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Verkiindet

an 15. Januar 1964 5an
Symalla, Justizhauptsekretir Z 1/ 8 054

als Urkundsbeamter %
der Geschidftestelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
der Stadt Dq, vertreten durch den Rat der Stadt,
dieser vertreten durch den Oberstadtdirektor,
Beklagte, Berufungsklégerin und Revisionskliégerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die B Lebensversicherungs-Aktiengescllschaft,
VIS, S @, vertreten durch die Vorstands-
nitglicder Hang , Otto Heinrich G@J§ und Heinrich

F

Kligerin, Berufungsbeklagtc und Revisionsbeklagte,

~ Prozefibevollmiichtigtos: Rechtganwélte Prof. Dr. Gl und
Dro -

hat der V. Zivilscnat des Bundesgerichishofs auf dic - miindliche
Verhandlung von 15. Januar 1964 unter Mitwirkung der Bundcs-
richter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Picpcnbrock, Dr. Freitag
und Offterdinger fir Recht cerkannt:

Auf dic Revision der Beklagten wird das Urteil
des 9. Zivilscnats des Qberlandesgerichts Diisseldorf
vonn 8. November 1961 aufgchoben. Pic Sache wird zur
anderveiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen, dem auch dic Entscheidung iiber
die Kosten der Revision iibertragen wviird.

Von Rechts wegen



Tatbestand: %
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Die Klédgerin verlangt als Kéuferin Ersatz des Verzugs-
achadens, der ihr ihres Erachtens infolge Verspatung der
Riumung, des Abbruchs und der Enttriimmerung eines von der
Beklagten gekauften und zu rédumenden Baugrundotiicks im
Zentrun von DGR (V@RS @) ::tstanden ist,
veil das von ihr dort errichtcte Geschidftshaus infolge
dicser Verspitung erst 182 Tage spédter bezugsfertig geworden
gei, als bei vertragomifiger Riumung geschehen wiire.

Dic beklagte Stadtgemeinde wollte das Ruinengrundstiick
IS @, -uf dem inm ErdgeschoB behelfsmiiBige Ge-
schidftsrdume cingerichtet waren, mit bestimmten Bauauflagen
verkaufen. Sie stand seit 1954 in Verkaufsverhandlungen mit
dem Bauunternehmen Firma H@JR AG, die die bestchenden
Mictverhiiltnisse jedoch nicht tbernehmen wollte (Bl. 13/14
GA). Die Beklagte kiindigte am 30. September 1954 die beste-
henden Mietvertriige auf Ende Mérz und Mai 1955; gegen fiinf
Nieter muBte sie Anfang Marz 1955 Réumungsklage erheben, Zur
glcichen Zeit reichte Architekt S fir den geplanten Heu-~
bau beim Stadtplanungsamt GrundrifBiskizzen im Mafistab 1 : 200
ein. Dic Kigerin kaufte das Grundstiick nach MaSigabe ihres
Kaufangebots vom 23. Mai 1957 um 400 000 DM, dic acht Tage
vor der Auflassung bezahlt werden sollten. Unter A Nr. 3
Abs. 5 und 6 ist veiter bestimmtb:

"Ner Besitz, dic Nutzung, die Lasten und die Gefahr
goehen unnittelbar nach Rdumung aller zur Zeit von
Mictern noch genutzten Bauten und deren Abbruch

und IEntschuttung, spitestens am Tag der Unmschreibung
im Grundbuch, auf dic Kéuferin fiber. Dic KzZuferin
kann dic Auflassung frithestens nach Vorliegen der
Genchnigung durch den Aufsichtsrat und das Bundes-
aufoichtsamt fiir das Versicherungs- und Baugsparwe-
sen entgegennehmen.
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Dic Stadt DGR verpflichtet sich, dic Riumung,
den Abbruch und dic Entschuttung bis zur Kellersohle
spiitestens innerhalb eines Monats nach der Auflassung
auf ihrec Xosten durchzufiihren."

Dic Kliédgerin verpflichtete sich, das Kaufgrundstiick mit eincm
reprisentativen Bliro- und Geschéftshaus in endgliltiger Bau-
vweisc nach den allgenmeinen Beb2uungs- und Fluchtlinienplinen
der BGIER- vnd CEEB-AGEB-Strade sowie des VNNGEGD:
und den Vorschriften des Obergstadtdircktors und des Bauauf-
sichtsants zu bebaucn. Weiter sollte sie mit den Bauarbeiten
sputestens an dem in Nr. 3 des Kaufvertrags genannten Termin
filr dcn Besitzantritt beginnen und den Bau binnen 16 Monaten
herstellen, soweit dic Witterungsverhiiltnisse dies zulieBen.
Hach Nr. 9 solltc dic Beklagte dic Klédgerin von etwaigen Ent-
gchidigungsanspriichen der bisherigen Micter freistellen.

Die Beklagte hat das Kaufangebot am 1. Juli 1955 ange-
nommen, der Aufsichtsrat der Kliégerin genchmigte den Ver-
trag en 1. Juli 1955. Einc der Riumungsklagen (Micter Jung)
vurde an 30. Juli 1955 mangecls Genchmigung des Verirags
durch das Versicherungsaufsichtsamt abgewicsen (AG Diissel-~
dorf 19 C 198/55 Bl. 32 R). Auf Anfrage der Klégerin vom
5. August 1955 (Bl. 24 GA) teiliec dic Beklagtc am 8. August
1955 (Bl. 25 GA) mit, daB dic Mictvertridge gekindigt und
teils Riumungsklagen erhoben seien; unter Darlegung der Klag-
abweisungsgrinde in Sachen gegen den Nieter J@e bat die Be-
klagtc un Erwirkung der Genchmigung der Aufsichtsbehorde
nit dem Hinweis, "dafl leider cinc Verzdgerung nur dadurch
cintritt, weil dic Genchmigung der Aufsichtsbehorde noch
fchlt." Dicoc Genchmigung wurdc am 23. August 1955 erteilt
und an 29. August 1955 mit der Anfrage, wann nun die Auf-
lasgung erkléart werden solle, der Beklagten ilibermittelt
(B1. 27 GA). Nit der Empfangsbestdtigung tcilte dic Beklagte
der Kliigerin anm 2. Sceptember 1955 mit:
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"Es sind somit simtliche Voraussetzungén fiir die
Beurkundung der Auflassung vor einem D

Notar gegeben. GemiiB Ziff. 2 des Kaufvertrags bitte.
ich dahcr, nunmchr den vercinbarten Kaufpreis in
Hohe von 400 000 DM an diec Stadthauptkasse ccccooccsos
zu itberwveisen."

Darauf frug die Kligerin am 6. September 1955 (Bl. 29 GA)
unter Hinweis auf ihre Pflicht, den Kaufpreis acht Tage vor
der Auflassung cu iiberweisen, nach dem genauen Zeitpunkt der
iuflassung. Der SchluBabsatz diceses Schreibens lautet:

"Der letzte Absatz zu Ziffeor 3 der zitierten Ver-
handlung cnthiilt die Verpflichtung der Stadt DElW
, dlc Rédumung, den Abbruch und die Ent-
schuttung bis zur Kcllersohle spditestens inner-
halb cinen Monats nach der Auflassung auf ihre
Kosten durchsufiihren. Ihre Zahlungsaufforderung
von 2. ds.Mts. crweckt in uns die Hoffnung, daB
Réunungsklagen in Kirze mit Erfolg durchgefiihrt
scin werden und sie somit in die Lage kommen,
auch ihrcrscits dic getroffencn Vercinbarungen
fristgenmiil cerrfiillen zu konnen."

Dic Beklagte cerwiderte am 8. Scpiember 1955 (Hiille Bl. 75):

"Dic Beweggriinde der alsbaldigen Auflassungsbeur-
kundung sind hauptsédchlich in dem Bestreben der

Stadt DENIEEEEE® -u suchen, dem Gericht einen liicken-
loscen Nachweis iiber dic Voraussetzungen zur Uberecig-
nung und den sofortigen Wiedcraufbau des Grund-
stiicks zu flihren.Dieses um so mchr, als dic Geneh-
nigungsurkundc deo Bundesaufsichtsamts in der For-
rulicrung iiber dic zwischen Ihnen und der Stadt
getroffenen Vercinbazrung etwas ungliicklich aunge-
fallen ist.

Es muB daher alles getan werden, un dem Gericht
bei den anstchenden Riumungsprozesscen dic Belege
fir oin obsicgendes Urteil zu liefern, damit ddic
Stadt D& nicht, wic bel der bereits er-
gangenen kntscheidung, in die Berufung gchen muB."

Nach Bezahlung des Kaufpreisces crfolgte die Auflassung
en 30. September 1955, die Eintragung der Klidgerin im Grund-



buch an 12. November 1955. Architekt SE§ reichte am 18.
Oktober 1955 das Baugesuch (mit Plédnen im Mafistab 1 : 100,
Baubeschreibung und Gesuch um verschiedene Befreiungen von
der Baucrdnung) ein; das Bauaufsichtsamt erklirte am 19.
Oktober 1955 zwecks Vorlage beim Landgericht, da8 dem Bau-
gesuch generell zugestimmt werde. Die beteiligten Dienst-
stellen und Sachbearbeiter vurden von der Dringlichkeit der
Genehnmigung (zwecks Vorlage beim Mietgericht) verstidndigt,
die Befrciungen am 9. November 1955 erteilt, vom Regierungs-—
prisidenten am 12. November 1955 unter Bedingungen zuge-
stimnt und der Bauschein am 15. November 1955 unterschrieben.
An selben Tag legte der Anwalt der Beklagten in den Riumungs-
cachen JEIB und RGN den Bauschein vor samt einer Mah-
nung der Kliégerin vom 7. November 1955, in welcher sie bei
Voermeidung von Schadensersatzanspriichen die Riumung, den
Abbruch und dic Entschuttung des Kaufgrundstiicks bis zum

12. November 1955 verlangte. Das auf Grund der Auflagen des
Regierungspriisidenten und einer Fluchtlinienabd&nderung abge-
dndertc Baugesuch wurde am 2. Januar 1956 eingereicht und
Endc Februar 1956 gepriift.

Nach Verurteilung der drei restlichen Mieter zur Riu-
mung an 1. Dezember 1955 und 4. Januar 1956 rdumtec der
letzte Micter am 3. Februar 1956. Der Abbruch und die Ent-
schuttung erfolgte im April und Mai 1956, in welcher Zeit
jedoch schon Vorarbeiten fir den Aufbau getroffen wurden.
Dic Anfrage der Kliigerin filr Angebote ging bei der Firma
H@JR, dic auch anderc Bauaufirige fir die Kligerin
ausfiihrt und vereinbarungsgemidfS in das billigste Gebot
cintreten sollte, am 23. Februar 1956 ein (Gebotstermin
12. liirz 1956). Der Bauvertrag mit ihr vurde am 13. April 1956
unterzeichnet (Bl. 345 GA). Danach {ibernahm die Firma
G zcni8 dem Kostenanschlag vom 10. Mirz 1956 die




Arbeiten filr den cerveiterten Rohbau cum fcé%en Pauschalpreis
(1 440 000 D) und dic Vergebung aller Ausbauarbeiten namens
und fiir Rechnung decr Kliégerin, jedoch unter Gewihrleistung
cines Hochotbeirages (1 100 000 DM).

Dic Kligerin behauptet, sic hdtte bei fristgerechter
Riurung (30. Oktober 1955) den Ncubau (unter entsprechender
Vorvicgnohme der withrend des Abbruchs und Entschuttung vor-
genormenen Vorarbeiten) am 16. November 1955 beginnen kdnnen,
tatsiichlich jedoch crst am 18. Mai 1956 (»ach Abzug des
Zbbruchunternchnens) begonnen und denentsprechend 182 Tage
spiiter beendet. In dicsen Zeitraum sel ihr unter Zugrunde-
legung der Einnahmen und Ausgaben des Jahres 1958 ein Rein-
crirag von 186 681,02 DM cntgangen und infolge : Erhshung der
Boukosten (2,72 % von 2 540 000 D) ein weiterer Schaden von
69 088 DN cntstanden. Unter Abscetzung des Zinsgewinns in
Anbetracht des entsprechend spéter aufgewendeten Baugeldes
(89 887,80 D) verbliebe ein Schaden in Hhe von 165 881,22 DM.
Dicscen Ersetzanspruch macht sic nebst Zinsen mit vorlicgender
Klage geltend.

Dic Belklagte hat beantragt, dic Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat dic Schadensersatzanspriiche dem
Grundc nach fiir gerechitfertigt crklért. Die Berufung der
Beklagten blieb ohne Erfolg.

IIit der Hevision verfolgt dic Beklagte ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Pic Kléagerin beantragt,
dic Revision zurilickszuvieiscen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht entnimmt dem Kaufvertrag in Verbin-
dung mit den Zeitpunkt der Auflassung, daBl dic Beklagte
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das Baugrundstiick bis Ende Oktober 1955 geréumt und bis

zur Kellersohle entschutict su iibergeben hatte. Es fiihrt
veiter aus: Yeder aus dem Vertrag allein noch aus dem Ver-
trag in Verbindung mit dem Schriftwechsel im August und
Septenmber 1955 oder den Beweggriinden der Beklagten fiir den
{riihzcitigen Zeitpunkt der Auflassung (dessen freie Bestimm-
barkeit durch die Beklagte unterstellt) kdnne cine Anderung
diescr vertraglichen Regelung cntnommen werden. Auch sei es
der Kligerin nach Treu und Glauben nicht verwehrt, den ihr
durch die Verzogerung entstandenen Schaden geltend zu machen.
Sic habe bei der Beklagten nicht die Vorstelliung, sie werde
auf Versugsschaden ctwa verzichien, ervieckt oder eufrecht-
erhalten und auch nicht vor oder nach der Auflassung 2zu ciner
Vorstcllung der Beklagten dicses Inhalts Veranlassung gegeben.
Unter diesen Umsténden sei nicht ersichtlich, aus welchen
Grinden dic Kldgerin auf ihr: Recht, den Besitz binnen ceines.
lionats nach ‘Auflassung entsprechend den vertraglichen Be-
dingungen zu crlangen, habe verzichten sollen. Bei dem Stand
der Réumungoprozessc sci der Nachweis der Auflassung (ent-
gegen der Behauptung der Beklagten) librigens nicht unbedingt

erforderlich gewesen.

II.

1. Die Revision geht nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts fiir die Revisionsinstanz zutreffend davon aus,
dafl die Beklagte den Termin dor Auflassung von sich aus der-
gestalt habe bestimmen kdnnen, daB ihr (auch bei weiterer
Stunnis der Mieter mit der Rdumung) die vertragsgeméfe Uber-
gabe des ontschutteten Grundstiicks fristgerecht (d.h. binnen
eines Monats nach Auflassung) mbglich gewesen wdre. Sie meint,
unter diesen Umstiinden stelle sich dic Auffassung d s Beru-
fungsgerichts, die vor Auszug des letzten Micters erkliédrte
Auflasgsung habe die Monatsfrist unberithrt gelassen, als



rechtlicher Trugschlufl dar; es seien auch ailgemeinc Auslegungo-
grundsiitze verletzt, § 242 BGB nicht richtig angewendet und
schliefBlich auch wesentlicher Streitestoff nicht gewiirdigt
(Versto gegen § 286 2ZP0).

Bei richtiger Wiirdigung, s» fithrt die Revision als Haupt-
begriindung im Ergebnis aus, ergebe das gesamtc Verhalten der
Partecien, viobei neben ihrem Schriftwechsel im August und
September 1955 auch die Umstdnde aufBlerhalb der Urkunden in
Betracht zu zichen seien, dafl die friihzeitige Vornahme der
Auflassung zur Rettung der Riumungsklagen im Interesse der
Kligerin erfolgt und daB damit die Verpflichtung der Beklag-
ten,vier Wochen danach entschuttet zu iibergeben, ~"fiir den
Erklirungsdestinatir nach Treu und Glauben und nach der Ver-
kchrsgitte offen zutage liegend"- ausgeschlossen worden sei.
Nit der Entgegennahme der Auflassung habe die Kligerin eine
indcrung des Vertrags in diesem Sinne angenommen. Vellte
man aber das rcchtsgeuchiiftliche Verhalten der Parteien
nicht in diesem Sinne auslegen, so stelle die Verweigerung
ciner angemesscnen Rdumungs- und Entschuttungufrist und die
Geltendmachung eines Verzugoschadens eine unzulédssige Rechts-
auslibung der Kliéigerin dar, weil die Klédgerin die Auflassung
vorzeitig in ihrem ureigensten Interesse (Sicherung der
Riumungsklagen und baldiger Baubeginn) entgegengenommen
habe, obwohi die Beklagte den Zeitpunkt der Auflassung so
weit hinauszuschieben berechtigt gewesen sei, dafl innerhalbd
von vier Wochen nach Auflassung hiitte vertragsgeméB ilbergeben
werden konnen.

Diesc Rilgen sind nicht begriindet.
Die Revision meint, die Auslegung des Berufungsgerichts

(keinc Abiinderung des Vertrags) widerspreche schlechthin
jeder Lebenserfahrung, wenn man bedenke, dafl sich die Beklagte

-



an 30. September 1955 in Anbetracht der vier Réumungsprrzesse
sehenden Auges der Gefahr ausgesetzt habe, vertragsbriichig

und auf Schadensersatz in Anspruch genammen zu werden, wic

das Berufungsgericht (S. 13 BU) selbst feststelle. Der Revi-
sion ist einzuriumen, dafl das Verhalten der Beklagten in diescn
Punkt nicht ohne weiteres erklérlich ist, insbesondere das
Abschen von jeder ausdriicklichen Regelung, nachdem die Kligerin §
ihrersecits auf die Rechtslage aufmerksam gemacht hatte. Zu
beachten ist jedoch, daB dem Liegenschaftsamt der Beklagten
vor allem auch an der Zahlung des Kaufpreises lag (vgl. Schrei-
ben vom 2. Scptember 1955). Auch mag auf Seiten der Beklagten
davon ausgegangen worden sein, d4aB mangels eines Baugesuchs

bis zu dicsen Zeitpunkt erfahrungsgeméB noch erhebliche Zeit
vergehen muflte, bis die Kliégerin mit dem Bau iiberhaupt begin~
nen konnte. Entscheidend ist jedoch nicht dieser von der Revi-
sion hervorgehobene Umstand, .als vielmehr die Frage, ob die
auch dem Verhalten auf ihren Hinweis im Brief vom 6. September
1955 (Hoffnung auf fristgemiBe Erfiillung) nach Treu und Glau-~
ben entnehmen muBte, dic Auflassung werde nur unter einer ent-
sprechenden Verlingerung der Ridumungs- und Entschuttungsirist
im Intercssc der Beschleunigung der RiAumungsprozesse vorgenom-
nen, Das Berufungsgericht hat bei der Entscheidung dieser
Frage nicht verkannt, daB die Auflassung auch im Interesse

der Kliéigerin frithzeitig vorgenommen worden ist, es hat aber
demgegeniibexr abgewogen, dafl dic Beklagte offensichtlich auch
ein Interessc an der Zahlung des Kaufpreises hatte (Schreiben
vom 2. Scptember 1955), daB dic Beklagte nicht auf den aus-
driicklichen Hinweis der Klidgerin im Schreiben vom 6. Septem-
ber 1955 eingegangen war und daf dic Beklagte schlieBlich im
Antwortschreiben vom 8. September 1955 sieh zwar liber ihre
hauptsiéichlichen Beweggriinde ausgelassen, sich aber jeder Aus-
fiilhrung iiber die rechtlichen Folgen ciner Auflassung in diesenm
frithen Zeitpunkt enthalten hat. Im Hinblick auf dicsen Hergang }
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ist gegen die Ansicht des Berufungsgerichtsf die Kligerin
sei nicht verplflichtet gewesen, auf dieses Schreiben hin
crneut auf die vertraglichen Folgen der Auflassung hinzu-
weisen, kein rechtliches Bedenken zu erheben.

Entgegen dem Vortrag der Revisinn hat die Beklagte im
Schreiben vom 8. August 1955 auch nicht darauf hingewiesen,
dal wegen der laufenden Riumungsklagen eine Verzbgerung ein-
trecte In dicsem Schreiben heifBit der SchluBabsatz vielmehr:
"Sic sehen hieraus, dafl eine Verzidgerung nur dadurch ein-
tritt, weil die Genchmigung der Aufsichtsbehdrde noch fehlt."

Aus den SchluBabsatz des Schreibens vom 6. September 1955
kann man zwar mit der Revision entnehmen, daB die Klégerin - wohl
in Anbetracht der Raumungsprozescc und ihrer Schwierigkeiten -
nicht ohne weitercs mit der Auflassung gerechnet hatte; dicser
Absatz bringt aber doch eindeutig zum Ausdruck, dafl die Klii-
gerin nach der Zahlungsaufforderung vom 2. September 1955
(nit Vermerk, dafB eiimtlichc Voraussetzungen fifr die Auflas-
cung vorligen) mit cinem Erfolg der Riumungsklagen in Kiirze
rcchnete und dafl die Klégerin hoffte, dal die Beklagte ihre
Plflichten fristgemiB erfiillen ktnne. Der Vorwurf, das Berufungs-
gericht habe bei der Auslegung des Verhaltens der Parteicen
Streitstoff auBer acht gelassen, ist dahor unbegriindet. Ebenso
ist nicht ersichtlich, daB der Tatrichter bei der Auslegung
nicht die gosamten Umstinde beriicksichtigt hiitte. Aus Rechts-~
grinden kann die Auslcgung des Berufungsgerichts nicht mit
Erfolg angegriffen werden. Die Auslegung des Berufungsgerichts
ist mbglich; soweit die Revision die rechtliche Wiirdigung des
Verhaltens der Vertrageparteien als "lebensfremd™ bezeichnet,
will sic den Verstofl gegen einen Satz der Lebenserfahrung gel-
tend machen; cin snlcher VerstoBl liegt jedoch nicht vor. Im
iibrigen ist dazu zu bemerken, dafl dic Beklagte nie klar zum
Ausdruck gebracht hat, sic erklire die Auflassung allein wegen
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der Schwierigkeiten der Raumungsprozesse im Interesse der
Kligerin frithzeitiger, als sie es ohne diesce Schwicrigkeiten
gctan hitte; sic hitte dann auch nicht den Kaufpreis anfor-
dern und nehmen diirfen. Dice Zahlung des Kaufpreises einer-
aeits und dic Erklirung der Auflassung samt Ubergabe des
Grundstiicks in bestimmtem Zustand nach vier Wochen anderer-
seits standen nach dem Vertrag im Verhdltnis von Leistung und
Gegenleistung.

Aus diesem Grunde kann die Beklagte den Anspruch der
Kldgerin auch nicht mit dem Einwand der unzulédssigen Rechts-~
austibung (§ 242 BGB) abwehren. Wenn sic die Auflassung nur
im Interesse der Kligerin frithzeitiger erklédrt hdtte, als
ihrem cigenen Intercesse entsprach, so hdtte sie nicht auch
dic Gegenleistung verfritht einfordern diirfen, mit dieser
Anforderung viclmehr snlange warten miissen, als ihr dann
binnen vier Weochen die Ubergabe entsprechend den vertraglichen
Vercinbarungen moéglich gewesen widre. Tat sie dies nicht und
gab sie auch kecinen entsprechenden Hinweis, so kann sie das
Beharren der Kligerin auf dem Vertrag nicht als unzulédssige
Rcchtéausubung bezeichnen.

Dic weiteren Riigen der Revision zur Auslegung des
rcchtsgeschiiftlichen Verhaltens der Parteicen sind ohne Erfolg,
weil das Urteil nicht auf den hier angefnchtenen Griinden
beruht. Das Berufungsgericht fithrt nach Wiirdigung des Schrift-
wechsels aus (S. 13 BU), es sei dann aber nicht ersichtlich,
auc welchen Griinden die Kliégerin auf dieses vertragliéhe Recht,
die Freimachung des Grundstiicks binnen cines Monats nach der
Auflassung zu verlangen, habe verzichten sollen; das Interecssc
an der Beschleunigung der Riumungsprozesse sei kein genligender
Grund gewesen. Der Revision ist durchaus einzurdumen, de3d die
Kliigerin ein grofles wirtschaftliches Interesse an der baldigen
Riumung und dem baldigen Baubeginn hatte, wie die Begriinaung
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ihres Schadensersatzanspruchs ausweist. Das Berufungsgericht
wollte jedoch nicht zu diesem wirtschaftlichen Interesse
Stellung nchmen, vielmehr zum Ausdruck bringen, daf die
Kligerin dic Auflassung {mit vorausgegangener Kaufpreiszahlung
nicht als "vorzeitige” d.h. abgeldst von der alsbaldigen ver-
traglichen Riumung gefordert habe und dazu auch keinen Grund
gehabt habe, offensichtlich weil sic diesem Nachweis gegeniiber
denm NMietrichter - ungeachtet der rechtlichen Eeurteilung des
Mietrichters und der Becklagten - keine entscheidende Bedeutung
beimaB8. Ob diescr Nachweis gefordert worden ist und ob er an
sich erforderlich war, ist fiir die Auslegung des Verhaltens
der Parteien unter dem Gesichtspunkt der Vertragsénderung und
der unzulidssigen Rechtsausiibung nicht erheblich. Auf die Riige,
das Berufungsgericht habe in dieser Frage nicht den gesamten
V-rtrag (Aktenvermerk Dr. Bierig Bl. 279 GA; Berufungsbegriin-
dung Bl. 230 GA) und den Beweisantritt der Beklagten (Zcugnis
Rechtsanwalt Dr. Bierig, Bl. 60, 125 GA verglichen mit den
Akten des Amtsgerichts Diisseldorf 23 C 148/55 Bl., 80 und

19 C 198/55 Bl. 52) gewiirdigt, ist daher nicht niher einzugehen.

Die Revision erweist sich sonach als unbegriindet, soweit
sie geltend macht, der erhobene Schadensersatzanspruch wegen
Verzugs der Beklagten entfalle schon deshaldb, weil der Kauf-
vertrag zu A 3 Abs. 6 abgeiindert worden sei oder weil die
Geltendmachung eines solchen Schadensersatzanspruches sich unter
den gegebenen Umsténden ilberhaupt als unzulédssige Rechts-
ausﬁbung.darstellc. Dexr Anspruch der Klédgerin auf AbschluB
der Riunung, des Abbruchs und der Entschuttung bis zur Keller-
sohle ist sonach am 30. Oktober 1955 fdllig geworden und dieser
Anspruch ist im Schreiben vom 7. November 1955 angemahnt
worden.

III.

1. ¥ine Vorabentscheidung iiber den Grund des Anspruchs
setzt weiter voraus, daBl der Klégerin infolge der Vorspitung



der Ridumung cin Schaden dadurch entstanden ist, daf sich die
Ausschreibung und damit der verbindliche Bauvertrag, im Falle
von Gleitklauseln dic Ausfithrung selbst (Erhthung der Bau-
kosten) und dic Fertigstellung des Neubaues (Entgang des
Iietzinses) verzdgert hat (Ursidchlichkeit der Sdumnis fir
Bzukostenerhshung und Mictzinsausfall) und daB der Beklagten
der Beweis, sie treffe an der Sdumnis kein Verschulden, nicht
gelingt (§ 285 BGB). Steht dic Ausgleichung des Schadens durch
Vorteile, die cbenfalls im Gefolge der Sdumnis entstanden
sind, in Pragc, so geniigt die Feststellung, daBl die Ausglei-~
chung nicht zum volligen Ausschlufl des Schadensersatzanspruchces
fiihrt (vgl. RGZ 103, 401, 409).

2. Das Berufungsgericht fiilhrt dazu aus: Die Beklagte
habe keine Umstinde dargelegt, aus denen sich ergeben konntec,
daf sie den Verzug nicht zu vertreten habe. Mit der Verpflich-
tung zur Preimachung habe sic die Haftung fir die Folgen im
Falle ciner Verspiitung libernommen. Notfalls habe sie versuchen
niissen, die restlichen Mieter durch Abfindung zum Auszug zu
hewegen.

Dic Kligerin habe dagegen dargetan, daB dic Verspidtung
bei der Riéumung und Entschuttung den Bau um 182 Tage verzdgert
hdtte wund dadurch cin Ausfall des Mietzinses fiir diesen Zeit-
raumn und cine Erhdhung der Baukosten verursacht worden sei.
Bei rechtzeitiger Réumung (30. Oktober 1956) hétte ndmlich
nit dem Neubau am 16. November 1955 begonnen werden konnen,
tatsiichlich habe aber der Neubau nicht vor dem 18. Mai 1956
begonnen. 2war habe dic Bauunternchmerin gewissce Arbeiten schon
vorher auf der Baustelle ausgefithrt (Bauzaun, Baubuden, Probe-
bohrungen, Rammung einer Spundwand, Unterfangen des Nachbar-
gicbels); diese Arbeiten bedeuteten aber mangels gleichzei-
tiger Aushebung der Baugrube nicht den Baubeginn. Der Aushub
sei withrend der erst am 17. Mai 1956 bcendeten Enttriimmerung
nicht moglich gewesen.
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Im einzeclnen stche der Annahme, der Heubgu hitte ohne
Sdumnis der Beklagten am 16. November 1955 begonnen werden
konnen, nicht. entgegen, dal die letzte Ausschreibung erst
in Mirz 1956 hinausgegangen sei; die Baubeschreibung habe
néinlich schon Mitte Oktober 1955 vorgelegen. Es komme auch
nicht auf den Ha@stab der damals vorhandenen Bauzeichnungen
an; dic Tatsache, daB die Klidgerin den Bauvertrag auf Grund
der im Oktober 1955 vorhandenen Baubeschreibungen geschlos-
sen habe, spreche mit geniligender Wahrscheinlichkeit dafiir,
daf8 der Neubau schon damals hdtte begonnen werden .. konnen.
Die Baucrlaubnis sci am 15. November 1955 erteilt worden;
in Anbetracht der Aussagen des Zeugen FQJB sci es unwesent-
lich, daB diec statischen Berechnungen noch nicht gepriift ge-
wesen scien, weil dic Belastung der Fundamente bis HMitte
Hovember 1955 hdtten gepriift werden kénnen.

Auch dic Frostperiode im Winter 1955/56 hitte die frist-
gemiBe Fertigstellung des Baues nicht verzdgert, weil das
Bauunternchnen eine solche Verzdgerung nach der Bekundung
des Zeugen Sch@ii, der die Oberleitung des Bauvorhabens
hatte, durch beschleunigte Fcrtigstellung wettgoemacht hatte.

3. Gegen die Ausfiihrungen ilber den Umfang der durch die
Stumnis der Beklagten entstandcnen Verzdgerung des Baubeginns
und deren Einflufl auf dic Kosten des Bauwerkes und auf die
Verzogerung sciner Fertigstellung wendet sich die Revision
nit Recht. Zu vergleichen sind dic Aufwendungen und Einkiinfte
der Kligerin bei zweli Ablédufen, némlich dem mutmaBlichen
Ablauf fiir den Fall, daB am 30. Oktober 1956 gerdumt gewesen
wire und den tatsiichlichen Ablauf. Da die Kliédgerin erhéhte Auf-
wendungen durch Baukostensteigerung und Mictzinsverlust gel-
tond macht, stellen sich die beiden Pragen a) um welche
Zeitspanne bei Riumung am 30. Oktober 1955 dic Arbeiten fiir
den ervieiterten Rohbau hiitten frilher bindend vergeben werden



konnen (vgl. dazu § 1 Abs. 2 des zwischen der Kligerin und
dor Firme H¢J cvgeschlosscenen Bauvertrags) und ob bei
dieser frilheren Vergebung und der eventuellen fritheren Ver-
gebung der Ausbauarbeiten durch die Firma HeJjR (vel.

§ 2 des Bauvertrags) billigere Baupreise zu erzielen gewesen
wiiren, die durch den Zinsgewinn infolge spiétercen Einsatzes
des Baukapitals nicht aufgewogen worden wiren, b) um weliche
Zeitopanne cine frithere Vermietung des fértigen Bauwerks
néglich gewesen wire.

Nach den Feststellungen des Tatrichters ist davon auszu-
gehen, dafB Mitte Oktober 1955 die Baubeschreibung und Zeich-
nungen - wic nach dem Vortrag der Beklagten (Bl. 330 GA)
zu unterstellen ist, im MafBistab 1 : 100 - vorlagen und seit
dem 29. Oktober 1955 auch die statischen Berechnungen. Auf das
Raugesuch vom 18. Oktober 1955 ist am 15. November 1955 der
Bauschein unterzeichnet worden. Das Berufungsgericht zieht auf
Grund dicscr Tatsachen und den Aussagen der Zeugen F¢IED
und Sch@® dcen SchluB8, der Bau wire bei Grundstiicksrdumung
zunt 30. Oktober 1955 am 16. November 1955 begonnen worden.

Dic Riige der Revision, der Tatrichter habe bei dieser Wiirdi-
gung ProzeBstoff auBer acht gelassen (§ 286 z2P0), ist begriin-
det; verfchlt ist dagegen dic Riige aus § 551 Nr. 7 ZPO, da

cs nicht an der Begriindung des erhobenen Anspruchs Uberhaupt
fehlt.

Vorweg ist mit der Revision davon auszugehen, daB in der
Kliigerin entsprechend ihrem Schreiben vom 6. Scptember 1955
iiberhaupt erst auf Grund der Kaufpreiscsnforderung, also erst
Anfang September 1956 die Hoffnung geweckt wurde, daB trotz
der Réumungsschwierigkeiten mit einer baldigen Auflassung
gercchnet werden konnte. Dementsprcechend hat die Klédgerin das
Baugesuch erst am 18. Oktober 1955 cingereicht und waren
- wie im jetzigen Verfahrensstand zu unterstellen ist - in der
sviciten Oktoberhélfte nur Bauzeichnungen im MaBSstab 1 : 100,
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dic statischen Berechnungen erst Ende Oktober 7955 vorhanden.
Bei der Priifung, ob die SHAumnis der Beklagien einen Schaden
verursacht hat, darf fiir den hypothetischen Ablauf nach frist-
gerechter Réumung nicht zugunsten der Kldgerin von den wei-
teren besonderen Maflinahmen ausgegangen werden, die dice Beklagtce
allerdings tatsiéichlich, jedoch entgegen allgemciner Verwal-
tungspraxis, ergriffen hat (beschleunigte Ausstellung cines
Bauscheins und diec besondcre Bitte an den priifenden Statiker,
um baldige Priifung, vgl. Schreiben der Beklagten vom

29, Oktober 1955 an den Zeugen F¢P und dessen Antwort

vonn 14. Januar 1956, Hiille Bl. 310). Vielmchr ist bei der
Priifung des durch die Sdumnis der Beklagten verursachten
Schadens von der unter den gegebenen Umstinden gewdhnlichen
Behandlung des Baugesuchs, der iiblichen Priifung dcer umfang-
reichen statischen Berechnungen und der der iiblichen Verwal-
tungstitigkeit entsprechenden Baufreigabe nach Erfiilllung der
festgesctztoﬁ'Auflagon auszugehen. Im Fallec dor Réumung des
Grundsticks bis zum 30. Oktober 1955 wiiren nédmlich nach bis-
herigen Sachvortrag auch die Griinde entfallen, die die Be-
klagte zu der auBergewdhnlich schnellen Ausstellung des Bau-
gcheins und der Anregung filir baldigste Priifung der statischen
Bercchnungen veranlaft haben.

Weiter riigt dic Revision mit Recht, daB das Berufungs-
gericht bei der Feststellung der mutmaBlichen Vergebung und
decs mutmaBlichen Baubeginns weiteren Beweisantritt im Schrift-
satz vom 19. September 1961 (Bl. 330 GA) lbergangen hat. Die
Beklagte hat mit Sachversténdigengutachton unter Beweis ge-
stellt, daB die vorhandenen Zeichnungen im MaBatab 1 : 100
veder fir die Ausschreibung noch aber insbesondere fiir die
Baunusfithrung cinc geecignetc Unterlage abgegeben hidtten und
daB dic Herstellung aller notwendigon Ausfiithrungszcichnungen
(wenigstens im MaBstab 1 : 50) mchrere Monetc, mindestens
drei Monate erfordert hidtte. Das Berufungsgericht konnte
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mangels eigener Sachkenntnis dieses Beweisangebot nicht iiber-
gehen und sich auch nicht allein auf die allgemeinen Bemer-
kungen des Zeugen Sch Uiber diesen hypothetischen Geschehens.
ablauf stitzen. Der Hinweis, daB der Abschluf eines Bauvertragsg
auf Grund von Baubeschreibungen mit geniigender Wahrscheinlich-
koit dafiir spreche, dafl der Neubau . bei rechtzeitiger REumung
entsprechend friiher begnnnen hédtte, stellt keine hinreichende
Begrilndung dar.

Hach den Aussagen des Zeugen Sch@® hat die Klidgerin
dic Vergebung nicht schon im Laufe des Spatherbstes und des
Winters vorgenommen, sondern erst im Februar 1956. Die Aus-~
fithrungen des Berufungsgerichts S. 16 unten und S. 17 oben BU
bezichen sich auf die "letzten Ausschreibungen fiir den Bau"
(vgl. Tatbestand S. 7 BU Mitte). Ob das Berufungsgericht dabei
iibersehen hat, daB8 auch die Ausschreibung fiir den erweiter-~
ten Rohbau erst am 23. Februar 1956 bei der Firma H¢ES
cinging (Aussage des Zeugen Sch@i®) ist nicht eindeutig;
jedenfalls hat cs darilber keine Feststellungen getroffen.
"1Iit dem Satz, nichts spreche dafilr, dal die Ausschreibungen
bei ciner Baurcife des Grundstiicks schon zu Anfang November 195)
weaentlich frither beendet gewesen widren, snll wohl nur gesagt
werden, da8 aus dem Zoitpuflkt der "letzten Ausschreibungen"
in Mdrz 1956 nichts im Sinne der Beklagten entnommen werden
kénne. Wohl aber hat das Berufungsgericht . einen weiteren
rechitserheblichen Beweisantritt der Beklagten iibersehen. Im
Schriftsatz vom 19. September 1961 ist auf S. 5 (Bl. 331 GA)
unter Beweis gestellt, da8 die Herausgabe der Ausschreibungs-~
unterlagen an 23. Februar 1956 durchaus normal anzuschen und
cine frithere Herausgabe dieser Unterlagen gar nicht in Be-~
tracht gekommen widre. Diese Bchauptung ist durch Sachver-
stindigengutachten ebenfalls unter Bewels gestellt.

Weiter beruht, wic die Revision darlegt, auch die auf
Grund der Aussagen des Zeugen Schi) getroifene Feststelluns,
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dic Baufirma hiitte cine Verzdgerung der Bduarbeiten wegen des

Frostes innerhalb der vertraglichen Bauzeit durch beschleu-
nigtc Fertigstellung wettgemacht, auf einem Verfahrensverstol
(§ 286 2P0). Nicht gewilirdigt ist, daB der Zeuge bei seiner
Aussage von der § 3 Abs. 2 Satz 2 des Bauvertrags vom 13. April
1956 widersprechenden und daher unzutreffenden Voraussetzung
ausging, diesc Verzdgerung hiitte das Bauunternchmen vertreten
niissen. Uberdics ist nicht beachtet, daB die Firma HR
die vertragliche Bauzeit ohnehin um einen Monat iiberschrit-
toen (Fertigstellungstermin: 30. April 1957, Bl. 349, Fertig-
stellung: 1. Juni 1957, Bl. 291, Gebrauchsabnahme: 22. August
1957, Akten des Bauaufsichtsamts der Beklagten). Weiter ist

~ der Versuch ceiner Einholung des Zeitverlustes unterstellt -
durch Sachverstiindigengutachten unter Beweis gestellt (Bl. 32),
daB die Einholung des Zeitverlustes unter den gegebenen Um-~
stiinden unndglich gewesen wire. Da die Aussagen des Zeugen

in dicsen Punkt den allgemcinen Erfahrungen widersprechen,
konnte das Gericht diesc Frage nicht aus eigener Sachkunde
entscheiden. Entgegen den Ausfithrungen des Berufungsgerichts
hat dic Beklagte zu diesem Punkt auech mnicht nur allgemcine
Behauptungen aufgestellt.

Mit Recht riigt dic Revision schlieflilich die Ausfithrungen
iiber den tatsiichlichen Baubeginn. Da dieser Zeitpunkt allein
fiir diec Prage crheblich ist, in welcher Zeitspanne bei Réu-

- als cr tatsiéichlich beendet worden ist, so ist cntgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts nicht allein der Zeitpunkt der
Aushebung der ncuen Fundamente maBgebend, sondern auch alle
notwendigen Vorarbeiten, wie die Errichtung eines Bauzauns,
der Unterkunft fiir Arbeiter und Baubiiro (ungeachtet, ob
dicsc MaBnahme auch schon fiir die Enttriimmerung erforderlich
war), Probelohrungen, Rammung der Spundwiinde und MaBnahmen
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zur Sicherung des Nachbargiebels. Diesc Arbeiten wiren ge-
nau so crforderlich gewesen und hédtten _Zeit in Anspruch
genommen, wenn der Neubau schon im Herbst begonnen worden
wiire; es ist auch unwesentlich, sb gleichzeitig mit ihnen
noch Aufriunungsarbeiten durchgefiihrt worden sind oder nicht.
Dagegen hat dic Kldgerin (zwar behauptet, aber) nicht unter
Beweis gestellt, daBl sie diese Arbeiten auch schon vor dem
15. November 1956 etwa in Verbindung mit den seinerzeit
fiillig gewesencn Aufriumungsarbeiten hhtte vorweg aus-
fithren lassen konnen.

4. Die Bechauptung der Beklagten, die Klédgerin habe
den Kachteil der Baukostencrhdhung und des Mictzinsausfalls
durch den Abschlufl von HMictvertrdgen mit hbheren Mieten als
sie bei geringeren Baukosten hitte vereinbaren konnen, aus~
geglichen, ermangelt nach Ansicht des Berufungsgerichts
des Vortrags geeigneter Tatsachen, die einen solchen
Schlufl rechtfertigen konnten. Demgegenitber : verweist dic
Revision auf dic Ausfithrungen in der Berufungsbegriindung
(S. 38 Bl. 250 GA); dort ist ausgefithrt und mit Sachver-
stindigengutachten unter Beweis gestellt, dafl sich Geschifts-
raunniceten nicht nur nach der Wachfrage, sondern auch nach den
Bgukostcn gerichtet hiétten; bestche aber ein solcher Er-
fahrungssatz, so kdrme auch im Palle der Klégerin angenom-—
nen werden, daB sice infolge der htheren Baukosten Vertrige
nit htheren Mietzinscen abgeschlossen habe, als sie es bei
cinen - unterstellten - geringeren Bauaufwand getan hidtte.
Dieser Vortrag enthidlt die Behauptung, die Klidgerin habe
die llietzinsen auf Grund ihrer tatsiichlichen Baukosten
kalkuliert, also hdherc Mietzinsen cerrechnet und auch ver-
ceinbart, als sie solche bei niedrigeren Baukosten bercchnet
und vereinbart hiitte. Da sich dic KlHgerin darauf nicht
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erklirt hat, hdtte dieses Vorbringen der Beklagten jedenfalls
nicht mit dem Hinweis auf eine mangelhaftc Substantiicrung
zuriickgevicsen werden diirfen. Ob das Ereignis, das die Bau-
kostensteigerung verursacht hat, in adédquater Weise der Klé-
gerin cinen Vorteil (hier hohere Mietzinsen) erbracht hat und
gegebenenfalls in welcher Hohe, ict notfalls unter Heran-
zichung eines Sachverstdndigen gem#B § 287 ZP0 zu ermitteln.
Diece TFrage konntc entgegen der Ansicht der Revisionser-
widerung nur dann dem Betragsverfahren iiberlassen bleiben,
wvenn mit hoher VWahrscheinlichkeit feststeht, daB ein ent-
standcner Schaden durch diesen mdglichen Vgrteil nicht aus-
gecglichen wird.

Iv.

Da im Hinblick auf die erfolgreichen Prozefriigen noch
keine hinreichende prozeflirechtlich fehlerfreie Feststel-
lungen dariiber getroffen sind, da8 der Verzug der Beklagten
nit hoher Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden der Kldgerin
gefiihrt hat, war das angcfochtene Urteil iiber den Grund des




Anspruchs aufzuhecben und zur anderweiten Verhandlung und Int-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Ihm

war auch die Entscheidung iliber die Kosten der Revision zu
{ibertragen.

Dr. Augustin Schuster Dr. Piepenbrock

Dr. Freitag Offterdinger
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