den BetrHge in Wirklichkeit einer Miete von jahrlich rvnd
13 ooo DM entspreche. Diese Begrenzung des finanziellen
Risikos der Beklagten, die sowohl fiir die Klédgerin wie
fiir ihren Vertreter Barenberg erkennbar gewesen sei, sei
gemeinsame Vertragsgrundlage geworden; nicht aber die
Vorstellung der Klédgerin Uber die HBhe der Baukosten.

Der Frage, ob die Kldgerin bei Beginn des Aufbaues
ohne Eigenkapital gewesen sei, legt das Berufungsgericht
keine Bedeutung bei. Damit sei, so filhrt es aus, ihr #i-
nanzierungsrelan noch nicht Vertragsgrundlage geworden. Die
Kldgerin habe auch mit anderen Geldgebern in Verbindung
gestanden, sich insbesondere um einen Bankkredit bemiiht,
Die Beklagte habe dem Geldmangel der Klégerin schon durch
den verlorenen Zuschuss von 50 ooo DM und das Darlehen von
25 000 DM ausreichend Rechnung getragen, habe aber be-
wusst nur ein klar begrenztes Risiko iibernehmen wollen.
In diesem Zusammenhang fiihrt das Berufungsgericht noch
aus, dass es sich insbesondere auch nicht um ein gemein-
schaftliches Bauvorhaben beider Parteien mit einer ge-
sellschaftsiihnlichen Beteiligung der Beklagten gehandels
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habe, so dass auch unter diesem Gesichtspunkt eine Nach-
schusspflicht der Beklagten nicht zu begriinden sei. Die
Beklagte habe insbesondere auch nicht dafiir aufzukommen,
dass in der Zeit der Korea-Krise die Baupreise stiegen
und die Beschaffung von Baukrediten schwieriger wurde,
worauf die Kldgerin die Erhthung der Bausumme zu einem
wesentlichen Teil szuriickfiihre.

Das Berufungsgericht legt weiter dar, dass auch die
vom urspriinglichen Plan abweichende Ausfiihrung des Bauvor-
habens die Kldgerin nicht berechtige, vom Vertrage zuriick-
zutreten oder eine nachtridgliche Erhthung des verlorenen
Baukostenzuschusses oder der vereinbarten Niete zu verlan-
gen.

Es filhrt dazu im einzelnen aus, es sei nicht nachge-
wiesen, dass die Beklagte die Abweichungen veranlasst,
oder in vertragswidriger Weise gefdrdert habe. Diese Ab-
weichungen sind nach der Feststellung des Berufungsge-
richts entweder auf felsigen Boden oder auf urspriingliche
Flanungsfehler des Architekten K@ oder auch auf beides
zuriickzufilhren. Aus beiden Umstdnden konne die Kldgerin,

" so meint das Berufungsgericht, keine Rechte herleiten;
denn sie habe Fehler ihres Architekten zu vertreten. Auch
die etwa aufgetretenen Gelindeschwierigkeiten l&gen in
ihrem Gefahrenbereich. Wenn die Kldgerin den Mietgegen-
stand nicht in der urspriinglich vorgesehenen Form habe
gur Verfiigung stellen kbtnnen, so handle es sich insoweit
nicht um einen Fortfall der Geschdftsgrundlage, sondern
um teilweises Unvermdgen oder um teilweise Unmbglichkeit
der Leistung, woraus die Beklagte keine Rechte herleiten
wolle und die Kldgerin nach Treu und Glauben keine herlei-
ten k&nne. Nachdem die Beklagte die Mietrdume als Erfiil-




lung angenommen habe, miisse die Kldgerin sich auch ihrer-
seite mit dem verdnderten Mietobjekt am Vertrage festhal-
ten lassen. Das mit der teilweisen Anderung des Mietobjektes
verbundene finanzielle Risiko konne die Kl¥gerin jeden-
falls nicht auf die Beklagte abwdlzen. Das wiirde die Ver-
tragsgrundlage zu deren Ungunsten verschieben.

Dem gesamten Sachverhalt entnimmt das Berufungsge-
richt, dass die Kligerin mit der Uberlassung des Mietob-
jektes an die Beklagte auch tatséichlich wenigstens insoweit
einverstanden gewesen sei, als der Beklagten Lagerriume
nicht im Keller, sondern im ersten Obergeschoss iiberlas-
sen worden sind. Mindestens insoweit sei das verédnderte
Mietobjekt im Einvernehmen beider Parteien an die Stelle
des urspriinglich vereinbarten Mietgegenstandes getreten.

Das Berufungsgericht lésst nur dahingestellt, ob
Barenberg [als Bevollmichtigter der Kldgerin) damals
schon gemerkt hatte, dass das Gebdude insgesamt um 5,60 m
lénger geworden sei. Auch wenn insoweit ein bewusstes
Einversténdnis der Xlégerin (oder ihres Bevollméchtigten)
mit der Uberlassung des veridnderten Mietobjektes nichi
festzustellen sei, wlirde nach Auffassung des Berufungs-
gerichts die Klédgerin sich deswegen nicht vom Vertrage
lossagen oder eine wesentliche Anderung der Vertragsbe-
dingungen, insbesondere der Leistungen der Beklagten,
verlangen diirfen. Das Gesetz sehe zwar filir den Fall, dass
der Vermieter den vertragsmissigen Gebrauch teilweise
nicht gewdhre, Minderungs-, Schadensersatz- und Xiindi-
gungsrechte des Mieters vor, nicht aber umgekehrt einen
Anspruch des Vermieters auf MieterhBhung oder sonstigen
Ausgleich, wenn er dem Mieter grissere oder bessere Réu-~
me als vereinbart iiberlasse. Eine bei der Grtsse des ge-
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samten Mietgegenstandes ins Gewicht fallende wesentliche
Vergrésserung der MietrBume sieht das Berufungsgericht
nicht als dargetan an. Es entnimmt den vorgelegten Zeich-
nungen, dass fiir die Beklagte urspriinglich im Keller er-
heblich mehr Lagerraum vorgesehen gewesen sei, als sie
spdter im ersten Obergeschoss erhalten habe. Dadurch sei
das, was sie im Erdgeschoss wegen der grosseren Liénge des
Grundstiicks mehr erhalten habe, ungefihr ausgeglichen.

Es ldgen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die

der Beklagten im ersten Obergeschoss zur Verfiigung ge-
stellten Lagerrdume fiir deren Zwecke wesentlich besser
verwendbar seien, als modern ausgestattete Lagerrdume im
Keller, wie sie nach den Wiinschen der Beklagten an sich
dort herzustellen gewesen seien.

Ob die Beklagte wegen der grésseren ILdnge des Grund-
stiicks etwa 40 qm mehr Nutzungsflidche als urspriinglich vor-
gesehen erhalten hat, wg%?a§%§§8£}§g¥8h333¥%§1tet, hdlt
das Berufungsgericht fiir unerheblich, weil das weder eine
Auflésung des Vertrages noch eine Abdnderung seiner Be-
dingungen wegen wesentlicher Verdnderung seiner Grundla-
gen rechtfertigen kénne. Ebenso lésst es dahingestellt,
ob die Klégerin eine Riickgabe der zuviel iiberlassenen Flé-
che - notfalls nach entsprechender Abtrennung durch eine
Vand - oder einen Ausgleich der Bereicherung, wenn etwa
die Beklagte wegen gr8sserer Nutzungsflache auch einen
grosseren Umgatz erzielen sollte, verlangen konnte, weil
die Xldgerin ausdriicklich erkl&rt habe, dass sie diese
Anspriiche im gegenwdrtigen Rechtsstreit nicht geltend ma-
che, '

Abschliessend kommt das Berufungsgericht zu dem Er-
gebnis, dass die Klédgerin sich weder durch Riicktritt noch

Tet v AW
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durch Kiindigung vom Vertrage 18sen, aber auch von der
Beklagten nach Treu und Glauben keine zusitzlichen Zah-~
lungen weder als weiteren Baukostenzuschuss noch als Miet-

zinserhdhung verlangen konne.

C.

Die Revision riigt Verletzung der §§ 242 BGB und

I.

Der Begriff der Geschdftsgrundlage soll verkannt sein.

1. Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts (vgl
insbesondere RGZ 168, 121 /726, 127/), der sich der Ober-
ste Gerichtshof fiir die Britische Zone und der Bundesge-
richtshof im wesentlichen angeschlossen.haben, wird die
Geschédftsgrundlage durch die bei Abschluss eines Vertra-
ges zu Tage getretenen, dem Geschdftsgegner erkennbaren
und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen
Vertragspartei oder die gemeinschaftlichen Vorstellungen
beider Parteien von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen
Eintritt gewisser Umsténde gebildet, sofern der Geschufts-
wille der Parteien auf diesen Vorstellungen aufbaut (Ur-
teil des Senats vom 14. Juli 1953%, V ZR 72/52, LM § 242 BGB
(Bb), (18) und die dort Zitierten). Die Revision vertritt
im Anschluss an Larenz (Vertrag und Unrecht I, 164) (dhn-
lich Soergel, § 242 BGB Anm D II 2 a.E.; vgl auch Falandt
15. Aufl § 242 Anm 6 ¢ S 183; Kegel, Rohstoff und Riistungs-
kredite S 399 ff, derselbe in Beiheft 3 zur DRZ 1948, 5;
dazu Urteil des Senats vom 15. Juni 1951, V ZR 86/50 =
HJW 1951, 836) die Auffassung, dass diese subjektive For-
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mulierung durch eine objektive ersetzt werden miisse,

Sie will unter Geschaftsgrundlage "alle diejenigen Um-
stdnde und Verh#dltnisse, deren Vorhandensein oder Fort-
bestand beim Vertragsschluss nach dem Inhalt des Ver-
trages, seinem Zweck und seiner wirtschaftlichen Bedeu-
tung vorauszusetzen war - mtgen die Parteien daran ge-
dacht haben oder nicht -, um den Vertrag iiberhaupt als
sinnvolle, als brauchbare und im Sinne der Gesamtordnung
angemessene Gestaltung erscheinen zu lassen" verstanden
wissen. Eine Verbindung subjektiver und objektiver Momen-
te h#lt Lehmann (Lehrbuch Enneccerus-Lehmann, Band II,
14, Aufl § 41 IT 4) bei der Formulierung des Begriffs
der Geschéftsgrundlage fiir geboten.

Das Berufungsgericht ist der subjektiven Theorie
gefolgt. Es bedarf hier keiner abschliessenden Stellung-
nahme, ob die objektive Formulierung den Vorzug verdient,
oder ob der vermittelnden Meinung von Lehmann zu folgen
ist. Auch vom Standpunkt der beiden letzteren Theorien
aus wdre nédmlich nach den tatsédchlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts iiber den Inhalt des Vertrages, iiber
die Interessenlage der Parteien, iliber die Verteilung des
Risikos und iiber die Urdachen der KostenerhShung und der
Abweichungen vom urspriinglichen Bauvorhaben keine Entschei-
dung zugunsten der Klidgerin mdglich. Eine Beriicksichtigung
des Fortfalles der Geschdftsgrundlage, die auch in einer
Anpassung des Vertrages durch eine ErhShung der Gegenlei-
stung des anderen Teiles bestehen kann, kann nur dann an-
erkannt werden, wenn dem Verpflichteten das Festhalten am
Vertrage zu den vereinbarten Bedingungen mit Riicksicht
auf den Geschéftszweck nicht mehr zugemutet werden kann
(so RGZ 141, 212 /216 ££7; 158, 166 /172 ££/; 160, 257
/265 ££/). Noch enger ist die Formulierung des Obersten
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Gerichtshofs fiir die Britische Zone, der den Foftfall der
Geschéftsgrundlage nur beriicksichtigen will, wenn die Durch-
brechung des obersten Grundsatzes der Vertragstreue zur
Vermeidung untragbarer, mit Recht und Gerechtigkeit schlecht-~
hin unvereinbarer Ergebnisse zuzulassen ist (OGHZ 7, 62 £€§7;
1, 386 /3947 2, 202 [/209/). Nach BGHZ 2, 176 /788, 1897
nmuss das Festhalten des Schuldners am Vertrage den Grund-
sdtzen der Gerechtigkeit groblich widersprechen. Bei der
Priifung dieser Frage ist jeweils die individuelle Gestal-
tung des einzelnen Vertragsverhdiltnisses einschliesslich
aller Begleitumstédnde zu beriicksichtigen (BGH, Urteil vom
3.X.1952 I ZR 8/52, IM § 284 BGB Nr 2 Bl 2)., Wie den Aus-
fihrungen des Berufungsgerichts eindeutig zu entnehmen ist,
will es nach Priifung dieser Umstédnde verneinen, dass im
vorliegenden Eingelfall ein Festhalten der Klédgerin an dem
Vertrage vom 20. Juli 1950 den Erfordernissen von Treu und
Glauben und damit den Grundsédtzen der Gerechtigkeit grob-
lich widersprechen wiirde. Dem kann aus Rechtsgriinden nicht
entgegengetreten werden.

2. Das Berufungsgericht stellt ausdriicklich fest - und
zwar in Auslegung eines Individualvertrages, die der Nach-
priifung in der Revisionsinstanz nur beschridnkt zugédnglich
ist, - dass die Beklagte fiir die Klégerin erkennbar nur
ein begrenztes Risiko habe iibernehmen wollen (50 ocoo DM
verlorenen Zuschuss, 25 ocoo DM Darlehen und 8 ooo DM Jah-~
resmiete). Schon diese Feststellung trdgt im wesentlichen
seine ¥ntscheidung. Die erkennbare Risikobegrenzung auf
Seiten der Beklagten hindert jedenfalls die Klégerin, sich
auf das Uberschreiten der Bausumme als Wegfall der Geschéfts-
grundlage zu berufen. Unter diesen UmstBnden ist es vor
allem nicht rechtsirrig, wenn das Berufungsgericht davon
ausgeht, dass die Kldgerin das Risiko fiir die Preisstei-~
gerung infolge der Korea-Krise allein zu tragen hat.




. 20 -~

Ebensowenig ist es aus Rechtsgriinden zu beanstanden,
wenn das Berufungsgericht die Auffassung vertritt, dass
die Klédgerin fiir Fehler ihres Architekten einzustehen hat
und die Beklagte nicht fiir die durch sie entstehenden
Kehrkosten verantwortlich machen kann (S 13 des Urteils),
sowie, dass durch Gelédndeschwierigkeiten entstehende Mehr-
kosten grundsdtzlich von der Kldgerin als Vermieterin und
Unternehmerin allein zu tragen sind (S 14 des Urteils).
Es ist immer ein besonderes Risiko des Vermieters, wenn
er eine von ihm erst noch herzustellende Sache zu festen
Bedingungén vermietet oder verpachtet, zumal er, und zwar
auch ohne Riicksicht auf Verschulden, dem Mieter nach
§§ 537, 538 BGB auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung
haftet. wenn Mingel der im § 537 BGB bezeichneten Art im
Zeitpunkt der Fertigstellung oder der Ubergabe der Miet-
oder Pachtsache vorhanden sind (BGHZ 9, 320 /321/). Der
Vortrag der Kildgerin (Schriftsatz vom 22. August 1953
S 4 = Bl 98 GA): "Ein Sachverstédndiger werde bestédtigen,
dass die urspriingliche Planung des Architekten Korn ge-
méss Zeichnungen in den Anlagen zum notariellen Vertrag
fehlerhaft war usw." ist vom Berufungsgericht - vgl S 13
des Urteils - nicht iibersehen, sondern mit Recht fir un-
erheblich gehalten. Wdre so gebaut, dann wire die Miet-
sache mit einem Fehler behaftet gewesen, der die Taug-
lichkeit zu dem vertragsmissigen Gebrauch mindestens ge-
mindert hdtte, weil die Beklagte die Belieferungshalle
nicht vertragsgemiiss (vgl § 2 des Mietvertrages) hdtte
mitbenvtzen konnen. Die Klégerin wére ihr also nach
§§ 537, 538 BGB sogar schadensersatzpflichtig geworden,
auch hétte die Beklagte Beseitigung des Mangels oder Er-
satz der Aufwendungen fiir die Selbstbeseitigung verlangen
kénnen (§ 538 Abs 2 BGB). Daran &ndert nichts, dass die
Zeichnungen des Architekten Korn Vertragsinhalt geworden
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3ind, es sei denn, dass der Beklagten bei Abschluss des
Vertrages die MMidngel dieser Planungen bekannt oder dass
sie ihr infolge grober Fahrlédssigkeit unbekannt geblie-
ben sind. Alsdann méchte eine Haftung der Klagerin in
sinngemdsser Anwendung von § 539 BGB zu verneinen sein.
Filr eine solche Kenntnisaler grobe fahrldssige Unkennt-
nis fehlen schon entsprechende Tatsachenbehaunptungen.
Die Klédgerin will die Mi#ngel der Planung selbst auch nicht
erkannt haben, ebensowenig ihr Schwiegersohn. Es lag daher
nur im Interesse der Klédgerin, wenn sie den Bau anders
ausfithren liess und es bleibt bei der Grundregel, dass
die Klédgerin fiir die Personen haftet, deren sie sich zur
Erfiillung ihrer Verbindlichkeit gegeniiber der Beklagten
(Herstellung einer gebrauchsfihigen Mietsache) bedient
(§ 278 BGB). Dass K@ aber lediglich ihr Architekt war,
hat das Berufungsgericht festgestellt. Von einem "Weg-
fall der Geschidftsgrundlage" kann man bei solchen im Be-
reiche der Vermieterin liegenden Planungsfehlern, wenn
su ihrer Vermeidung Mehrkosten entstehen, schon an sich
nicht sprechen. Ebensowenig verstosst es gegen Treu und
Glauben, wenn die Beklagte die Kldgerin unter diesen Um-
stdnden am Vertrage festh&dlt, mogen die Mehrkosten auch
35 ooo DM betragen haben und mag die Klégerin dazu noch
im spdteren Ausbau eines neuen Stockwerkes entscheidend
gestort werden. Der in diesem Zusammenhang geriigte Ver-
stoss gegen § 286 ZPO liegt damit ebenfalls nicht vor.

I1.

Auch sonst lassen die Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts, die sich weitgehend auf tatsichlichem Gebiete be-
wegen und damit einer Nachpriifung in der Revisionsinstanz
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nur beschrankt zugdnglich sind, einen Rechtsirrtum zum
Nachteil der Klégerin nicht erkennen.

1. Bei den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, (auf
S 10 von Zeile 13 oben an "Auch wenn die Darstellung des
Zeugen Barenberg, der Architekt K@ habe bei den Verhand-
lungen mit der Beklagten die Bausumme mit 120 ooo Il ange-
geben, richtig wire usw.") handelt es sich lediglich um
Hilfserwdgungen, auf denen die Entscheidung des Berufungs-
gerichts nicht beruht. Das Berufungsgericht ist (vgl S 9
unten wnd S 1o oben) in sorgféltiger Abwdgung der verschie-
denen Zeugenaussagen zu dem Ergebnis gekommen, dass der
Bekundung des Schwiegersohnes der Klédgerin, Barenberg,
keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen werden konne.
Ans diesem Grunde hat es dem Antrage der Klédgerin entspre-~
chend, den Geschéftsfiihrer der Beklagten als Partei gehort
(§ 445 2P0) und schliesslich (§ 452 ZPO) beeidigt.

2. Davon, dass die Gesamtbausumme einschliesslich
der Ausgaben fiir den Aufbau der Gaststltte der Klégerin
ihrer Behauptung entsprechend 242 551,90 DM erreicht haben
kann, ist das Berufungsgericht ersichtlich ausgegengen,
hat jedenfalls diese Behauptung nicht iibersehen (S 3 des
Urteils). Der in diesem Zusammenhang geriigte Verstoss ge--
gen § 286 ZPO liegt nicht vor. Dass das Berufungsgericht
hei seinen Ausfithrungen nicht im einzelnen zergliedert hat,
welcher Betrag von den Gesamtkosten auf die Rédume der Be-
klagten entf8llt (nach Darstellung der Klégerin rund
143 ooo DM, nach Behauptungen der Beklagten rund 93 ooo IN)
und weiterhin, welcher Anteil an dieser Summe auf fehler-
hafte Planung des Architekien und welcher Betrag auf die
erhdhten Baukosten infolge der Korea-Krise entfallen, ist
unerheblich. Wle bereits dargelegt ist, ist es rechtlich
nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht davon aus-
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gegangen ist, dass die durch beide Faktoren verur-
sachten Mehrkosten die Kl&gerin weder berechtigen.

vom Vertrage guriickzutreten oder ihn zu kiindigen,

noch nachtrédglich einen htheren Baukostenzuschuss

oder eine erhfhte. Miete zZu verlangen. Es liegt auf

der Hand, dass durch Planungsfehler verursachte erhtn-
te Kosten nicht ohne weiteres wertvollere Mietrdume
ergeben (dazu auch die Ausfiihrungen unter Nr 3). Es
mag nun sein, dass die Beklagte, wenn sie entsprechen-
de Rdume erst im Jahre 1951 gemietet hétte, eine hdhe-
re Miete (auch unter Beriicksichtigung des verlorenen
Zuschusses) hdtte aufwenden miissen. Dafiir hatte sie
aber das Risiko, dass sie im Juli/August 1950 damals
noch sehr knappe DM in HOhe von 50 ooo und weiteren

25 ooo DM zur Verfiigung stellen musste.

3. Dass das Mietobjekt, wie es der Beklagten tat-
sdchlich zur Verfiigung gestellt ist, dieser grissere
als ihr urspriinglich zugedachte Vorteile bringt, wie
die Revision ausfiihrt, hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt. Es ist im Gegenteil nach den ihm vorge-
legten Zeichnungen davon ausgegangen, dass eine wesent-
liche Vergrdsserung nicht anzunehmen sei, dass sich
vielmehr; was die Beklagte im Erdgeschoss mehr erhal-
ten habe, mit dem, was sie im Keller nicht bekommen
habe, ungeféhr ausgleiche. Es hat auch keine Anhalts-
punkte dafiir gesehen, dass die im ersten Obergeschoss
ausgebauten lLagerrdume wesentlich besser verwendbar
seien als die urspriinglich vorgesehenen XKellerriume.
Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts schliessen
die Feststellung in sich, die Beklagte habe nicht so
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erheblich wertvollere Rdume erhalten, dass kein an-
gemessenes Verhdltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung mehr bestiinde. Das Berufungsgericht hat da-
mit eine rechtlich erhebliche Stsrung der Kquivalenz
zwischen Leistung und Gegenleistung zutreffend verneint.

4. Ausserdem hat die Beklagte nach den Feststel-~
lungen des Berufungsgerichts die Geschdftsrdume als
Erfiillung angenommen., Sie musste auch annehmen, dass
sie ihr im Rahmen des Vertrages vom 20. Juli 1950 zur
Verfiigung gestellt werden sollten; denn die Klégerin ist
nach ihrem eigenen Vortrag erst weit iiber ein Jahr
nach dem Einzuge der Beklagten mit ihren weiteren For-
derungen hervorgetreten. Der Vertrag erstreckte sich
daher auf die Rdume in der verdnderten form.

5. Das Berufungsgericht hat das Vorbringen der
Klégerin im Schriftsatz vom 22. August 1951 (S 5 =
Bl 99 GA), auf das die Revision hinweist, nicht iiber-
sehen, sondern als wahr unterstellt, indem es ausfiihrt,
"selbst wenn es richtig sein sollte, dass die Klégerin
ohne Bigenkapital gewesen und dass der Beklagten be-
kannt gewesen widre usw". Es hat das Vorbringen jedoch
mit Recht (S 11 des Urteils) fiir unerheblich gehal-

ten,

Die Revision erweist sich hiermach als unbegriin-
det.

Auf Grund der ilibereinstimmenden Erklérungen
der Parteien iiber die Erledigung der Hauptsache hin-
gichtlich des Hauptantrages war sie mit der Massgabe
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zurlickzuweisen, dass die Hauptsache insoweit erledig?
ist.

Die Kostenentscheidung folgt aus $§§ 97, 91 a Z»0.

Schuster Dr. OechBler Dr. Spieler
Dr. Preitag Dr. Dorschel
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