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Verkiindet am 20. November 1962 2191 030
Justizangestellter als

Urkundsbeamter der Geschiéfts-
stelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Oifenen Handelsgesellschai‘t Mébelhaus A. W

in O ), I Stratc @, vertreten qurch ihren
persdnlich haftenden Gesellschafter, Kaufmann Konrad W
in (Y ‘@), Jl-irate@,

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ——

gegen

den Kaufmann August A [ i~ oD ea)
HE = trate @D, .

Kléger und Reyisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 20. November 1962 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Schuster, Dr. Rothe,
Dr. Preitag und Offterdinger |
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Ober-
landesgerichts Prankfurt {Main) - Zivilsenat
in Darmstadt - vom 23. Mirz 1961 wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen




-2 -

Tatbestand:

Der Kliger, dessen "GJ"-Filmtheater in O

{@lD). kcinen unmittelbaren Zugang zur nahe gelegenen Haupt-
verkchrsstraBe, der FPrankfurter StraBe, besitzt tes ist nur
von der HerrnstraBe, einer kleinen SeitenstraBe, aus zu errei-
chen), und die beklagte Firma W, die auf dem Grund-
stilck Fraonkfurter Strafe @P ein Mdbelgeschidft betreibt, schlos-
sen am.19. November 1953 einen notariellen "Passage-Vertrag".
Darin riiumte die Beklagté dem Kléger gegen eine monatliche
Vergiitung von 200 DM das:Recht ein, seine Kinobesucher durch
ihr Grundstiick in der Weise durchzuschleusen, daB der Ein-

und Ausgang durch eine noch auszubauende "W-G-'
Passage! geleitet wird. Die Herstellung der Passage ~ die
auBer einem kleinen Kassenraum fiir das Filmtheater insbeson-
derc Schaufenster enthalten sollte -~ war laut Vertrag Sache
der Beklagten, wihrend der Kitiger sich verpflichtete, im
Hintcrgebiude des Grundstiicks der Beklagten auf eigene Kosten
cinen Durchbruch zum GJE-Theater herzustellen; das Durch-
gangsrecht des Klﬁ.gefs trat an sich mit dem 1. September 1954
in Kraft, der Beklagten stand jedoch, falls sie bis dahin.mit
den vorgeschenen Aus- und Umbauten noch nicht fertig sein
sollte, dic Befugnis zu, die Frist zur Pertigstellung bis

zun 1. September 1955 zu verliingern; machte sie von dieger
Verliingerungsmoglichkeit Gebrauch, dann hatte sie auf jeden
Fall ab 1. September 1954 einen provisorischen Durchgang zu
dulden. ' : M |

Der Bau der Passage ist bisher unterblieben. Auch ein
provisorischer Durchgang wurde nicht geschaffen. Der 'Klb'.ger,
der inzwischen neben den “C--" noch ein weiteres Film-
theater, das "Rex" - ebenfalls mit Zugang zur HerrnstraBe -
errichtet hat, nimmt dic Beklagte auf Schadensersatz wegen
Verzuges in Anspruch. Nach seiner Parstellung hat er durch
das Fehlen der Passage Einnahmeausfdlle erlitten, da der Umsatz
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von Filmtheatern beeintriichtigt werde, wenn sie nicht von
ciner HauptostraBe, sondern nur von einer verkehrsarmen Neben-
straBc aus zugiinglich seien; das gelte sowohl fiir das G-
als auch fiir das Rex-Theater. Ein weiterer Schaden sei ihm
dadurch entstanden, dall er infolge des Verhaltens der Beklag-
ten secine Baupliine fiir das "Rex! habe dndern und dieses
Theater - um nicht den Zugangsweg von der HerrnstraBe zum
"Gloria" zu verbauen - teilweise auf einem Nachbargrundstiick
habe errichiten miisceny an dessen Eigentimer miisse er eine
Uberbaurente von jihrlich 1200 DM gzahlen. Er beantragt Ver-
urtecilung der Bcklagten zur Zahlung eines vom Gericht gemdB

§ 287 ZP0 zu schiitzenden Schadensersatzbetrages; auBerdem

haet er um Feststellung gebeten, daB die Beklagte verpflich-
tot sei, ihm auch allen zukiinftigen Schaden aus der Nichter-
fiillung des Passage-Vertrages zu ersetzen. Die Beklagte hat
den Anspruch des Kliigers nach Grund und Hohe bestritten.

Der Vertrag verpflichte sie nicht zum Bau der Passage. Zunm
nindesten sei die Geschﬁftsgrundlage weggefallen; denn man
habe bei VertragsabschluB beiderseits als selbstversténdlich
angenomricn, daf sic die notWendigen Gelder fiir den Passage-
‘bau sich zu tragbaren Bedingungen werde beschaffen kdnnen;
dao sci ihr aber nicht gelungen. Mit Bezug auf das Rex-Theater
bestiinden iiberhaupt keine Schadensersatzanspriiche, da sich der
Vertrag nur auf das G@Jlil-Theater beziche. Im iibrigen habe
der Kliiger dic ihm selbst vortraglich obliegenden Leistungen
veder erbracht noch angeboten; er hitte den Schadenseintritt
durch die ihm vertraglich ecingeriiumte Schaffung eines provi-
sorischen Durchgangs verhindern kbtnnen und miisge sich auch
auf scinen Anspruch das anrechnen lassen, was er durch das
Unterbleiben des Passagebaucs erspart oder anderweltlg an
Vorteilen erlangt habe.

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Zahlungsanspruch
derr Grunde nach filir gerechtfertigt erkliirt. Hiergegen ist von
der Beklagten Berufung cingelcgt worden. Der Klidger hat sich
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wegen gewisser Einschrinkungen, die in den Entseheidungs-
griinden des landgerichtlichen Urteils hinsichtlich des
gegenstindlichen Umfanges der Schadensersatzpflicht ge-
macht werden, der Berufung angeschlossen und deren Zuriick-
veisung mit der MaBgabe beantragt, daB jene Einschrénkun-
gen wegfielen und bei der spédteren Schademsberechnung zu
scinen Gunsten noch weitere Tatsachen zu beriicksichtigen
seien. Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewie-
sen und der AnschluBberufung im wesentlichen stattgegeben.
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihre Antrige auf
Klagsdivelsung und Zuriickweisung der Anschlufiberufung wei-
ter. Der Kliger mdchte das Rechtsmittel zuriickgewiesen
haben.

Entscheidungsgrﬁndez“

1. Der Schadensersatzanspfuch:des Kligers hingt, wie
das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, davon ab,
ob dic Beklagte dadurch, daB sie die Passage nicht baute, -
mit einer ihr vertragllch obllegenden Leistung in Verzug
geraten ist (§ 286 Abs. 1 BGB). Er setzt also in erster .
- Linié voraug, dafB die Beklagte gum Passagebau verpfllchtet |
war. Dies wird von ihr in Abrede gestellt. Die Vorinstanzen

haben jedoch iibercinstimmend angenommen, durch den Vertrag
vonm 19. November 1953 sei fiir dic Beklagte eine solche Bau-
verpflichtung begriindet worden..

Nach Ansicht des Landgerichts ergibt gsich das bereits
aus Nr. 1 Abs. 1 des Verfrages, wo von einer "noch auszu-
baucnden" Passage gesprochen werde, sowie aus Nr. 5 Abs. 1,
wonach die Aus- und Unmbauten zur Herstellung der vorgesehenén
Passage Sache der Beklagten scicn. Bestitigt werde diese Aus-
Jegung durch den aus einer Reihc anderer Vereinbarungen erkenn-




barcn Zweck des Vertrages: Beiden Parteien sei es auf den
Bau der Passage angekonmen; sie habe zwar maglicherweise

in groflerem MaBe den Interessen der Beklagten dienen sollen,
aber auch dem Klédger sei nicht nur an einem Durchgang zur
Frankfurter StraBe, sondern zugleich daran gelegen gewesen,
dafl dic Passage gebaut werde; das zeige sich darin, daB er
laut Hr. 5 Abs. 2 einen Teil der Baukddéten habe tragen sol-
len und dafl in Nr. 2 Abs. 2 der Durchgang ohne Passage als
Provisorium bezecichnet sei. AbschlieBSend wird im landge-
richtlichen Urteil ausgefiihrt, die Beklagte selbst habe

zu Beginn des Prozesscs den Vertrag im Sinne einer Ver-
pflichtung zum Baucn verstanden; denn sie habe in ihrer
Klagcbeantwortung, vorgetragen, daB es ihr {infolge Weg-
falls der Geschiiftsgrundlage) unmiglich geworden sei, "den
Vertrag zum vorgcschencn Zeitpunkt zu erfiillen®. Das Ober-
landesgericht hat sich die Argumente des ersten Richters,
dic cs als zutreffend bezeichnet, zu eigen gemacht und dazu
bemerkt, weitere Ausfithrungen eriibrigten sich, da die Beklag-
tc diesen Punkt in der Berufungsinstanz nicht angegriffen
habe; es hat noch ergiinzend hinzugefiligt, die Verpflichtung
der Beklagten,zum Ausbau der vorgeschenen Passage ergebe
sich auch daraus, daB ihr in Nr. 2 Abs. 2 ausdriicklich das
Recht zugesfanden worden sci, die vereinbarte Fertigstel-
lungsfrist cin einziges Mal bis zu einem bestimmten neuen
Zeitpunkt zu verlﬁngern, wozu ohne Bauverpflichtung kein
Anlafl bestanden hiitte.

Hicrgegen wendet sich die Revision. Sie wirft dem Beru-
fungsgericht vor, e¢s habe unter VerstoB gegen die Auslegungs-
grundsiitze der §§ 133, 157 BGB den wirtschaftlichen Sinn und
Zvieck dcs Passage-Vertrages verkannt und daher die Rechtslage
irrig beurteilt. Der Vertrag rcgele, wic sein Wortlaut zeige,
ledigiich dic Bezichungen der Vertragschlieflenden fiir den Fall,

dafl es der Beklagten gelingen viirde, den Bau eincr Passoge zu
finenzieren und ihn tatsiichlich auszufiihren; er habe mithin




allein die Verhidltnisse im (hypothetischen) Fall der wirk-
lichen Bauausfiihrung zum Gegenstande; etwas anderes, ins-
besondere eine Bauverpflichtung der Beklagten, sei in ihm
nicht enthalten. Damit versucht jedoch die Revision in
verfahrensrechtlich unzuliissiger Weise ihre eigene Vertrags-
auslegung an die Stelle derjenigen des Tatrichters zu setzen.

.Das Berufungsgericht hat - teils unter Bezugnahme auf das

landgerichtliche Urteil und teils auf Grund eigener Erwi-
gungen - den Willen der Vertragspartner dahingehend ermit-
telt, daB diec Beklagte verpflichtet sein sollte, die Passage
inncrhald der vorgesehenen Fristen zu erstellen; ihre Ver-
pflichtung, so stellt das angefochtene Urteil weiter fest,
sci von den Parteien auch nicht etwa in der Weise einge-
schriinkt wordcen, daB die Moglichkeit einer Kreditbeschaf-
fung zu bestimmten, der Beklagten giinstigen Bedingungen in
den Vertrag als ausdriickliche oder stillschweigende Ver-
tragobedingung Eingang gefunden hitte, von deren Eintritt
nach dem Willen beider Parteien die Bauvefpflichtung abhiin -
gig gewesen wire., Diese Auslegung, die sich auf Vortlaut
und Zusammenhang der Vercinbarungen im notariellen Vertrag
sowic auf einc Wirdigung der beidereeitigen Intereasenlagé
stitzt, ist moglich; sie 1i8t zum mindesten keinen Rechts-—

irrtun erkennen. ;
: R

DaB die Annohme, die Beklagte habe sich dem Kliéger gegen-
iiber zun Bau der Passage verpflichtet, "schlechthin der Ver-
nunft und damit den Denkgesctzen" widerspreche,vkann der Re-
vision nicht zugegeben werden;‘DieSe vermag weder anzugeben,
welches bestimmte Denligesetz verletzt sein soll, noch geht |
aus ihren Ausfiihrungen iiber Sinn und 2Zweck des Passage-Ver-
trages hervor, daB das Berufungsgericht etwas Entscheidungs-
erhebliches unberiicksichtigt gelassen hdtte. Ihr Sachvortrag
iber dic Vorgeschichtc des Vertragsabschlusses bewegt sich
auf tatsiichlichen Gebict und hat, soweit er den Feststellun-
gen der Vorinstanzen, insbesonderce der vom Berufungsgericht




ibernommenen landgerichtlichen Beweiswiirdigung zuwiderlauft,
im gegenwdrtigen Rechtszug aufler Betracht zu bleiben. Wenn
sic ¢g als einen "Widersinn in sich selbst" bezeichnet, daf
jomond, bevor die Frage der Geldbeschaffung endgiltig ge-
klirt war, einc Bauverpflichtung eingegangen sein sollte,
dann {ibersieht gie die naheliegende Moglichkeit, daB die
Beklapgte bei Vertragsabschlufl gehofft hat, die Finanzierung
des Baues werde schon gelingen. Ebensowenig zwingend ist ihr
Einwand, es erscheine "denkgesetzlich unmﬁglich" daB ein
nicht geisteskranker lenach eine Verpflichtung von solcher
Bedeutung mit Kosten von 200 000 DM villig ohne Gegenlei-
stung, lediglich um dem Vertragsgegner gefdllig zu sein,
iibernommen hidtte. Die Baukosten betrugen iibrigens gar nicht
200 000 DM, sondern 1ediglicﬂ-70 000 bis 80 000 DM (Schrift-~
satz der Beklagten vom 18. Juni 1958); mit dem Kredit von
200 000 DM, den die Beklagte aufzunchmen wiinschte, beab-
sichtigte sie nach ihrer eigenen Darstellung (aa0) in Hohe
von 70 000 DM Grundstiicksbelastungen zu tilgen, und den
nach Abzug der Baukosten verbleibenden Rest wollte sie "in
das Geschiift stecken" (Zeugenaussage Karl Freudenberg).

Dic Bechauptung der Revision, der Kléger hiétte fiir die Er-
richtung der Passdée keinerlei Gegenleistung zu erbringen
gehabt, wird durch den Inhalt des notariellen Vertrages
widerlegt, der an zahlreichen Stellen (z.B. Nr. 3, ¥Nr. §
Abs. 2 bis 6, Nr. 6 Abe. 1, Nr. 7, Nr. 9 Abs. 1, Nr. 11,
Hr. 12) Verpflichtungen des Kliigers teils zu Geldzahlungen
und teils zu andercn Leistungen aufzihlt.

IIit ihrer wiederholten Behauptung, der Bau der Passage
habc so gut wie ausgchlieBlich im Intercssc des Kliigers ge-
legen, wihrend die Beklagte ihrerseits kaum daran inter-
egaiert gewesen sci, und mit der daraus gezogenen SchluB-
folgerung, dic Ubernahme einer bedingungslosen Bauver-




pflichtung durch die Beklagte wire "unsinnig" und "mit dem
Denken cines sciner Sinne m#chtigen Menschen nicht vertriig-
lich" geviesen, setzt die Revision sich in Widerspruch
nicht nur zu der vom Berufungsgericht gebilligten tatrich-
terlichen Wiirdigung im landgerichtlichen Urteil, daB die
Paspage in groBerem MaBe den Interessen der Beklagtiten als
des Klédgers habe dienen sollen, sondern auch zu dem eigenen
Sachvortrag der Beklagten. Diese hatte im Schriftsatz vom
16. Januar 1958 selbst behauptet, der Kldger habe sich bei
den Vertragsverhandlungen allein an dem Durchbruch - im
Hintcrgebiude des Grundstiicks Frankfurter StraBe @~
intercssiert gezeigt, wihrend die sogenannte Pagsage -~
durch das Vordergebdude jenes Grundstucks - in ihrem, der
Beklagten, Interesse habe errichtet werden sollen (S. 2);
dicse den Interessen der Parteien entsprechende Trennung
zwischen Durchbruch und Passage habe dem Gegenstand des
beiderscitigen Vertragswillens entsprochen und sei im Ver-
trage beriicksichtigt worden (S. 3); der Ausbau des - im Vor-
dergebiiude, also nach der Strafle zu - bereits vorhandenen
freien Raunmes wiire allein im Interesse der Beklagten gesche-
hen, da dort lediglich Schaufenster und-Ausstellungsnéumef—
fiir ihr H8belgeschift - eingerichtet worden whren (8. 4).
Das wird bestdtigt durch die Aussage des Zeugen Dr. Karl
.11- der den personl:.ch haftenden Gesellschafter der
Beklagten auf die Vorteile einer solchen Passage hingewie-
sen hat (dic Klnobesucher viirden sich vor denm Vorstellungs-
beginn dic Ausstellungen der Beklagten ansehen, und auSer-
den miissc der Kldéger fiir die Passage auch ctwas bezahlen),
sowie der Zeugin Johanna Wi ("Mein Mann und mein
Schwiegervater ... liefien sich .... davon iiberzeugen, da8
Kinobesucher auch die Schaufenster betrachten wiirden und das
das fir uns giinstig wiire"; der Kliger war "nur an einem
Durchgang, nicht an cincr Passage interessiert; der Gedanke
an eine Passage ist erst spédter aufgetaucht, und zwar durch
uns ......").
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Weclches Intercose die Beklagte an dem VertragsabschluB
hatte und welche Vorteile ihr dadurch erwuchsen, zeigt schlies-
lich der Vertrag selbst: Die Passage sollte laut Nr. 1 Abs. 1
" @l Passage" heiBen, also den Namen der Be-
klagten an erster Stelle tragen; diese Bezeichnung war nach
Nr. 6 Abs. 1 in Gestalt einer in die Augen fallenden Reklame
- dercn Stromkosten die Beklagte iibernehm - an der StraBen-
front zur PFrankfurter StraBe anzubringen. Laut Nr. 1 Abs. 2
hattc der Kliiger '“nicht nur das Recht, sondern auch die
Pflicht zur Durchschleusung der Pilmtheaterbesucher durch
dic Pacsage" (diese Vertragspflicht wurde in Abs. 3 nochmals
erviithnt). Nach Nr. 8 Abs. 2 sollte die wirtschaftliche Aus-
wertung der Passage ausschlieflich eine Angelegenheit der
Beklagten sein. Der Kldger cagte der Beklagten in Nr. 11
Einriumung einecs Vorkaufsrechts an einer demndchst von ihm
zu erwerbenden Grundfliéche zu, und zwar mit der MaBgabe,
daB dic niithercen Einzclheiten spédter “auf$der Grundlage gegen-
scitigen Schutzes und Forderung der wirtschaftlichen Existenz!
vercinbart werden sollten. Nr. 12 enthielt eine Konkurrenzklau-
sel zugunsten der Beklagten, und laut Nr. 14 wurden alle bis-
her entstandenen Kosten einschliceBlich der Maklergebiihren und
Vertrogskosten von beiden Parteien je zur Hilfte getragen.
Dics alles spricht gegen die jetzige Behauptung der Beklag-
ten, der Passage-Vertrag habe ihr lediglich Pflichten auf-
erlegt und sei im alleinigen Interesse des Kldgers abgeschlos-

sen vorden. -

Wird somit die tatrichterliche Vertragsauslegung durch
die Revisionsangriffc nicht erschiittert, so ist auch die
rechtliche SchluBfolgerung nicht zu beanstanden, die Be-
klagte befinde sich gemii8 § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB seit dem
2. September 1955 in Verzug. Das angefochtene Urteil fiihrt
hierzu aus: Den Beweis nach § 285 BGB, daB ihre Vertrags-
leistung infolge eincs von ihr nicht zu vertretenden Um-
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standes unterhlieben sei, habe dic Beklagte nicht erbracht,
insbesondere kénne sie nicht mit Erfolg einwenden, daf3 ihr
die Beschaffung der filr den Umbau notwendigen Gelder nicht
noglich gewesen sei; denn nach ihrem eigenen Vortrag seien
ihrc Finanzierungspléine nicht etwa daran gescheitert, da
einc Krcditbeschaffung schlechterdings unmtglich gewesen
.seci, sondern es sei ihr bloB nicht geiungen, auf dem freien
Kapitalmarkt einen fiir sie wirtschaftlich tragbaren Kredit
zu erhalten; flir dieses Unvermdogen zur Beschaffung der fiir
die Leistung erforderlichen Geldmittel habe aber die Be-
klagte ohne Riicksicht auf ein etwaiges Verschulden grund-
siitzlich einzustchen, gleichgliltig ob das Unvermdgen be-
reits bei VertragsabaschluB vorgelegen habe oder erst spiter
eingetreten sei. Diese Auafiihrungen sind rechtsirrtumsfrei
(vel. Sicbert/Schmidt, BGB 9. Aufl. § 279 Anm. 7); von der
Revision werden insoweit auch keine Einwendungen erhoben.

2. Die Beklagte beruft sich auf Geschiftsgrundlage-
Wegfall (§ 242 BGB), den sie darin erbllckt, daB es ihr
entgegen den Ervartungen bei Vertragsabschluﬁ ‘nicht gc-
lungen scei, die zum Bau der Passagé erforderlichen Gelder
im Wege des Bankkredits zu beschaffen. Auch mit diesem
Einwvand hat sie in den Vorinstanzen keinen Erfolg gehabt.
Dic Revision greift die hlerauf bezugllchen Ausfiihrungen
des Berufungsurteils an. '

Zu ihren Darlggungen, daB sich auf der Mbglichkeit einer
Kreditaufnahne zu tragbaren Bedingungen der Geschéftswille
der VertragschlieBlenden aufgebaut habe, eriibrigt sich eine
Stellungnahne, weil der Berufungsrichter diese Frage - abwei-
chend von Landgericht, in dessen Urteil sie an Hand des Be-
weisergebnisses verneint vurde - ausdriicklich offen gelas-
scn hat: auf sic komme es ebensowenig an wie darauf, ob
dic Behauptung der Beklagten zutreffe, da dic Finanzierung
des Passagebauecs unter den Parteien und mit Dritten wieder-

Y
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holt crortert worden sei. Ist daher in der Revisionsinstanz
zugunsten der Beklagten insoweit von der Richtigkeit ihrer
Darstellung auszugehen, so folgt daraus jedoch noch keines-
viegs, daB sie gemidB § 242 BGB von ihren veriraglichen Ver-
pflichtungen freigeworden ist. Der Vorrang gebithrt vielmehr,
wic das angefochtene Urteil mit Recht hervorhebt, dem Gedan-
ken der Vertragstrecue. Vereinbarungen miissen grunds#étzlich

50, wie sie getroffen sind, auch erfiillt werden. Ein Abweichen
hiervon ist nur in besonders liegenden Ausnahmefiéillen statt-
haft, niimlich wenn das Festhalten am Vertrag zu untragbaren
Ergebniscen fithren wiirde und dem benachteiligten Vertrags-
partner nach Treu und Glauben nicht zuzumuten wire. Wegfall
oder Erschiitterung der Geschiftsgrundlage bildet .also fiir
gich allein noch keinen Grund, von einer vertraglichen Rege-
lung abzugehen. Hinzukommen miisgen weitere Umstédnde, die

cine Durchbrechung des Grundsatzes der Vertragstreue als
unungiinglich geboten erscheinen lassen (stindige Rechtspre-
chung; vgl. z.B. REZ 112, 329, 333; BGH Urteile vom 11. Juli
1958, VIII ZR 96/57, 1M BGB § 242 Bv-Nr. 27 = NJW 1958, 1772,
vonn 14. Oktober 1959, V 2R 9/58, NJW 1959, 2203, vom 18. Novem-
ber 1960, V 2R 140/59, NJW 1961, 553, 554 £ = WM 1961, 212,
215, und vom 14. Februar 1962, V ZR 80/60, WM 1962, 625, 626).

Im vorliegenden Fall sind solche besonderen Umstlinde
nach Ansicht des BQrufungsgerichts nicht dargetan. Fir nicht
ausrcichend erachtet es die Bchauptung der Bekiagten, ihre
viirtschaftliche Lage sei eangecpamnt ggwesen,‘sowie die von
ihr in Bezug genommene Zeugenaussage des Maklers Freuden-
berg, daf er cinen 1954 angebotenen Kredit mit 89 % Auszah-
lung, 8 1/2 $ Zinscn und 3 % Tilgung als nicht tragbar an-
geochen habe. Ihre vom Kliiger bestrittene Behauptung, der-
artige Bedingungen hiitten ihren geschiiftlichen Ruin bedeutet,
habe dic Beklagte nicht unter Beweis gestellt. Sic habe auch
nicht behauptet, dafl ihrc wirtschaftliche Lage und die Ver-
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hiiltnisse am Kapitalmarkt fir sie im Zeitpunkt des Vertrags-
abaschlusses nicht iiberschaubar gewesen seien und daB sie
sich in der Polgezeit bis gum 1. September 1955, an dem
die Becklagte noch nicht im Verzug gewesen sel, verschlech-
tert hiitten. MaBgebliche Bedeutung legt das Berufungsgericht
schliefllich dem Umstand bei, daf eine der Beklagten im Herbst
1955 von der Bayerischen Vereinsbank in Minchen erteilte Dar-
lehenszusage itber 200 000 DM erst geraume Zeit spiter - fri-
hestens im Sommer 1956 — im Rahmen alsdann einsetzender Kre-—
ditrestriktionen zuriickgezogen worden ist; es vermiflit eine
entschuldigende Erklédrung der Beklagten dafiir, warum sie
sich eine solche Kreditzusage nicht schon rechtzeitig vor
dem 1. September 1955 hiétte verschaffen kbnnen und warum
sic nicht wenigotens die Zusage vom Herbst 1955 in Anspruch
genomnmen habe. Der Beklagten hdtten seit Vertragsabschluﬁ
1ohezu zwei Jahre fur dle Durchfﬁhrung des Passage-Pro;nkts
BUr Verfugung gestanden, die Berufung auf Geschaftsgrundlage—
Wegfall - so fiihrt das Urteil unter Anfithrung von RGZ 103, 3,
5 und BGH in IM BGB § 284 Nr. 2 aus - versage dann, wenn der
. Schuldner seine Leistung ohne ausreichenden Grund nicht recht-
zcltlg bewirkt und sich damit selbst in die Lage gebracht
habe, nunmehr unter wesentlich verinderten und fiir ihn un-
pilnstigen Umstinden erfiillen zu missen.

Dem ist beizutreten. Wenn die Revision dem Berufungs-
gericht vorwirft, verkannt zu haben, daB es sich hier um
Viegfall der Geschiiftsgrundlage und nicht etwa darum handele,
die Beklagte wegen wirtschaftlicher Unmbglichkeit aus ihrer
vertraglichen Verpflichtung zu entlassen, so ist nicht er-
sichtlich, vorin der Unterschied liegen soll: der eine
rechtliche Gesichtspunkt sowohl wie auch der andere stellt
cine Anwendungsform des § 242 BGB dar; beide laufen im Ergeb-
nis auf dasselbe hinaus, niimlich auf einc Durchbrechung des
Grundsatzes der Vertragotreue. DaB die Voraussetzungen hier-

A



fiir in vorliegenden Falle nicht erfiillt sind, hat das Beru-
fungsgericht rechtsirrtumsfrei dargelegt. Mit ihrer Ansicht,
bei Friifung des Géschéftsgrundlage-Wegfalls seien "keine be-
sonders strengen Anforderungen zu stellen%, befindet die Re-
vigion sich in Widerspruch zur hdchstrichterlichen Rechtspre-~
chung, die auf dic Notwendigkeit eines strengen MaBstabes
wiederholt hingewiesen hat (Urteile des erkennenden Senats

' vori 8. Jenuar 1958, V ZR 165/56, WM 1958, 297 = NJW 1958,

507, von 21. Dezember 1960, V ZR 56/60, S. 7, insoweit in

MDR 1961, 307 nicht abgedruckt, und vom 18. November 1960,

V ZR 140/59, NJW 1961, 553, 554 f = VM 1961, 212, 215). Die
Erdorterungen der Revision ilber das angebliche Fehlen einer
fiquivalenten Gegenleistung des Kldgers {er habe seinem grofBen
Intcresse an dem Bau der Passage nichts geopfert, er fordere
nur, und er forderec eianermﬁgeh als Schadensersatz) liegen
auf tatsiichlichen Gebiet und sind mit der Wiirdigung des
Sachverhalts durch die Vorinstanzen nicht vereinbar. Das
gleiche gilt von ihrem Versuch, die Aussage des Zeugen Freu~
denberg anders zu wiirdigen alé das Berufuhgsgericht; dieses
iot dabei keineswegs, wie dic Revigion riigt, fiber das Urteil
eines Fachmenns beweislos hinweggegangen, sondern ihm geniigte
dic Bekundung Freudenbergs, das Kreditangehot von 1954 erscheine
ihn als nicht tragbar fiir die Beklagte, schon deshaldb nicht,
weil es in diesem Zusammenhang einen ordnungsméBigen, mit
Beweisantriigen versehenen Sachvortrag der Beklagten ilber ihre
wirtschaftliche Lage vermiBte; infolgedessen brauchte es auch
nicht genidB § 139 ZP0 der Beklagten nahezulegen, sich fiir die
Richtigkeit der von Freudenberg gekiuBerten Ansicht auf einen

Sachverstindigen zu berufen.

DaBl die Darlehenszusage der Bayerischen Vereinsbank vom
Herbst 1955 unter Bedingungen erfolgt sci, die der Beklagten
“genehn" waren, konnte das Berufungsgericht ohne Verfahrens-
verstoB aus deren Schilderung im Schriftsatz vom 16. Januar 1958

entnehnen:
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"Wenn bei der Unterredung der Parteien ..... auf
die Kreditfrage nicht besonders ecingegangen wur-
de, so lag dies daran, daf3 der Beklagten damals
der Kredit durch die Bayerische Vereinsbank zu-
gesagt war. Es bestand sonach keine Veranlassung,
die Kreditfrage erneut zu ersrtern."

Hichts anderecs besagte die Aussage der Zeugin Johanna
Wilzbacher:

"Es ist meinem Mann auch gelurngen, eine Zusage
fiir cinen Kredit von einer Miinchener Bank zu
erhalten ..... Infolge einer Kreditrestriktion
iot daraus nichts geworden."

Soweit die Revision darauf abhebt; daB die Verhandlungen
durch Kreditrestriktionen unterbrochen worden geien und
nicht hiitten weitergerltthrt werden konnen, ubersleht sie
die Feststellung des Berufungsgerichts, wonach diese Bank~
mafnahmen erst nach einer Besprechung der Parteien vom

Sommer 1956 eingesetzt haben; die Beklagte hatte also min-

destens ein Dreivierteljahr lang die Moglichkeit, von der
Kreditzusage Gebrauch zu machen. ' '

Die Beweisantrﬁgé im Schriftsatz der Beklagten vom
14. November 1958, deren Nlchtberﬁck51chtigung die Rev1-
sion rigt, hat das Berufungsgericht nicht ibersehen, son-
dern cs beanptandet sie als nicht genligend substantiiert
(BU §. 11). AuBerdem kam es darauf schon aus dem Grunde
nicht an, weil das, was bewiesen werden sollte - nimlich
daf die Finenzicrung des Passagcbaues Geschiiftsgrundlage
gevesen sei ~, ohnehin von Berufungsgericht zugunsten der
Beklagten als richtig unterstellt worden ist. '

3, ¥Mit der Frage, ob und in weichem Umfange der Xliger

nach § 254 Abs. 2 BGB verpflichtet gewesen sei, seinen Scha-

den durch eigenc NMafinahmen zu mindern, hat das Berufungsge-
richt sich eingehend auseinandergesetzt, wobei es auch ge-

i
i
i
H
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visse Abstriche zum Nachteil des Klégers vorgenommen hat
{Nightausnﬁtzung der ihm in Nr. 6 Abs. 2 des Passage-Ver-
trages eingerdiumten Reklamembglichkeiten). Kein mitwirken-
des Verschulden des Kligers erblickt es jedoch - insoweit
abweichend vom Landgericht -~ darin, daB er es unterlieB,

gich gemdB Nr. 2 Abs. 2 des Vertrages einen provisorischen
Durchgang von der Frankfurter StraBe zum Gloria-Theater zu
schaffen. Das Berufungsgericht 148+t dahingestellt, ob ein
golches Provisorium iiberhaupt bau- und feuwerpoligzeilich
genehmigt worden wiire, und legt die genannte Vertragsbe-
stimmung dahin aus, sie habe dem Kléger keine Bauverpflich-
tuﬁg auferlegt, ihn viclmehr lediglich nach eigenem Ermes-
scn berechtigt, einen provisorischen Durchgang in Anspruch
zu nehmen, falls die Beklagte mit der endgiiltigen Errich-
tung der Passage nicht, wie vorgeschen, bis zum 1. Septem-
ber 1954 fertig werden, sondern ihrerseits von der ihr dann
zustehenden einjiéhrigen Verléngerungsfrist Gebrauch machen
gsollte; der provisorische 3urchgang sei also nur zur Uber-
briickung dieser Zeitspanne gedacht gewesen. Da dem KlHger
bic zum 1. September 1955 noch keine Schadensersatzanéprﬁche
zugestanden hétten, habe er Wahrend dieser Zeit auch aus dem
Geoichtspunkt der Schadensminderungspflicht keinen AnlaBl gzur
Herstellung des Durchgangs gehabt. Nach jenem Tage aber sei
ihm dies nicht mehr 2zuzumuten gewesen; denn er hidtte dann
unter erheblichem XKostenaufwand und Auslisung seiner vertrag-
lichen Pflicht zur Zéhlung'einer monatlichen Miete von 200 DM
lediglich ein Provisorium eflangt undﬁsich mﬁglicherWeise
auch noch cinem Ersatzenspruch der Beklagten fiir den ihr im
Hintergebiude vcrlorengehendeh Ausstellungsraum ausgesetzt,
withrend er nach dem Vertrag bei nur wenig gréBerem eigenen
Aufwand seit dem 1. September 1955 Anspruch auf eine ordnungs-
miilige Passage gehabt habe; angesichts des bisherigen Verhal-
tens der Beklagten sci vollig unbestimmt gewesen, bis wann
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dicse einem solchen provisorischen Zustand durch Vertrags-
erflillung ein Ende bereiten wiirde.

Die Revision bekémpft diese Ausfiihrungen mit einem
hHinweis auf den starken gesellschaftlichen Einschlag des
Passagé-Vertrages: die durch'ihn begriindeten Pflichten
gtiinden zucinender nicht im Verh#ltnis von Leistung und
Gegenleistung, sondern es handele sich um parallel gerich-
tete Leistungen zur Erreichung eines von beiden Parteien
geviinschten Zweckes; dies begriinde ein%fbesondere Treue-
pflicht, der zufolge der Kliger alles in seinen Kridften
' Stchende hiitte versuchen milssen, um wenigstens den provi-
sorischen Durchgang herzurichten. Allein die Riige ist
nicht begriindet. Es mag auf sich beruhen, ob der Versuch
der Revision, den vertraglichen Beziehungeh der Parteien
cinen gescllochaftsrechtlichen Charakter beizulegen, Zustim-
nung verdicnt, oder ob nicht vielmehr, wie der Klidger in
sciner Revisionsbcanfwortung ausfiihrt, in Wirklichkeit jede
Partel nur ihr eigenes, von dem der Gegenpartei verschie-
denes Ziel verfolgt.'Denn auch wenn das Vertragsverhiiltnis
in der Tat Merkmale aufweisen sollte, die es einer Gesell-
schaft im Sinne der §§ 705 ff BGB &hnlich machen wiirden,
ginge dic deraus mﬁglicherwéise entspringende gesteigerte
Trecuepflicht (Siebert/Schultze von Lasaulx, BGB 9. Aufl.

§ 705 Arm. 39 ff) unter keinen Umstinden so weit, daB der.
cine Vertragspartner nur mit Riicksicht auf ein Vertragsun¥
getreues Verhalten des anderen gchalten wéire, nunmehr seiner-
scits MaBnahmen zu treffen, dic ihn selbst wirtschaftlich be-
nachteiligen kiénnten. Letztercs widre hier nach der Tatéaehen—
viirdigung des Berufungsgerichts, wenn der Klidger den proviso-
rischen Lurchgang geschaffen hiitte, der Pall gewesen. Er
hiitte dann, wiec das angefochtene Urteil darlegt, moglicher-
vieisc eines Tages vor der Notwendigkeit gestanden, den vor-
liiufigen Zustand - der, auch nach dem Willen der Parteien,

e
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chen nur cin Provisorium gewesen widre und folglich nicht
auf die Daucr hdtte aufrechterhalten werden kdnnen, fir

den aber der Kliger, als von ihm geschaffen, die Verantwor-
tung getragen hdtte - wieder beseitigen zu milssen, sei es
durch SchlieBung des Durchgangs oder durch eigenen vollstén-
digen Ausbau, gegebenenfalls nach Erwirken eines Titels ge-
gen die Beklagte im Wege des § 887 ZP0O. Wenn das Berufungs-
goericht hierzu aobschlieBiend bemerkt, auf ein solches "“Aben~
teouer" habe sich dexr Kliger nicht einzulassen brauchen, so
ist das nicht 2zu beanstanden, und mit dieser Erwdgung erle-
digcn sich zugleich die Folgerungen, welche die Revision
oaus ciner vermeintlichen gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht ziehen mdchte. |

4. Die Ubrigen Ausfiihrungen des Berufungsurteils wer-
den von der Revision nicht angegriffen. 8ie enthalten-auch
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keinc von Amts wegen zu beanstandenden Rechitsfehler. Daher
var dic Revision mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO
zuriickzuweisen.

Dr. Tasche Schuster Rothe

Dr. Freitag Offterdinger




