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Verkiindet am 30. September 1955

Hoffmeister, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der Geschifts—-
stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Hauseiientﬁmers Hermann WD i ENNED.
4

A J

Kligers, Berufungs- und Revisions-
klégers,

_ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NIED

gegen
den Kaufmann Giinther in Pirna PUNIEED v=x QD
in BEENEED , AL.

Beklagten, Berufungs- und Revisions-
beklagten,

.~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNEND-

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 30. September 1955 unter Mitwirkung

des Senatsprédsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr.v. Normenn, Dr. OechBler, Dr. ¢roSmann und Dr. Spieler

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivil-
senats des Kammergerichts vom 1. Februar 1954
wird auf Kosten des Kldgers suriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kliger ist Eigentiimer des in Bl gelegenen

Grundstiicks AQJJJNED: ix Jshre 1925 errichtete er
ein massives vier Garagen enthaltendes eingeschossiges

Gebdude (nebst angrengendem kleinen Schuppen), welches

. Je etwa zur Hilfte auf dem Grundsttick A(HINNEENGGND

" und auf dem benachbarten dem Kléger nicht gehtrenden Grund-

stiick Kjijllistradeg@pstand. Der Eigentlimer des Grundstiicks
KEllstrase@Pwar mit der Uberbauung seines Grundstiicks
einverstanden gewesen. Wdhrend des letzten Weltkrieges wur-
de das Garagengebdude durch Kriegseinwirkung teilweise zer-
stort. Das Dach war vernichtet und die Garagentiiren waren
herausgerissen; das Pundament und im wesenthchen auch die

- AuBenmauern waren noch vorhanden.

Am 1. November 1946 schlossen die Parteien in einfa-

- cher Schriftform folgenden Vertrag:

"Die Firma Max P iibernimmt ab 1. November ds.ds.
die durch Kriegseinwirkung beschéddigten Garégen

" Nr 24, 25, 26, 27 und den anschlieBenden Lagerraum
auf dem 4. Hof.

Die Firma P@P 148t den Schutt abfahren und iiber-
nimmt den Aufbau der oben genannten Garagen und des
Schuppens. Die Kosten fiir die Wiederinstandsetzung
werden dergestalt verrechnet, da8 die Firma PEIID
2 Jahre lang keine Miete fiir diese Riume zu zahlen
hat. Nach Ablauf dieser 2 Jahre betriéigt der Miet-
preis fiir die Garagen und des Schuppens, sowie der.
alleinigen Benutzung des 4. Hofes

BM 175,- |
pro Monat. Die Firma PP ist berechtigt, auf ihre
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt WwWw.prinz.law

Kosten den 4. Hof durch ein anzubringendes Tor ab-
gusperren.

Dieses Abkommen lduft nach Ablauf der 2 Jahre von
Jahr gu Jahr mit vierteljéhrlicher Kiundigung.

Wird durch behtrdliche Anordnung bestimmt, daB die
Rdume wiedexr ihren friilheren Benutzungszwecken die-
nen miissen, oder wird infolge Stérung der Nachbar-
schaft durch besonders verursachte Gerdusche ein
3ptriebsvérbot erlassen, so ist obige Vereinbarung
hinféllig ohne Anspruch guf Schadensersatz."

Der Beklagte beseitigte vertragsgemis den Schutt. Das Garas-

gengebdude stellte er dagegen nicht wieder her, sondern er-
richtete unter Benutzung von dessen Pundament und AuBen-
mauern und unter Entfernung von dessen Innenmauern einen
mit einem zweiten GeschoB (in Holzkonstruktion) und einem
neuen Dach versehenen offenen Schuppen, den er gum Lagern
von: Holz benutzte. Das Vertragsverhdltnis wurde im Jahre

~.x1949 geldst, und zwar nach Angabe des Klidgers am 31. De-

zember, nach Angabe des Beklagten schon um die Mitte die-

ses Jahres. ‘
Zu Anfang des Jahres 1950 kam es zwischen den Parteien

zu einem Rechtsstreit (16. 0. 52/50 des ﬁandgerichts Ber-

lin). Der Kldger verlangte von dem Beklagten Zahlung von

3 347,55 DM; in diesem Betrag war unter anderem riickstin-

dige Miete aus dem vorerwidhnten Vertrag vom 1. November 194

enthalten. Der Beklagte beantragte, die Klage abgzuweisen,
und verlangte durch Widerklege vom Kldger Zahlung von 2 7
DM. Gegeniiber dem Widerklageanspruch rechnete der Kldger |
hilfsweise mit Schadensersatzanspriichen gegen den Beklag-
ten, weil dieser seiner Wiederaufbauverpflichtung aus dem
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Vertrag vom 1. November 1946 nicht nachgekommen wire, in
einem Schriftsatz vom 27. Mai 1950 auf. Dieser Rechts-
streit endete durch rechtskrédftiges Urteil vom 20. Mirsz

© 1952 damit, daB dem Kldger 2 769,55 DM zugesprochen wur-

den; der Klidger wurde mit seiner Mehrforderung, der Be-
klagte mit seinem Widerklageanspruch abgewiesen.

Im Juni 1952 erhob der Kléger die vorliegende Klage
mit nachstehenden Antrégen:

1. a) Der Beklagte wird verurteilt, auf dem Grund-
stiick des Kldgers, RN, \GHNNED
@P 4. Hof, anstelle des dort befindlichen
Schuppens auf der gleichen Grundfléche ein
den baupolizeilichen Vorschriften entsprechen-
des verschlieflbares Garagengebdude fiir 4 Ein-
stellrdume auf eigene Kosten zu errichten.,

b) Der Beklagte wird ferner verurteilt, an den
Zliger 2 000 DM West nebst 4 % Zinsen seit
Klagezustellung zu zahlen,

2. Es wird ferner festgestellt, daB der Beklagte
verpflichtet ist, dem Kliger allen Schaden zu
ersetzen, der dem Kléger vom 1.7.1952 dh dadurch
entsteht, daB die Errichtung des verschliefba-
ren Garagengebdudes anstelle des Schuppens ge-
mifl Klageantrag zu 1) noch nicht hergestellt
ist. ‘

Diese Klage begriindete er damit, daBl der Beklagte seiner
Verpflichtung, das Garagengebdude wieder herzustellen,
nicht nachgekommen sei und sich mit der Erfiillung dieser
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~deshalb, weil der Wiederaufbau des Garagengebdudes in der
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Verpflichtung in Verzug befdnde. Wenn der Beklagte das
Garagengebdude rechtzeitig wieder aufgebaut hiétte, hétte
er (Kldger) aus der Vermietung der Garagen fiir die Zeit
vom 1. Januar 1950 bis zum 30. Juni 1952 einen Gewinn von
2 000 DM erzielen kdnnen. den ihm der Beklagte ersetzen
miisse; ebenso seli der Beklagte verpflichtet, ihm den wei-
teren Schaden (d.h. den entgehenden Gewinn aus Vermietung
der Garagen) so lange zu ersetzen, als er das Garagenge-
béude nicht wieder hergestellt habe. Er (KlHger) sei aus
Mangel an Mitteln zur Wiederherstellung des Garagengeb&u-
des auflerstande. ’

Der Beklagte beantragte, die'Klage abzuweisen, inden
er im wesentlichen folgendes vortrug: Der Vertrag vom 1. K
vember 1946 sei aus mehreren Griinden nichtig gewesen, und
zwar sowohl wegen Sittenwidrigkeit, da die von ihm (Beklag-
ten) zu erbringende Leistung in grobem MiBverh#ltnis zu
der Leistung des Klégers stiinde, als auch nach § 134 BGB

1
s

friineren Art gegen ein gesetzliches ’Gebot verstofien hitte,
denn zum Wiederaufbau héitte es einer Genehmigung bedurft,
welche nicht erteilt worden sei und auch nicht erteilt wer-
den wiirde; ohne eine solche Genehmigung wére der Wieder-
aufbau strafbar gewesen. Zumindest sei der Vertrag vom
1. November 1946 deshald nichtig, weil der Wiederaufbau
eine unmdgliche Leistung im Sinne des § 306 BGB gewesen
sei. Wenn aber der Vertrag vom 1. November 1946 rechtswirk-
sam sei, so habe der Kldger seine Anspriiche dadurch ver-
wirkt, daB er von der Errichtung des BHolzlagerschuppens
gewult, sie niemals beanstandet und damit stillschweigend
gebilligt habe. PFalls die Klageanspriiche aber nicht ver-
wirkt seien, dann seien sie nach § 558 BGB verjéhrt.
Schlieflich habe der Kléger seinen Schaden (entgangenen
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Gewinn), dessen Hohe iibrigens besgtritten werde, selbst
zu verantworten, denn er hétte nach Aufldsung des Ver-
tragsverhédltnisses "in kiirzester Frist das Garagengebdu-
de nach seinen eigenen Viinschen errichten konnen", habe
es vielleicht sogar schon errichtet.

Der Kldger trat diesen Ausfiihrungen des Beklagten in
rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht entgegen. Er wandte
sich insbesondere gegen die Annahme, daB die Klaganspriiche
verwirkt seien. Er habe keinen AnléB~gehabt, der Errichtung
des Holzlagerschuppens durch den Beklagten.zu widerspre-
chen, denn der Beklagte habe die Mietsache wihrend der
Dauer des Mietverh#iltnisses nach seinem Belieben benutzen
ktnnen; nur darauf sei es angekommen, daB der Beklagte bis
zur Beendigung des Mietverhdltnisses das Garagengebéude
wieder herstellte. Ferner fiihrte er aus, daB die Verjdhrung
sgémtlicher Klageanspriiche durch die im Vorproze im Schrift-
satz vom 27. Mai 1950 hilfsweise erklédrte Aufrechnung unter-
brochen worden sei und diese Unterbrechung bis zur Rechts-
kraft des im VorprozeRl ergangenen Urteils vom 20. MErs
1952, fortgedauert habe; mithin sei die vorliegende Klage

“noch-vor Ablauf der Verjihrungsfrist des § 558 BGB erhoben.

Das Landgericht hat Zeugen darﬁber vernommen, ob der
Kldger gesehen habe, daf der Beklagte den Lagerschuppen er-
richtete, und ob und in welcher Weise der Kliger die Er-
richtung des Lagerschuppens genehmigt habe, sowie dariiber,
ob und wann der Kldger den Beklagten an die Wiederherstel-

~lung des Garagengebdudes erinnert habe.

Durch Urteil vom 1. April 1952 wies das Landgericht
die Klage ab; es erachtete auf Grund der Beweisaufnahme
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fir bewiésén, daB der Kldger die Brrichtung des Lager-
schuppens durch den Beklagten gekannt und ihr nicht wider-
sprochen habe, und folgerte daraus, dafl die Klageanspriiche
verwirkt seien.

Gegen dieses Urteil legte der Kliger Berufung ein. Eﬁ
beantragte, den Beklagten unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils nach den Klageantrdgen zu verurteilen. Er wie-
derholte zur Begriindung der Berufung sein bisheriges Vor-
bringen, indem er sich vor allem gegen die vom Landge-
richt angenommene Verwirkung seiner Anspriiche wandte. Der
Beklagte beantragte, ebenfalls unter Wiederholung seines
friiheren Vorbringens, die Berufung surtickzuweisen.

Das Berufungsgericht beschloB, unter Ubersendung der § -
ProzeBakten von dem Baupoligzelamt Tiergarten in Berlin -

- eine Auskunft dariiber einguholen,

..0b in der Zeit von Frilhjahr bis Ende 1949 ein Wie-
deraufbau der streitigen kriegszerstirten Garage B -ﬁév
im urspriinglichen Zustand voraussichtlich baupo- L
lizeilich genehmigt worden und durch etwa erfor- .
derliche Zuteilung von Baumaterialien mtglich ge-
wesen wére.

Diese Auskunft eréab folgendes: Die Baupoligzeil hatte am
25. August 1924 dem Kléger die Errichtung eines Schuppens
fir eine Lackiererei, nicht aber dessen Benutzung als Ga-
rage, fiir 10 Jahre genehmigt. Im Dezember 1934 verlangte
sie, daB der Klidger, nachdem die Zehnjahresfrist abgelau- .
fen und damit die baupolizeiliche Genehmigung erloschen
war, das Gebdude binnen einer bestimmten Frist beseitigte.
Diese Frist wurde auf Vorstellungen des Klagers zundédchst
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bis zum 30. September 1935, dann bis zum 31. M#rz 1936 ver-
léingert. Was die Baupolizei in der Folgezeit hinsichtlich
des Gebdudes veranlaBt habe, lasse sich nicht feststellen.
In der Auskunft heiBt es dann weiter:

"Eine baupolizeiliche Genehmigung war 1949 und
ist heute genau so mdglich, wie sie seinerzeit
moglich war, nédmlich auf dem Befreiungswege.
Da eine baupolizeiliche Genehmigung rechtlich
nichts weiter ist als die Erklédrung, daB dem
Bauvorhaben aus dem 6ffentlichen Recht Hinder-
nisse nicht entgegenstehen, muB sie in diesem
Fall zunédchst versagt werden, weil die Anlage
gegen mehrere zwingende Vorschriften der zur
Zeit gliltigen Bauordnung fiir Berlin vom 9.11.1929
verstoBt, némlich gegen § 7 Ziff 6 Abs 5, wonach
in der Bauklasse V a nicht mehr als 6/10 der Bau-
rundstiicksfldche bebaut werden diirfen, und gegen
14 Ziff 3a, wonach zum AbschluB von Gebéuden,
die unmittelbar an der Nachbargrenze errichtet
werden, Brandmauern herzustellen sind.

Von den zwingenden Vorschriften der Bauordnung

kann die Baugenehmigungsbehtrde gemi § 5 der Bau-

ordnung Befreiung erteilen, wenn die Durchfithrung

der Vorschriften im Einzelfalle 2zu einer nicht be-

absichtigten Hédrte fiijhren wiirde und die Abweichung
- mit den Gffentlichen Belangen vereinbar ist, oder
wenn Griinde des allgemeinen Wohles eine Abweichung
erfordern. Da u.E. hier weder ein Eingzelfall vor-
liegt, in dem die Forderung auf Unterlassung einer
weiteren lUiberbebauung sowohl des Grundstiicks
qwie X trate @ eine vom Gesetzgeber
nicht beabsichtigte Hdrte bYedeuten wiirde, noch
Grinde des allgemeinen Wohles eine Abweichung er-
fordern und auBerdem das Amt fiir Stadtplanung eben-~
falls wegen der ohnehin vorhandenen Yberbebauung sei-
ne nach dem Planungsgesetz notwendige Zustimmung
nicht gegeben hat, haben wir die baupolizeiliche
Genehmigung fiir die Wiedererrichtung des Gebdudes
als Garage versagt, haben aber unter Beriicksichti-
gung der von Weinmann vorgetragenen Griinde fir die
Beseitigung der Garage eine Frist von 2 Jahren (bis
zum 31.8.1955) gewdhrt."
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In einem Schriftsatz vom 1. Dezember 1953 trug der KL_ P
. vor, er habe das Garagengebdude mit einem Kostenaufwand wﬁ
L" . 2 287,59 D, unter Beseitigung der vom Beklagten vorgenom-
W menen Aufstockung und Uberdachung, im wesentlichen wieder
in seinen friiheren Zustand versetzt; nur einige Maler-, (Cle
H ser- und Klempnerarbeiten seien noch auszufiihren, deren
:“' Kosten auf 722,74 DM zu veranschlagen seien. Anstelle des
;l,; Klageantrags zu 1 a) stellte der Klége{ nunﬁghr folgende
il - Antrage: ‘ o e

il

i

ﬁﬁ” "Der Beklagte wird verurteilt, an den Kléger

gﬁ%, 2 287,59 DM West (WertersatZ fiir bisher aus-
{ gefiihrte Arbeiten an der Garage) zu zahlen.

il .

'ﬁﬁ Der Beklagte wird ferner verurteilt, die auf dem
i Grundstiick des Klédgers B—, A—

| @ ¢. Hof, befindliche verschlieBSbare Garage den
baupoligzeilichen Vorschriften entsprechend auf ei-
gene Kosten wiederherzustellen, "

Der Beklagte beantragte darauf von neuem, die Beru-
fung zuriickzuweisen, im Falle einer Abédnderung des land-
gerichtlichen Urteils zugunsten des Klédgers ihn zu einer
Zahlung nur Zug um Zug gegen Riickgabe des von ihm seiner-

. zeit (fiir die Errichtung des Holzlagerschuppens) zur Ver-
fliigung gestellten Bauholzes. Zu dem Klagééhtrage zgu 1 b)
(Zahlung von 2 000 DM) machte der Beklagte geltend; daB
der Klédger die Wiederherstellung des Garagengebdudes,
wie er sie verlangt habe, schon im Jahre 1949 hédtte be-
treiben konnen und da8 ihm dann kein Gewinnausfall in
Héhe von 2 000 DM entstanden wiire; vollends sei die Pest-
stellungsklage (Klageantrag zu 2) gegenstandslos, nachdem
der Kliger das Garagengebdude wiederhergestellt habe; die
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Kosten der wonigen noch ausstehenden Arbeiten aufzubringen
sei der Kldger imstande. Der Klédger rdumte zwar ein, da8 ihm
die baupolizeiliche Genehmigung fiir die Wiederherstellung
des Garagengebidudes befristet bis zum 31. August 1955 ein-
schlieBlich erteilt worden sei, behauptete aber, ihm sei
(von der Baupoligzeibehdrde) versichert worden, diese Frist
wilrde immer wieder verlangert werden, es sei denn, daf auf
den Grundstiick Kijjstrase @bauliche Xnderungen eintréten,
durch die "Gefahren® hervorgerufen werden konnten,

SchlieBlich ersetzte der Klédger den zweiten Absatz
seines Antrags aus dem Schriftsatz vom 1. Dezember 1953
‘durch folgenden Antrag:

"Der Beklagte wird ferner verurteilt, an der auf

dem Grundstiick des Kligers BillliliD. \EED

@P: 4. Hof, befindlichen verschlieBbaren Garage

folgende Instandsetzungen vorzunehmen:

a) die Garagentore entrosten, z.T. soweit erfor-
derlich mit Bleimennige vorstreichen und zwei-

mal mit BleiweiBfarbe innen und auBen streichen.zu;
lassen,

b) die fehlenden Verglasungen der Fenster und Ober-
licht6ffnungen vornehmen zu lassen,

c) 11,50 m Vorhangrinne mit Einhang, 3 m Abfallrohr,
26 m Wandkehle und Keppleiste herstellen und an-
bringen, befestigen und auslétten, sowie 2 QOber-
lichtfenstereinfassungen 25.cm.im Zusechnitt her-
stellen, anbringen und ausloten zu lassen,"
Dieser Antrag betraf offensichtlich die nach dem fritheren
Vorbringen des Kl&dgers noch ausstehenden Maler-, Glaser-
und Klempnerarbeiten. Der Beklagte trat auch diesem Antrag

entgegen.
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Durch Urteil- vom 1. Pebruar 1954 wies das Berufungs-'
gericht die Berufung des Klidgers zuriick.

Gegen dieses Urteil hat der Kléger Revision einge-
legt. Er hat beantragt,

A "v P
4, PAS
Yo, Xy

1. das Urteil des 8. Zivilsenats des Kammergerichts 5
in Berlin vom 1. Pebruar 1954 aufzuheben; :

2. auf die Berufung des Kligers das Urteil der
15. Zivilkammer des Landgerichts in Berlin vom .
1. April 1953 teilweise abzudindern und

a) die Beklagte zur Vornahme der im Klageantrag
gu 1 a) bezeichneten Instandsetzungsarbeiten
zu verurteilen, ‘

b) den Anspruch auf Zahlung von 2 287,59 DM dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt zu erkldéren;

3. den Rechtsstreit im librigen und wegen der Hohe
des Anspruchs zu 2 b), hilfsweise auch in dem
ganzen Umfange gu 2), zur anderweiten bzw. wei-
teren Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht gurlickzuverweisen.

Die Revision riigt Verletzung der §§ 275 und 323 BGB: ,A6r Red
grundsétze iiber Baugenehmigungen und Baudlspense sowie der

zuriickzuweisen,

Entscheidungegriinde:

I. Das Berufungsurteil beruht auf der Erwidgung, da8
die Erfiillung der vom Beklagten iibernommenen Verpflichtung

.
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das Garagengebdude in seinem fritheren Zustand wieder her-
zustellen, nach VertragsschluB und vor Beendigung des Xiet-
verhdltnisses (31. Dezember 1949) infolge eines vom Beklag-
ten nicht zu vertretenden Umstandes unmdglich geworden und
da dadurch der Beklagte von seiner Wiederaufbauverpflich-
tung gemdB § 275 BGB frei geworden sei. Dabei stiitzt sich
das Berufungsurteil auf die tatséchliche Feststellung, da8
die Baupolizeibehtrde ausweislich ihrer Auskunft vom 6. No-
vember 1953 widhrend der genannten Zeit dem Beklagten weder
die allgemeine baupolizeiliche Genehmigung zur Wiederher-
stellung des Garagengebiéudes erteilt noch dem Beklagten im
Wege des sogenannten Baudispenses eine weitere die zugelas-
sene Bebauungsfihigkeit sowohl des Grundstiicks AUINEGD
@D als auch des Grundstiicks Kfjistrase@(60 % der Bau-
grundfliche jedes der beiden Grundstiicke) iibersteigende Be-
bauung gestattet haben wiirde. Daraus folge, daB sadmtliche
Klageanspriiche unbegriindet seien. Die Tatsache, daB8 der
Klédger, nachdem der Beklagte von seiner Wiederaufbauver-
pflichtung frei geworden sei, enhtgegen der Bauordnung (ge-

- meint ist: ohne Baugenehmigung und ohne Dispens) das Gara-

gengebdude im wesentlichen wieder hergestellt und erreicat
habe, daB die vor vollendete Tatsachen gestellte Baupolizei-
behdrde ihm zZur Beseitigung seiner "vorschriftswidrigen"
baulichen MaBnahmen eine Frist bis zum 31. August 1955 ge-
wdhrt habe, sei im Verh8ltnis des Klédgers zum Beklagten
rechtlich unerheblich.

Die Revision erkennt an, da8 es zur Wiederherstellung

des Daches des Garagengebdudes einer baupolizeilichen Geneh- .

migung bedurfte; sie weist aber darauf hin, da8 auf die Er-
teilung dieser Genehmigung ein Anspruch ‘bestand und daher
die Genehmigung nicht hétte versagt werden diirfen. Dieser

Hinweis trifft zu (vgl W. Jellinek, Verwaltungsrecht 3. Aufl
S 28).
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Ein neuer Dispens wegen iiberméfiger Bebauung wire da-
gegen nach Meinung der Revision fiir die Wiederherstellung
des Daches des Garagengebi@udes nicht erforderlich gewesen,
Ein solcher Dispens sei hinsichtlich des Grundstiicks
straBe @Pdem Kliger schon bei oder nach Errichtung des Ga-
Tagengebdudes erteilt worden. Ein neuer Dispens hiétte nur
erwirkt werden miissen, wenn das Garagengebude vollig zer-
stdrt gewesen wire, nicht aber fiir die Wiederherstellung
des Gebdudedaches. Dieser Meinung kenn nicht beigetreten w
den. Die Bestimmungen iiber die Bebauungsdichte von Grund-
stiicken verfolgen vor allem den Zweck, den auf einem Grund-
stiick errichteten Gebi#uden ein gewisses MaB8. von Luft und
Licht gu sichern. Dsher kommt es fiir die Erteilung eines
Dispenses der hier in Rede stehenden Art nicht nur auf den
Umfang der gzu bebauenden Fléche, sondern auch auf die Hothe
und den Rauminhalt des zu errichtenden Gebdudes an. Es lie
auf der Hand. daB ein vierstdckiges Gebdude die Zufiihrung
von Iuft und Licht weit mehr beeintréichtigt als ein einstdk
kiges Gebdude. Daraus folgt, daB im vorliegenden Falle fiir
die Wiederherstellung des Dachgeschosses ein neuer Dispen{s;
notwendig war, wobei es auf sich beruhen kann, ob die Be- .
bauungsfdhigkeit lediglich des Grundstiicks KirchstraBe 5 r
iberschritten werden sollte, was unstreitig ist, oder éué@i\
die Bebauungsfshigkeit des Grundstiicke ASEENGD, i
nach der Auskunft der Baupolizeibehdrde vom 6. November 19
angenommen werden muf,

e |
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Die Revision meint weiter, daB es ein Ermessensmi8- .,
brauch gewesen wire, wenn die Baupolizeibehtrde den ~ wie
eben ausgefiihrt - notwendigen Dispens verweigert hitte.
Dazu ist vorab zu bemerken, daf die Bestimmungen der in .
PreuBen geltenden Bauordnungen iiber die Erteilung von Dis~
pensen eine Ermdchtigung der Baupolizeibehdrde enthalten,
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bei der Erteilung von Baugenehmigungen von dem materiel-
len Baurecht in gewissem Umfange zugunsten des Antrag-
stellers nach ihrem (pflichtgemiiBen) Ermessen abzuwei-
chen. Daher besteht auf Erteilung eines solchen Dispen-
ses -~ anders els bei der Baugenehmigung - kein Anspruch
(W. Jellinek, Verwaltungsrecht 3. Aufl § 28; Urteil des
OVG. Miinster vom 25. Mai 1950 bei Thiel, Baurechtssamm-
lung, S 41). Dafﬁr, daB8 im vorliegenden Fall die Baupo-
lizeibehtrde ihr Ermessen offensichtlich willkiirlich aus-

" gelibt haben wiirde, wenn sie einen Antrag des Beklagten

auf Dispenserteilung abgelehnt hitte, bietet der unstrei-
tige Tatbestand keinen Anhalt; dazu kommt, daB der Kl&-

ger dazu nichts vorgetragen hat. Dem steht auch nicht ent-
gegen, daB die Baupolizeibehtrde dem Kléger, nachdem er
nach dem 31. Degember 1949 das Garagengebidude ohne Bauge-
nehmigung und ohne den erforderlichen Dispens wieder her-
gestellt hatte, bis gum 31. August 1955 eine Frist zur Be-
gseitigung des unzuléssigen Wiederaufbaus offenbar aus Bil-
ligkeitsgriinden, gewdhrt hat. Zine solche Fristsetzung ist
keine (befristete) Erteilung eines Dispenses. Die - iibrigens
ohne Beweisantritt aufgestellte - Behauptung des Kligers

(S 3 des Schriftsatzes vom 11, Januar 1954), die Baupoli-
geibehtrde habe ihm versichert, die bis zum 31. August 1955 lau-
fende Frist werde "immer wieder verliédngert werden", ist als
unverbindliche Inaussichtstellung eines Verwaltungsaktes un-
beachtlich.

Hilfsweise macht die Revision geltend, der Beklagte hét-.
te wenigstens die Innenwdinde zwischen den Garagen errichten -
und die Garagentore entrosten, anstreichen und wieder einset-
zen sowie die in dem Antrag vom 1. Februar 1954 bezeichneten
Glaser- und Klempnerarbeiten ausfilhren lassen miissen; denn
fiir diese Arbeiten habe es weder einer Baugenehmigung noch
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eines Baudispenses bedurft und sie seien deshalb keine
aus Rechtsgriinden untglichen’Leistungen gewesen. Es mag
unterstellt werden, daB diese Leistungen durch den Beklag-
ten ohne Baugenehmigung und ohne Baudispens hdtten bewirki
werden konnen. Aber darauf kommt es nicht an; sie wéren
wirtschaftlich sinnlos gewesen, da die Wiederherstellung
des Daches des Garagengebdudes, wie oben~ausgéfﬁhrt ist,
dem Beklagten unmdglich ist.

, Hiernach sind s@mtliche Klageanspriiche unbegriindet,
weil die vom Beklagten iibernommene Wiederaufbauverpflich-
tung auf eine unmdgliche Leistung gerichtet und deshalb
der Vertrag vom 1. November 1949 mindestens insoweit nich-
tig war. Es handelt sich allerdings nicht, wie das Beru-
fungsgeriéht angenommen hat, um eine nachtréglich einge-
- tretene Unmdglichkeit (§ 275 BGB); es ist vielmehr die
. 3estimmung des § 306 BGB anzuwenden. Nach § 306 BGB ist
" fir die Frage der UnmSglichkeit nicht der Zeitpunkt des
ﬁ_, - Vertragsschlusses maBgebend, sondern der Zeitpunkt, an
oder bis zu welchem die Leistung zu erbringen ist; bei ILei-
stungen, die nicht sofort zu erfolgen haben, besteht zu-
néchst ein Schwebezustand und die Giiltigkeit des Vertra-
‘ ges hidngt dann davon ab, ob die Leistung bei ihrer FHllig-
-}{ t keit mbglich oder unmbglich ist (RGR 10. Aufl Anm 1 zu § 3048
b " - BGB). Im vorliegenden Fall war der Beklagte nicht verpfli& ‘
- tet, das Garagengeb#ude alsbald nach dem ‘VertragsschluB wie
' der herzustellen; es geniigte, wie der Kléger selbst vorget*
bige - ' gen hat, da8 die Wiederherstellung bis zur Beendigung des =
;¥“3 Mietverhdltnisses (31, Dezember 1949) bewirkt war. Daher ;
Pk hat das Berufungsgericht mit Recht die Auskunft der Baupo- §&%
lizeibehdrde nicht fiir den 1. November 1946 (VertragsschlufgE’
' sondern fiir die Zeit bis Ende 1949 eingeholt. Davon, daB difE-
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Verpflichtung des Beklagten, .das Garagengeb¥ude wieder
herzustellen, nach dem 31. Dezember 1949 dem Vertrage ge-
miB fortbestanden habe, kann keine Rede sein; denn die
Verpflichtung des Beklagten war spitestens am 31. Dezem-
ber 1949 f&llig und spdtestens bis dahin stand gzugleich
fest, daB die vom Beklagten zu erbringende Leistung un-
moglich war, womit der Beklagte seiner  Verpflichtung nach
§ 306 BGB ledig wurde. Ubrigens wilrde der vom Berufungs-
gericht angewendete § 275 BGB fiir diese Klage zum selben
praktischen Ergebnis fiithren.

Die Revision hat noch ausgefiihrt, der Beklagte sei,
wenn seine Wiederaufbauverpflichtung nichtig gewesen oder
hinfdllig geworden sei, verpflichtet, dem Klager fir die
ersten zwei Mietjahre Miete zu gahlen; sie erblickt -einen
VerstoB des Berufungsgerichts gégen § 139 ZP0 darin, daB
es den Klédger nicht angeregt habe, seinen Zahlungsantrag
hilfsweise auf diese Verpflichtung zu stiitzen, wodurch ein
weiterer Rechtsstreit erspart worden wire. Diese Verfahrens-
riige ist abwegig; denn es liegt dem Gericht zwar ob, den
Kliger dazu zu veranlassen, bezliglich der schon erhobenen
Anspriiche sachdienliche Antrdge zu stellen, nicht aber,
auf die Einfilhrung neuer Anspriiche in dem Rechtsstreit
hinguwirken. Die von der Revision auf eine angebliche Ver-
letzung des § 286 ZPO gestiitzte Verfahrensriige ist gegen-
gtandslos; denn daB bei AbschluB des Vertrages vom 1. Novem-
ber 1946 nur das Dach und die Zwischenwiéinde des Garagenge-
bdudes zerstort waren und da8 die Garagentore zwar heraus-
gerissen, aber noch vorhanden waren, war nach dem Akten-
inhalt unstreitig. ’

.
—— e e cmemon -—

e

-
-

.
AR AL AP
net o
.

. -~
47
Y




P
.
oo
G Ed
L] . "
: 2
[ ‘20 ‘
. u{.' g
ULat S
AL
>
PR L4
‘e
4%
* *
L 1]
IS
e
t X
. -
4 -
H oy ';‘g’
¢ Ry &
v a

-Dr. Tasche Dr.v. Normann Dr. QOechBler

Aus diesen Griinden war die Revision des Klégers mit

der sich aus § 97 Abs 1 ZPO ergebenden Kostenfolge zuriick-
zuweisen.-

Dr. GroBSmann «Dr. Spieler
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