BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR 49/74 URTEIL Verkiindet am

14. November 1975
Hirth,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter

der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

der Kommanditgesellschaft in Firma Wilhelm BEID,
Be’ FUIP:strase 8, vertreten durch ihre per-
s6nlich haftende Gesellschafterin, die Firma Wilhelm
Gesellschaft fiir Schrottbearbeitung mit be-
schriankter Haftung, diese vertreten durch ihren Ge-
schiftsfiihrer Rainer Ba@iil} @@ Ly~ GRS

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. (N und
Dr. G -

gegen

Gesellschaft Walter Sch@ KG,
vertreten durch ihre

1) die Firma L

Be@ll @,
persdnlich haftende Gesellschafterin, die Firma L -
Be Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung

Kommenditgesellschaft, diese vertreten durch
die Firma Le Ber“-Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung, vertreten durch den Kaufmann Walter Schiii§,

2) die Firma L Gesellschaft mit beschrinkter
Kommanditgesellschaft, ver-
treten durc Be Gesellschaft mit
beschriénkter Haftung, vertreten durch den Kaufmann Walter
schgl,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeSibevollméchtigte: Rechtsanwilte Dr. (I und



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14, November 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Offterdinger,
von der Mihlen, Dr. Eckstein und Prof. Dr. Hagen

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom

21. Dezember 1973 wird auf Kosten der Klédgerin
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin bestellte der Beklagten zu 1) in no-
tariellem Vertrage vom 6. Juni/31. Juli 1969 gegen einen
Erbbauzins von monatlich 16 500 DM ein Erbbaurecht an
einem Grundstiick in Be{il}-Sp@ bis zum 31. Dezem-
ber 2000. Zur Eintragung des Rechts kam es nicht.

Der Beklagten war vorbehalten, den Vertrag bis
zum 1. Dezember 1969 zu kiindigen, "falls sich heraus-
"stellen sollte, dafl sie die Erlaubnis zur Errichtung
und zum Betriebe eines Verbrauchermarktes auf dem Erb-
baugrundstiick nicht erhdlt und die Versagung auf Griinde
zurlickzufiihren ist, die nicht in der Person der Erb-
bauberechtigten liegen".




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

Die Beklagte reichte im August 1969 bei dem Bau-
aufsichtsamt den Plan fiir einen Verbrauchermarkt mit

dem Antrage auf Erteilung eines Vorbescheides iiber die

beabsichtigte Bebauung ein. Da das Vorhaben der Be-

freiung von Vorschriften der Bauordnung bedurfte, legte

die Behorde den Antrag dem zustidndigen Koordinierungs-

ausschu beim Senator fiir Bau- und Wohnungswesen vor.

Der AusschuB8 beschlo am 20. November 1969, die Be-

freiungen nicht zu erteilen. Das Bauaufsichtsamt teilte

dem Beklagten vorab miindlich mit, daﬂQeiné Baﬁgenehmigung
fiir den eingereichten Entwurf nicht in Aussicht gestellt

werden kidnne. Mit Schreiben vom 28. November 1969 kiindigte
die Beklagte den Erbbaurechtsvertﬁég}zum:1.5Dezember 1969.

Die Klagerin hdlt die Kundlgung fur vertrags-v;

widrig. Sie hat das Grundstiick venkauft und macht gegen
die Beklagten einen Teilbetrag des Nlchterfullungs- .

schadens von 33 750 DM geltend.

Land- und Oberlandesgericht haben das Klagebe-

gehren fir unbegriindet erachtet. Mit der Revision ver- :

folgt die Klagerin ihren Zahlungsantrag weiter. Die

Beklagten beantragen Zuriickweisung des Rechtsmittels;:,jﬁ

Entscheldungsgrunde

__—__-.-.--—--_...._—_—._

Nach der Auffassung des:Befﬁfungsrichters ist die
Pflicht der Beklagten zur Erfﬂllung des Erbbaurechts- -

vertrages durch die Kundlgung vom. 28 November 1969

erloschen.
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Die Beklagten diirften sich auf die von ihnen
nachtrdglich in Erfahrung gebrachte Tatsache berufen,
dal der Bau eines Verbrauchermarktes auf Jjeden Fall
aus stddteplanerischen Griinden abgelehnt worden wére.
Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme widre auch ein
sich im Rahmen der geltenden Bauordnung haltendes Bau-
gesuch nicht genehmigt worden, da das Grundstiick fiir
Industriezwecke habe freigehalten werden sollen. Dieser
Sachverhalt habe bereits im Zeitpunkt der Kiindigung
vorgelegen. Die Freihaltung filir produzierende Betriebe
sei schon maBgeblicher Bestandteil der {iberlegungen
des zustdndigen Ausschusses bei Ablehnung der Be-
freiungen am 20. November 1969 gewesen; in seiner Ent-
scheidung heifle es, die Errichtung eines Verbraucher-
marktes auf diesem wertvollen Industriegelidnde mit
WasseranschluB8 (Spree) widerspreche 6ffentlichen Be-
langen. Dieser Gesichtspunkt sei der Beklagten zu 1)
nur deshalb nicht mitgeteilt worden, well bereits
andere Grinde die Ablehnung ihres Gesuchs gerecht-
fertigt hdtten.

Durch Beschluf3 vom 14, September 1970 sei denn
auch das Verfahren zu einer entsprechenden Anderung
des Bebauungsplanes eingeleitet worden. Der Bebauungs-
plan schliefle nunmehr den Bau von Verbrauchermirkten
aus. Nach der Auskunft der Bauplanungsbehdrde (Senator
fiir Bau- und Wohnungswesen) sei davon auszugehen,
dafl das Verfahren friiher eingeleitet worden wire,
wenn ein genehmigungsfihiges (der Bauordnung geniigen-
des) Baugesuch eingereicht worden wire. Zwischen der




Bauplanungs- und der Bauaufsichtsbehtrde habe bereits
vor dem September 1970 Einigkeit iiber die Anderung

des Bebauungsplanes bestanden. Es hdtte daher keine
Schwierigkeiten bereitet, das Anderungsverfahren un-
verziiglich einzuleiten, wenn die Beklagte zu Anfang 1970
ein der Bauordnung angepaBtes Baugesuch eingereicht
hiétte.

Nach der Auslegung der Kiindigungsklausel durch
den Berufungsrichter hing das Kiindigungsrecht der Be-
klagten nur davon ab, daf bis zum 1. Dezember 1969
ein endgiiltiges Hindernis (auch) fiir den Bau eines
Verbrauchermarkts im Rahmen der geltenden Bauordnung
eintrat. Die Klauselfassung ("herausstellanﬁébllte")
besagt demnach nicht, daB3 dieses Hindernis der Beklagten
vor Ablauf der Frist zur Kiindigung bekannt werden muSte.
Die Revision ist der Auffassung, daB am 28. November 1969
ein unausrdumbares rechtliches Hindernis fiir das Vor-
haben der Beklagten nicht bestand und deshalb die
Voraussetzungen des Kiindigungsrechts nicht erfiillt
waren,

Darin kann ihr nicht gefolgt werden. Sie stellt
zu Unrecht auf die Existenz eines rechtlichen Hinder-

nisses ab und sieht ein solches erst in der durch

§§ 14, 15 BBauG begriindeten Befugnis der Bauaufsichts-
behdrde, die Entscheidung (auch) {iber ein bauordnungs-
méBiges Vorhaben zuriickzustellen. Diese Einengung findet
im Vertrage und seiner tatrichterlichen Auslegung keine
Grundlage. Es geniligt deshalb ein tatsdchliches Hindernis,
das die Rechtsfolge der Versagung der Bauerlaubnis nach
sich zieht.




Zutreffend sieht der Berufungsrichter ein der-
artiges Hindernis in dem Willen der beteiligten Behdrden,
dem planerischen Gesichtspunkt Geltung zu verschaffen,
den der AusschuB3 bei der obersten Planungsbehfrde im
BeschluB vom 20. November 1969 niedergelegt hatte. Denn
das Bauaufsichtsamt konnte, ohne eine Amtspflicht zu
verletzen, durch Vorlage oder Mitteilung an die Pla-
nungsbehdrde den Anstofl zu dem Verfahren der Bebauungs-
plangnderung geben, wenn die Beklagte auf die fern-
miindliche Eréffnung hin, daf8 die Befreiungen abgelehnt
seien, ein der Bauordnung entsprechendes Baugesuch
(oder eine solche Bauvoranfrage) einreichte. Das hatte
zur Rechtsfolge, .daB die Behdrde die (positive) Ent-
scheidung ﬂber das ‘Gesuch aussetzen mufite, wenn der
Einleitungsbeschluﬁ der Gemeinde erging, bevor zur
Vermeldung/einer Amtspflichtverletzung dariiber zu
entscheiden war, und da3 sie das Gesuch ablehnen mufite,
wenn die’ Anderung des ‘Bebauungsplans das Vorhaben der
Beklagten ausschlof.. Es kommt deshalb aus der Sicht
des- Berufungsrlchters darauf an, ob die Bauaufsichts-
behtrde am 28. November 1969, dem Zeitpunkt der Kiin-
digung der Beklagten, entschlossen war, diesen An-
stoB zu geben, wenn bei ihr ein genehmigungsfihiges
Gesuch einging, und ob der Einleitungsbeschlufl im

vorstehenden Sinne "rechtzeitlg“ ergangen wire. Ent-
gegen ‘der Auffassung der: Rev1s1on ist aber unerheb-

11ch ob die Gemeinde die Elnleltung des Verfahrens
bis zum 1. Dezember 1969 (oder bis zur Kindigung der
Beklagten am 28. November) beschlossen hitte.




Der Berufungsrichter hat sich davon iiberzeugt,
dafl dieser Sachverhalt - die Entschlossenheit des
Bauaufsichtsamts, den ihm bekannt gewordenen Vor-
stellungen des Koordinierungsausschusses Geltung zu
verschaffen, und die an Sicherheit grenzende Wahr-
scheinlichkeit, daB der erforderliche Einleitungsbe-
schlu8 erging, bevor ein "genehmigungsfdhiges" Gesuch
von ihr genehmigt werden muBte - im Zeitpunkt der
Kindigung vorlag. Zwar erdrtert er anschlieflend an
diese Feststellung den Ablauf, der sich ergeben hitte,
wenn die Beklagte zu Anfang 1970, also nach Ablauf der
Frist fiir die Kiindigung, ein abged@ndertes Gesuch einge-
reicht hdtte. Das beruht aber ersichtlich darauf, daB
sie nach seiner Vorstellung nicht in der Lageggewesen
wdre, auf die Mitteilung, die nachgesuchten Befrelungen
seien abgelehnt, vor Anfang 1970 ein anderes Baugesuch
(oder eine entsprechende Bauvoranfrage) einzureichen.
Wegen der Befristung des Kiindigungsrechts kam es nicht
darauf an, ob sich in d i e s e m Ablauf Schwierig-
keiten ergeben hitten, das Vorhaben der Beklagten im
Interesse der Industrieansiedlung zu unterbinden. Die
an sich liberfliissige Erwdgung &ndert aber nichts an der
Feststellung, daB die Bauaufsichtsbehdrde in Kenntnis
der (wirklichen, der Beklagten nicht weitergegebenen)
Gesichtspunkte des Ausschusses bei der obersten Planungs-
behrde das Verfahren zur Anderung des Bebauungsplanes
ausgeldst hdtte, sobald bel ihr ein "genehmigungsfdhiges"
Gesuch einging. |

Zu Unrecht hdlt die Revision der tatrichterlichen
Uberzeugung entgegen, daB nach den Aussagen der Zeugen
Drescher und Stroschein ein Gesuch, das sich "von Anfang




an strikt an die Bauordnung gehalten hdtte", ohne
weiteres genehmigt worden widre, und folgert, daB

ein solches Gesuch mutmaB8lich nicht von einem Verfahren
zur Anderung des Bebauungsplans "iiberholt" worden wire.
Die Beklagte hat versucht, die in der Bauordnung vor-
gesehene Befreiungsmdglichkeit in Anspruch zu nehmen,
und sie hat damit den Vertrag nicht verletzt, wie in
Auslegung der Vereinbarung vom Berufungsrichter darge-
legt. Nachdem die Beklagte dadurch die Stellungnahme
des Ausschusses zur kiinftigen Verwendung des Bauge-
lidndes ausgeldst hatte und sich das Srtliche Bauauf-
sichtsamt dieSen Vorstellungen bei der obersten Pla-
nungsbehorde nicht entziehen konnte, ohne den Ein-
gang eines Gesuchs, das sie nach der gegenwédrtigen
Rechtslage zu genehmigen haben wlirde, anzuzeigen,

hat der Berufungsrichter rechtlich unangreifbar ein

am 28. November 1969 bestehendes objektives und unaus-
rdaumbares Hindernis filir den Bau eines Verbraucher-
marktes festgestellt. Die Beklagten haben nicht vor-
gebracht und sich mit der Revision nicht darauf be-
rufen, dafl das Bauaufsichtsamt von den planerischen
Gesichtspunkten des Ausschusses erst nach dem Kiin-
digungszeitpunkt Kenntnis erhalten habe. Deswegen

kann auf sich beruhen, ob nicht schon die Nieder-
legung dieser Vorstellungen in dem BeschluB8 vom 20. No-
vember ein unausriumbares Hindernis darstellte, weil




sie der Bauaufsichtsbehtrde jedenfalls vor der Ent-~
scheidung iiber ein abgeZindertes, bis zum 28. November
eingereichtes Gesuch zur Kenntnis gekommen wiren.

Hill Offterdinger von der Miihlen

Dr. Eckstein Hagen
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