VIII 7R 101/63 - 2235 056 At
Verkiindet

am 28, September 1964

Klett,

Justizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle

Im Namen d o s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Facharztes fiir innore Krankheiten Dr. Heinrich
T in OQMEEED vci B@S, Bo@voz IR,

Beklagten und Revisionskliigors,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsenwalt Dz. GENEEED -

gegen

Freu Margret Ve in StGEEED, <GB :tratc @,
Klkgerin und Revisionsbeklagte,
- ProgzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.-¢iij D -

hat der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die rilind-
liche Verhandlung vom 28. September 1964 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl,
Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des l. Zivil-

senats des Oberlandesgerichts in Celle vom 31. Januar
1963 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen,

Von Roehts vegaen
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Seit Juni 1961 verhandelten die Parteien iiber die Vermie-
tung von Riumen im Anwesen der Kligerin in St(Jll®. Diec Ver-
handlungen wurden fiir diese von ihrem Schwiegersohn und ihrer
Tochter, den Eheleuten JE, cgcfijhrt. Der Beklagte wollte
seine Praxis als Internist in die Riume der Klégerin verlegen,
weil er seine bisherigen Praxisridume in StEEIIEER aufgeben
muBte. Die Parteien einigten sich auf eine Miete von 4oo I
beginnend nach Fertigstellung des Umbaues. Bis dshin zahlte
der Beklagte (ab 1. Juli 1961) 200 DM monatlich. Die fiir den Ui
bau sowie fiir die Installationen erforderlichen Aufwendungen
trug im wesentlichen die Kliigerin. Der Beklagte iibernahm die
Kosten fiir den HeiBwssserbereiter und die Spezialspiilbecken
sdwie fijr die Verlegung eines Kabels zu der geplanten Rontgen-
anlage. Nachdem Anfang August 1961 der Ingenieur F{JJ® der
Firma S die Riume auf Wunsch des Beklagten auf ihre Eig-
nung zur Installation einer Réntgenanlage untersucht und Zeich-
nungen (vom 17. August und 4. September 1961) iiber den Verlauf
der Kabel der elektrischen Leitungen und tiber das Schaltschema
angefertigt hatte, wurde der Um- und Ausbau der Wohnung zur
Prexis eines Internisten fortgesetzt. Am 1. November 1961 stan-
den die Riume dem Beklagten zur Verfiigung. Er zahlte am 4. No-
vember 1961 die Novembermiete mit Yoo DM, traf jedoch keine An-
stalten, einzuziehen. Deshalb forderte ihn der Schwiegersohn
der Kldgerin, JQEENED, 2m 12. November 1961 auf, letztmalig
am Mittwoch, den 22. November 1961, "den Mietvartrag ab 1. No-
vember 1961 abzuschlieBen ... und verbindlich zu erkldren',
wann er spitestens die Praxis ersffnen wolle. Am 15. November
1961 telefonierte der Beklagtc mit JEJ» und bat ihn im Ver-
laufe des Gesprédchs, ihm den Vertragsentwurf zu iibersenden.

Das geschah. Der Entwurf sah eine Miete von Y4oo DM und eine
Vertragsdauer von 20 Jahren vor. Er enthielt eine Wihrungs-
klausel folgenden Inhalts:
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"Vermicter und Mieter gehen bel dem Mietzins von einem
Mindestgehalt cines Justizsokretirs asus.

Sollte sich das Gehalt ... um lo von Hundert erhshen
oder vermindern, so ist auch der Mletzins entsprochend
zu erhthen oder zu vermindern, jedoch joweils immer nur
um volle lo vom Hundert,®

,und weiter die Vorschrift:

"Sollte eine Bestimmung des Vertrages rechtsunwirksam
sein, so soll der Vertrag dadurch in seinem rechtlichen
Bestand nicht beriihrt werden."

Im Vertragsantwurf war die Genehmigung der Landeszentralbank
zur Wihrungsklausgl vorgesehen,

Am 23. November 1961 antwortete der Prozefbevollmdch~
tigte des Beklagten auf dic Vertragsiibersendung,"aus Griinden,
die einstweilen unerortert bleiben kbnnten", wolle der Beklag-
te davon absehan, dic Rdumlichkeiton anzumieten; exr stolle sie
ab sofort JQNE zur Vorfiigung. Mir doen Fall, da8 sie nicht
anderveit vermietet werden konnten, erkldrte sich dor Beklag~
te "ohne Ancerkennung einer Rechtspflicht aus Kulanzgriinden' be-
reit, fiir Degembsr 1961 ecinen Botrag von koo DM zu zohlen. Die
Kligerin ging auf dieses Angebot nicht ein (Schroiben vom 24, No-
vember 1961). Der Beklagte bezog die Riume auch in der Folgo-
zeit nient und zahlte auch keine Miete. Dic Riume standen zu-~
n#chst leor. Mit Wirkung vom l. Juli 1962 vormictote sic die
Klidgerin an einen anderen Facharzt fiir innore Krankheiten auf
dic Dauer von 7 Jahren fiir monatlich %00 DM.

Diec Kldgerin behauptet, es sei schon zu bindenden Vereinba-

1ZINY0$a8 HYIN '} B8 §§ YorU YUBQUIIR(] S[E PUIS SUN[WWIBSS[I2}1[) 9P J[13], YINY SIOMUI]

rungen zwischen den Parteien gekommen, insbesonderc liber Miet-
dauer (20 Jahre) und Miothshe (4oo DM monatlich) und iiber den

AbschluB cines schriftlichen Mietvertrages zu dicsen Bedingungen.
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Der Beklagte sei ihr deshalb schadensersatzpflichtig, insbe-~
sondere fiir den Mietausfall bis einschliefilich Juni 1962. Der
Beklagte bestreitet eine Ersatzpflicht, weil es zu einem Ver-
trogsabschluB nicht gekommen sei; denn man habc sich liber woe-
sentliche Punkte (Kiindigungsmoglichkeiten, Regelung bei Tod
oder Praxisaufgabe usw.) nicht geeinigt, such nicht auf cine
Vertragsdauer von 2o Jahren. Er hat ferner bestritten, Kennt-
nis davon gehabt zu haben, daf dic Kligerin Hauseigentiimerin
und deshelb als Vermieterin anzusehen war. Mit ihr wiirde ecr
einen Vertrsg nicht abgeschlossen haben.

Mit der Klage verlangte dio Klidgerin als Schadensersatz
die ihr entgangene Micte (fiir die Zeit vom 1. Dezamber 1961
bis 30. Juni 1962 einschlieflich) = 2 8oo DM. Sie behauptet
weiter, Installationen im Werte von 5 834,58 DM, dic nach den
Winschen des Baklagten eingebaut worden seien, hdtton wiodor
entfernt oder stillgelegt werden milssen, um die Riume ab
1, Juli 1962 anderweit vermieten zu kénnen. AuBerdem seion
Neutapezierungen fiir 1 613,51 DM erforderlich gewesen, auch
miisse der Beklagte die Wiederinstandsetzungsaufwendungen an
Rdumen, durch welche das von ihm gewlinschte Hauptkabel zu der
beabsichtigten Rontgeneinrichtung gelegt worden sei, mit
658,55 D und 190 DM ersetzen. Von der Kligorin wurden da-
nach eingeklagt: 2 8co DM + 8 296,64 DM nebst Zinsen.

AuBerdom begehrte sie Faststoellung, dafl zwischen den Per~
teien ein Mictvertrag auf 20 Jahre {iber die fragliche VWohnung,
hilfsweise, da8 oin Mietverhiltnis bis einschlieflich 31. Okto-
ber 1962 bestehe, und ferner Feststellung, daB der Boklagte
verpflichtet ist, der Klidgerin auch allen kiinftigon Schaden
aus der Nichtelnhaltung der Micgtvereinbarungen zu ersotzon.

Das Lendgericht gab durch Teilurtail vom 30. August 1962
der Xlage in Hshe von 2 Boo DM nebhst Zinsen statt. Don Fest-
stellungsantrag auf Bostehen eines 2o-jdhrigen Mictvertrages
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wics es als unbegriindet, den Hilfsantrag auf Bestehcn cines
solchen Vertrages bis 31,10.1962 als unzuldssig ab. Im Schluf-
urteil vom 8. November 1962 sprach das Landgoricht der Klige-
rin weiterc 5 511,09 DM nebst Zinsen zu und stellte fest, del
der Ecklagte verpflichtet ist, ihr 2/3 des ihr kiinftig ous der
Nichteinhaltung der Mietvereinbarungen iiber die fragliche Woh-
nung entstandenen Schadens zu orsetzen. Ihren veitergaehenden
Zahlungsantrag {iiber 5 511,09 DM bis 8 296,64 DM) und den darii-
ber hinaus gehenden Feststellungsantrag (oin weiteres Drittecl)
wics das Landgericht ab.

Die Berufungen des Beklagten gegen das Teil- und SchluBurteil

des Landgerichts wurden durch das mit der Revision angogriffeno
Urtoil des Berufungsgerichts zuriickgewiesen. Mit soinem Rechts~
mittel, desson Zuriickweisung die Kligerin beantragt, crstrobt
der Beklagte Klagabweisung.

Entscheidung sgrunde:

Ao

Aufgrund dor Aussagen dor Ehelcuto J@®, des Schrift-
wechsels und der eigenen Einlassung des Beklagton stellt das
Berufungsgericht fost, dio Partcicn hdtten einen Mictyorver-
trag, der den AbschluB c¢incs zwanzigjihrigen Mictvertrages
iilber die als Praxis aoinzurichtenden Riume dor Kligerin boi
ciner Monatsmicte von %“oo DM zum Gegenstand hatte, bindend
abgeschlogsen (BU 9). Dabei geht es entsprechond der sténdi-
gen Rechtsprechung dos Reichsgerichts und des Bundesgerichts-
hofs (RGZ 86, 30; lo%, 131, 132; BGH Urt.v. 7. Oktober 1953
- VI ZR 20/53 = LM BGB § 566 Nro. 1; Urt.v. 1lh. Juni 1961
- VIII ZR 132/60 =), von der abzugehen kein AnlaB besteht,

_ zutreffend davon aus, daf der Rechtswirksamkeit ceines solchen
Vertrages die mangelnde Schriftform des § 566 BGB nicht cntge-
gensteht, und daf ein Vorvertrag nicht so vollstindig zu soin
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braucht, wie der Hauptvortrag, de8.violmehr Voraussetzung nur
eine Einigung iiber alle wesentlichen Punkte sowie geniigende
Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit im ﬁbrigéﬁ;in der Vieisc, dal
der Inhalt des versprochenen Vertrages nach §§ 157, 242 BGB
richterlich fostgestellt werden kenn (RGZ 124, 81, B3; 156,

129, 138; BCGH Urt.v. 17. Dezember 1952 - LM BGB § 705 Nr. 3;
Urto.ve. 28. Januar 1958 - VIII ZR 39/57 S. 13). Mietgegenstand
und Miothohe wsren unstreitig. Da8 auch eine Einigung iiber einc
Mietzeit von 20 Jahren orfolgt ist, stellt das Berufungsgericht
in tatrichterlicher Wiirdigung der Aussage der Zeugen J (D
fest (BU 11, 12). Die feste Bindung des Beklagten ist nach den
Feststellungen des Berufungsgorichts im August 1961 eingetroton,
nachdem sich suf Veranlassung des Beklagten ein Ingenieur dor
Firms SEJJ» dic Rdiume angesehen und sie als zur Aufnahme dor
vorgesehenen Réntgenanlage geeignat befunden hatte, wovon dor
Beklagte seine endgliltige Zusage abhinglg gemacht hatte. Dic
Regolung der nath Auffassung des Beklagten noch offen geblic-
benen Punkte hitte sich, wie das Berufungsgericht darlogt, so-
weit sic sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz ergeben, in rich-~
terlicher EBrginzung des Vertragsinhalts bei Berticksichtigung

der Langfristigkeit dos Vertrages und aller Umstidnde durch Rich~
terspruch treffen lassen (BU 11). Dic Kinlassung des Beklagten,
er habe nicht gewufit, daf dic Kligerin seine Vertragspartnerin
sein sollte, hdlt das Berufungsgericht fiir widerlegt (BU 1%).
Fir nicht bewiesen hdlt es seine Behauptung, er habec im Septem-
ber 1961 mit dem Schwiegersohn dor Kligerin vereinbart, -wenn
sich diese in der Mictangelegenheit dos Beistandes des Rochts~
anwalts Stamer bediene, entfielen alle seine Verpflichtungen

aus den vorsusgegangenen Besprechungen (BU 6).

ITI, Das Berufungsgericht leitet eine Schadensersatzpflicht
dos Beklagten darsus her, d4a er sich seiner Verpflichtung,
e¢inen dem Vorvertrag entsprechenden Mietvertrag abzuschlicBen,
ohne Grund eindeutig und endgiiltig entzogen hat. Don Schaden
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erblickt es einmal in dem unstreitigen Mietausfall fiir die
Z2eit vom 1. Dezember 1961 bis 30. Juni 1962 in Hohe von ins-
gesamt 2 800 DM und auBerdem in Aufwendungen in Hohe von

8 296,64 DM, dic der Kligoerin nicht entstanden wiiren, wvenn
sic dic Riume nicht zunidchst fiir den Beklagton hitte umbouen
lassen und alsdonn fiir den neuen Micecter wieder teilweise hét-
te umgestalton miissen, Mit dem Landgoricht geht es davon aus,
der Beklagtc habe diese Aufwendungen der Hohe nach im orston
‘Rechtszuge nicht bestritten. Sein im Berufungsrechtszuge nach-
geholtes Bastreiton weist os als vorspitot zuriick. Es meint,
dor Batrag von 8 296,46 DM mlisse an sich zwar als in den 7 Mo~
naten, flir dic der Beklagte Miete zshlen miiBto, zu 1/3% omor-
tisiert entsprechend gokiirzt werden. Da diesc Kiirzung aber
veit unter der Kiirzung um 1/3 bleibo, dic das Landgericht unw
tor dem Gesichtspunkt des vom Berufungsgericht nicht als go-
geben angesehenen Mitverschuldens der Kligerin vorgenommen
hat, hdlt e¢s die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung des
der Klidgerin vom Landgericht zngesprochenon Betrages von
(weitoren) 5 511,09 DM filr gerechtfertigt. Das Berufungsge~
richt bejaht auch ein rechtliches Intercsse der Kliigerin an
der vom Landgoricht getroffenen Feststellung, da8 ihr der
Beklagte auch ihron kiinftigen Schaden (zu 2/3) ersetzen miis-
se, weil von der Kligerin iiberzeugend dargetan soi, daB ihr
nach Ablauf der Mietzelt mit dem neuen Mieter cin weiterer
Schaden entstehen kdnne.

Deshalb weist das Berufungsgericht die Besrufungen dos
Beklagten gegen beide landgerichtlichon Urteile in vollem
Umfange zuriicke.

B.

Di¢ Revision greift das Berufungsurteil in vollem Um-
fange an. Sie kann keinen Erfolg haben.
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I, Die auffassung des Borufungsgerlchts, dic Parteiverein-
barungen soien rochtlich: als {(miindlicher) Vorvertrag auf Ab-
schluf eines schriftlichen Mietvertrages einzuordnon, ist aus
Rechtsgriinden nicht angreifbar. Parteien konneon natiirlich aus-
driicklich vereinbaren, schon der Vorvertrag zu cinom Mietvor-
trag solle dor Schriftform bedlirfen. Das Berufungsgericht hat
jodoch nicht festgestellt, da eine solche Abrede getroffen
worden ist. Dieso Feststellung ergibt sich insbesondere nicht
aus seiner Bemerkung, die Yrwigungen dos Landgerichts dariiber,
daB die Bestimmung des § 15% Abs. 2 BGB dem Zustandekommen
eines miindlich geschIOSsenen Mietvertrages nicht entgegenstche,
finden in den Aussagen des Zeugen JE® keine Stiitze; denn
diese Ausfiihrungen beziehen sich auf den Abschluf des Miet~
hauvtvertrages, den das Landgericht im Gegensatz zum Berufungse
gericht als bereits zustandegekommen angesehen hatte. § 154
Abs. 2 BGB ist hiernach vom Berufungsgericht nicht verletzt.

II. Das Berufungsgericht geht réchtsirrtumsfrei davon aus,
daf zu den wesentlichen Punkten eines Mietvertrages Mietgegon-
stand, Hletzeit und Miethohe gehiren, iiber die nach seinon
Feststellungen eine Einigung erfolgt ist. Es hat nicht iiber-~
sehen, daB auch andere Punkte von den Parteien als so wesont-
lieh angesehen werden kdnnen, daf sie schon im Vorvertrag
selbst goregelt werden miiBten. Es geht aber in tatrichterli-
cher Wiirdigung des'Sachverhalts davon aus, daf die Punkto,
dic nach dem Vortrag der Revision einer Regelung bedurften,
entveder tatsdchlich schon geregelt worden sind oder doch
zu den Punkten gehéren, die so geniigend bestimmt oder doch
bestimmbar sind, da8 gie richterlich hitten festgesetzt wer-
den kénnen. Dabei vortritt es entgogon der Meinung der He-
vision nicht die Rechtsauffassung, unter dem Gesichtspunkt
von §§ 157, 242 BOB sei@eine "uferlose" Erginzung des Vor-
vertrages moglich. Es hdlt nur :i:geniigend Anhaltujiunkte

fiir gegeben, insbesondere diec Langfristigkeit des beabsich-
tigten Vertrages und dic Vertragsverhandlungen, um cine otwa
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fehlendc Einigung dor Parteien zu den einzelnen Punkten zu er-
ginzen. Das ist nicht rechtsirrig, zumal es nicht ausgeschlos:-
sen ist, daB8 die Erginzung nach dem vermuteten Parteiwillen
nach § 287 ZPO vorgenommen wird (BGH Uri.v. 17. Dezember 1952
- II ZR 19/52 - LM BGB § 705 Nr. 3). Da hier der Abschluf
cines Hauptvertrages nicht mehr in Betracht kam, brauchte das
Berufungsgericht nicht im einzelnen darzulogen, wie der Ver-~
trag in seinen einzelnen Punkten richterlich hdtte geordnet
werden missen. Es'genﬁgt,.@aﬂ e¢s allgemein die Mglichkeit
~einer solchen Erginzung aufgezeigt hat.

1, Mit der Revision ist zwar davon suszugohen, daf wosent-
lich dioc Bezeichnung der Person ist, die materiell das Ge-
schift abgeschlossen hat. Die in dilesem Zusammenhang erhobe-
nen Riigen gehen jedoch ins Leere. Angesichts der Feststellung
des Berufungsgerichts, diec Behsuptung des Beklagten im Schrift-
satz vom lo. Dezembor 1962, er habe nichts davon gewugt, daB
die Kldgerin seine Vertragspertnerin sei, sei widerlegt (BU 15),
ist davon auszugehen, daf der Beklagte das wuBte., Die weitoeron
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts im Anschluf an diesec Fest-
stellung sind die Entscheidung nicht tragende Hilfserwdgungen.
Unerheblich ist deshalbd auch, ob die Mutter des Beklagten dic-
sen ¢inmal anléBlich eines Telcfongosprichs davor gewarnt hat,
eine Erbengemoinschaft als Vermieterin zu haben (Schriftsatz
vom lo, Dezember 1962 S. 3). Dic Nichtvernehmung dicser Zeugin
ist also kein Versto8 gegen § 286 ZFO.

2. Dic Feststellung, daB sich dle Parteien im Laufe der
Verhandlungen schlieflich auf e¢ine Miotzeit von 20 Jahren
gocinigt haoben, ist aufgrund cingehender tuatrichterlicher
Wirdigung dor Beweisaufnahme erfolgt. Unerheblich ist, do
der Zouge JEMD nicht sofort auf den Wunsch dos Boklagton
nach einer 2o-jihrigen Mietzeit aingegangen ist (BU lo0). Da-
rin liegt entgegen der Auffassung der Revision nicht eine Ab-
lchnung cines entsprechenden Angebots dos Baklagten im Sinne
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des § 147 Abs. 1 BGB; denn iiber den Mietvertrag ist lingere
Zeit verhsndelt worden. Dabei kommt es auf den Gesamtinhalt
der Verhandlungen, nicht auf ihre einzelnen Abschnitte an.

Die Revision irrt auch, wenn sie meint, es besteho ein unver-
einbarer Widerspruch zwischon den Aussagen der Eheleunte J@-
@ Der Ehemann JE hat entgegen der Auffassung der FRe~
vision im Protokoll vom 25. Juni 1962 nicht erklirt (S. 7),
‘da8 nach der erston Besprachung iiber die Grundfragen des Miet-
verhdltnisses nicht mehr verhandelt worden sei. In dieser Aus-
sage ist vielmehr von unseren arston Besprechungon die Rede,
nach denen nicht mohr verhandelt wordon sel, woraus sich als
Aulfassung dieses Zeugen ergibt, da8 eine Einigung nicht so-
fort erzielt worden ist. Dem steht dic Aussage der Ehefrau
JE» nicht entgegen; denn auch nach ihror Bekundung haben
mehrerc Besprechungen stattgefundens Dabei ist wiederum uner-
heblich, bei welcher sie und ihr Ehemann ihr Einvorsténdnis
dsmit erklirt haben, daB der Beklagte die Riume fiir 20 Jahre
mieten konne {Prot. v. 23. Juli 1962 8. 4), ob das erst im
August 1961 oder schon vorher geschehen ist. Der August 1961
ist hier nur insofern von Bedeutung, als der Beklagte nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts seine endgiiltigo
Bindung von der Besichtigung der Riéume durch den Ingenieur
*E» der Firma SEEEEM abhingig gemacht hatte und daB

ar sich erst nach dieser Besichtigung fost gebunden hat. Das
steht im Einklang mit dem unbestrittenen Inhalt des Briefes
der SEEEERerke vom 17. Mai 1962 an JGEM, dag die erste
' Besichtigung der hier in Betracht kommenden Réume durch E@P-
@ -n 1. Afugust 1961 stattfand, daB dicser zwar am 15.Augsut
1961 mit dem Boklagton noch andere Réumo besichtigte, diese
abter alsg ungecignet ansah und ds8 der Beklagte nunmehr der Fir-
ma SEENEP den Auftrag gab, fiir die hior streitigen Riéume cine
Projektzeichnung auszuarbeiten, die am 21. August 1961 tiber--
sandt wurde,
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3. Das Barufungsgericht hat ebenso wie das Landgoericht
(zu vzl, sein Urteil vom 30. August 1962 S. 7) nicht verkannt,
dafl bei der Langfristigkeit des beabsichtigten Mietvertrages
noch cine Regolung der Nachfolge im Miotvertrag bei Tod oder
Praxisaufgabe getroffen werden muBte. Es hat diese Frage aber
nicht fiir so waosentlich angesehen, da8 deshalb eine feste Bin-
dung an den Vorvertrag verneint werden miiBte, weil cinc Regee
lung hiéruber und liber die Kiindigung, zu den Punkten gechort,
die einer Regelung durch Richterspruch (im Rahmen von §§ 242,
157 BGB, 287 ZFO) zuginglich waren (BU 11). Das ist, wie be-
reits oben dargelegt wurde, nicht rechtsirrig. Der Einholung
einor fuskunft der hrztekammer dariiber, ob men die iibliche
Dauer von Mictvertrigen {iber Praxisrdume etwa mit 8 Jehren on-
geben konne (Schriftsatz vom 1o° Dazomber 1962 5. h) boedurfte

einmael auf zwenzig Jahre bindet, wic hior das Berufungsgozlcrt
tatrichterlich fostgestellt hat.

L, Auch tiber die jetzt streitig gewordene Wertsicherungs-
 klausel hdatte, wie das Berufungsgericht rechtsirrtumsfreil an-
nimmt, im Wege der richterlichen erginzenden Vertragsauslegung
entschieden werden konnen. '

II1I. Bei den weiteren Riigen der Revision, die sich gegen
die Annahme einoer festen Bindung des Beklagten durch Vorver-
trag und dagogen richten, daB sich die Klégorin ebenfalls ent-
sprechend binden wollte (Rev. Begriindung unter II b 8-24), han-
delt es sich um Angriffe, die sich mit der Beweiswiirdigung des
Berufungsgerichts auseinandersetzon, jedoch nicht darzutun
Vermbgen, do8 dicses Gericht wosentlichen ProzeBstoff iiber-
sehen habe oder sonst auf verfahrensmifig fehlerhafte Weiso
zur Bildung seiner Uberzougung gokommen sei. Zu einor Stol-
lungnahre zu den Eingelriigen dor Rovision insowoit besteht
kein AnlaB, weil sie im wosentlichen auf tetrichterlichem Go-
biet liegen und dsreuf hinauslaufen, dic denkgesetzlich und
arfahrungsgendB moglicho Bewoiswviirdigung des Berufungsgerichts
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durch cine abweichende Beurteilung zu cersetzen.

Zur Frage der sog. Rickitrittsvereinbarung (Rev. Boegriindung
II b Nr. 20) hat das Berufungsgericht die Baweislast nicht ver-
kannt. Die Annahme der Revision, daB e¢s sich um eine Vereinba-
rung handele, die "zumindest gleichzeitig mit dem angeblichen
Vorvertrag geschlossen worden ist', trifft nicht zu. Nach don
Feststellungen des Berufungsgerichts haben sich niimlich die
Partcien bereits im August 1960 durch Vorvertrag gebundon. Die
sog. Riicktrittsvereinbarung soll nach der eigenen Darstellung
des Beklagten (BU 6) erst im September 1961 getroffen worden
sein und solltc (BU 16) angeblich den vorher miindlich geschlogsc-
nen Vertrag erfassen. Es ist daher nicht rochtsirrtiimlich, wenn
das Berufungsgericht den Beklagteon als fiir diese Ab&nderung be-
weispflichtig angesehen hat. |

IV, Gegen die grundsidtzliche Schadensersatzpflicht des Be-
klagten bestehen hiernach keine rechtlichen Bedenken. Gegen
eine solche hat sich die Revision im Ergebnis fiir den Fall,
daf von oinem Mietvorvertrag, wie ihn das Berufungsgericht on-
genommen hét, auszugehen ist, auch nicht gewandt. Sic¢ meint al-:
lerdings, das Berufungsgericht habe nicht gepriift (Rev. Begriin-
dung VII S, 22), ob nicht dss Verhalten der Eheleute JEJJD
so gewosen sei, daB der Beklagte in entsprechender Anvendung
von § 626 BGB zur sofortigen Ktindigung dos Miotvorvertragos
gus wichtigem Grunde berechtigt gewesen sei; denn die Dronung
sei ihm derart unangemessen erschienen, daB er sich auf einen
Vortrag nicht weiter habe einlassen wollen. Damit habe sich
das Berufungsgericht nicht auseinandorgesetzf und dadurch
sowohl § 626 BGB wic § 551 I Nr. 7 2P0 verletzt.

Diese Rige ist unzuldssig; denn die Revision hat in die-
sem Zusanrenhang nicht die Schriftsatzstellen mit den Be-
hauptungen angefiihrt, aus denen das Berufungsgericht hiitte
ersehen riissen, daf das Verhalten der Eheleutc JE D 21s-

- g
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Vertreter der Klidgerin dem Boklagten zu einer Kiindigung aus
wichtigem Grunde AnlaB geben konnte und daB sich dor Boklag-
te darauf berufen wollte.

V. Die Revision wendet sich mit Verfahrensriigen dagegen,
daB das Berufungsgericht der Kligerin auBer der Miete von
2 800 DM -~ insoweit sind besondere Riigen nicht erhoben - eincen
weiteren Betrag von 5 511,09 DM zugesprochen hat. Die Riigen
sind nicht begriindet. o

- 1o, Die Kligerin hatte, worauf das Berufungsgericht und
die Revision vorweisen, in der Klagschrift ainen Betrag von
17 o8o DM als Mehrkosten genannt, der ihr durch den Umbesu der
Erdgeschofwohnung in geeignete Prsxisriume nach den Wiinschen
des Kligers anstelle sonstiger Geschiftsriume entstanden sol.
Dicser Retrag war im ceinzelnen aufgegliedert. Das war noch
keine Schadensberechnung, worsuf das Berufungsgericht zutrof-
fend hinveist. Diese konnte die Kldgerin erst aufstollen, nache
dem sie die Riume anderweit vermietot hatte, Sie ist erst im
Schriftsatz vom 21. August 1962 enthalten. Darin hat dic Klid-
gerin den Gesamtschadensbetrag von 8 296,64 DM (auBer Miotaus-
fall) wiederum aufgegliedert. Dabei ist sie ausgegangen von Ge-
samtbaukosten von 26 300 DM, wovon ihr 9 220 DM sowieso ent-
standen wdren, ndmlich auch fiir den Umbau zu gewshnlichen Go~
schiftsriumen. Der Betrag von 17 oB8o DM "fiir den Ausbau als
Arztpraxis und aufgrund besonderer Wilnsche des Beklagten"
stimmt mit dopiin der Klagschrift genennten Betrag liberein.
Nach Behauptuﬂg der Kldgerin stellte sich nach erfolgter
Fertigstellung der Riume fiir den neouen Mieter (= II, Praxis)
heraus, daB ein erheblicher Anteil der urspriinglich aufgewen-
deten 17 oBo DM unnotig gewesen sel. "Installationen im Be-
trage von 5 834,58 DM soien zum Teil stillgelegt und zum Teil
abgedndert, d.h. entfernt worden". Der Miotnachfolger Dr. @
@ hsbe dieso Abdnderungen zur ausdriicklichen Bedingung ge-
macht, weil or dic Anlagen in der vorliegenden Form nicht ha-
be benutzen konnen., AuBerdem ist behauptet, die Abindcrungs-
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arbeiten hdtten mit sich gebracht, da8 die gesamten Riéume nou
srv ®: tapeziert und gestrichen werden muBtsn, was 1 613,51 DM
gokostet habe. Der Beklagte habe Verlegung cines Hauptkabels
durch ein neu hergerichtetes Kinderzimmer und einen Flur ver-=
langt. Die Kosten der Wiederinstandsetzung von Flur und Kindor-
zimmor hitten 190,00 und 658,55 DM betragen. Danach errcchne
sich der Gesamtschaden auf 8 296,64 DM, Dazu hatte der Beklag-
te sich nicht geduRert. Durch gleichzaitig mit dem Teilurtoil
verkiindeten AuflagenbeschluB vom 30. August 1962 wurde ihm vom
Landgoricht aufgegeben, "bis zum 16. September 1962 zu den Aus-
fithrungen der Kldégerin im Schriftsatz vom 21. August 1962, so-
woit sie sich mit den Hilfsantrigen auf Zahlung von 8 296,64 D
und Feststellung der Verpflichtung des Boeklagten zum KErsatz des
Vertrauensschadens bezichen Stellung zu nehmen. Eine AuScrung
zu dem ontsprechenden Inhalt dleses Schriftsatzes ist bis zur
letzten miindlichen Verhandlung am 25. Oktober 1962 von dom Bo-
klagten nicht erfolgt. Bei dieser Sachlage ist os aus Rechts-
griinden nicht sngreifbar, wenn das Landgericht nunmehr Aufwon-
dungen in dieser Hshe (= 8 296,64 DM) und auch den iibrigen Vor-
trag dazu als unbestritten behandelt hat (Urt.v. 8. November
1962 S. 8). Dem steht nicht entgegen, daB das Landgericht in
seinem vorsngogangenen Tailurteil vom 30. August 1962 3. 6

noch davon ausgegangon ist, der Beklagte habe dile Hshe deor Go-
samtaufvendungen der Kligerin fiir diec Herrlchtung zu einer 4rzt-
lichen Praxis und den von ihr behsuptoton Schaden von 8 296,6h DM
bostritten. Mir ersteres bot der Schriftsatz des Beklagton vom
lo. Mai 1962 S. 12 dic Grundlage; denn dort heifit os, dio in
Hohe von 17 o080 DM angegobenen Umbaukosten warden "“worsorglich
dem Grunde und der Hohe nach bestritten". Fiir letzteros orgab
sich aus den Schriftsdtzen des Beklagten kein Anhalt. Es mag
nun sein, daB das Berufungsgericht bei Erlafl des Teilurteils
noch davon ausgogangen war, dic Absicht des Beklagten, den Be-~
trag von 8 296,64+ DM bestreiten zu wollen, ergebe sich aus
seinen iibrigen Erklirungen (§ 138 Abs. 3 ZPO). Das wurde aber
dadurch iiberholt, dafl der Beklagte trotz ausdriicklicher Auf-~
forderung im Auflagenbeschluf keine weiteren Erkldrungen abgob,



so daB das Landgericht nunmehr den Tatsachenvortrag in dem
goenannten Schriftsatz als unbestritten ansehen konnte, zu-

mal die darin genannten Betrdge fiir Abdanderungen, Tapeziecr--

und Malerarbeiten bei der Hohe der Kosten fiir derartige Axr-~
beiten in den Jshren 1961, 1962 durchaus im Bercich des Mog-
lichen lagen. Vom Land- und Berufungsgericht ist dasnach § 138
ZPO nicht verletzt.

2. Die Revision riigt in diesem Zusammenhang auch vergeb-
lich Verletzung der §§ 421, 529, 531, 272 b II 1,% 2P0,

a) Konnten land- und Berufungsgericht davon gusgehen, daB
der ontsprcchende Tatsachenvortrag der Kligerin unbestritton
war, so mu8te die Kldgerin in ihror Hand befindliche Urkunden
(Rechnungen usv.) nicht gemdB § 420 ZPO vorlegon. Ein Beveis-
antritt gomdB § 421 ZPO kam nicht in Betracht. Zeugen~ und
Sachverstindigonbeweis war angotreten, brauchte aber nicht
crhoben zu werden.

b) Die Auffassung der Revision, nachgeholtes Bestreiten
kénne im Berufungsrechtszuge nicht wegen Verspdtung zuriickge-
wiesen werden, ontsprach zwar der fritheren Rechtsprechung des
Reichsgerichts (RGJW 1936, 3051)., Daran hat der Bundesge~
richtshof jedoch nicht festgehalten (BGHZ 12, 49) und aus-
driicklich ausgesprochen, auch ein in erster Instanz uanterlasse-
nes und in der Berufungsifnstanz nachgeholtes Bestreiten sed
als neues Verteidigungsmifiél anzusehen, das nach § 529 Abs.2
ZP0 wegen Verspitung zuriickgewiosen werden kénne. Diec Zuriick=
weisung ist vom Berufungsgericht hier such sonst rechtsirr-
tumsfrei begriindet. Es hat die Uberzeugung gewonnen, daB an-
gesichts der ausdriicklichen Aufforderung des Beklagten durch
den erwihnten Auflagenbesch?if8 des Landgerichts, sich iiber
bestimmtes Vorbringen der KlHgerin zu erkléren, dic Untorlas-
sung einer Stellungnahme, insbesondere durch Bestroiten, als
grobe NWachliéssigkeit anzusohen sei (BU 20). Es hat ausgefiihrt,
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dic Beriicksichtigung des jetzigen Bestreitens des Beklagten
wiirde oine umfangreiche Beweisaufnahme, insbesondere die Ver-
nehmung von Zeugen und Sachverstdndigen erforderlich machen,
die in dem zur miindlichen Verhandlung anberaumten Termin nicht
hdtte erfolgen konnen. Damit ist rechtsirrtumsfrei begriindct,
weshalb von der Moglichkeit gemd8 § 272 b Abs. 2, 1 und % ZPO
Anordnungen zu treffen (Vorlegung von Urkunden, Ladung von Zou-
gen usv.), kein Gebrauch gemacht worden ist und daf die Be-
rﬁcksichiigung des Vorbringens des Beklagten zu ainer Verzoge-
rung der Erledigung des Rechtsstreits hiétte fiihren miissaen.

3. Das Vorbringen der Kligerin ist cntgegen der Meinung dor
Revision nicht deswegen “unschliissig", weil der Umbau zqnﬁchst
ohne feste Bindung des Beklagten von der Kligerin begonnen wor-
den ist; denn diese hat nach ihrom vom Berufungsgericht tati-
richterlich gewlirdigten Vortrag als Schadon nur die Kosten in
Rechnung zostellt, die ihr dadurch mehr erwachsen sind, dsB
dic Riume zundchst nach den Wiinschen des Beklagten von seiner
festen Zusage im August 1961 an bis Ende Oktober 1961 fertigge-~
stellt vorden sind, dann aber nach den Forderungen des neuen
Mieters anders gestaltet werden muBSten. Beli diaeser Sachlage
brauchtc das Perufungsgericht nicht deshalb,weil auch der Miot-
nachfolger Internist war,oine weltere "Vorteilsausgleichung"
zugunsten der Kliégoerin zu berochnen. Das gilt such von der Ka-
belverlegung und der Aufstellung des RéntgengerHts. Gerade die-
se Arboiten sind nach den Zeichnungen des Ingenieurs E(IIEED.
von dessen AuBerung iber die Eignung der Riume der Beklagte sai-
nae feste Zussge abhiingig gomacht hatte, vorgenommen. Nach dom
zunichst unbestrittonen Vortrag der Kldgerin (Schriftsatz vom
21, August 1962 S, L) machte der Mictnachfolger Dr. GEIIED
gerade insoweit Abdnderungen zur ausdriicklichen Bedingung,
weil er diec Anlagen nicht in der vorliegenden Form benutzan
konnte. In dem von der Réevision in Bezug genommenen Schrift-
satz vom 15. Januar 1963 ist auf den Seiten 1 f nicht behsup-
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tet, da8 der Boklagte auf seine Kosten bestimmte Einbauten
gemacht hat. Im Schriftsatz orster Instanz vom lo. Mai 1962
ist von ihm allerdings auf S. § f vorgetragen, ihm scien diec
Herstellung der Elcktroanlagen fiir die Aufstellung eincs Ront-
gengerdtas, die Lieferung eines Sticboliiberlaufspeichers, ciner
Fouertondoppelspiile usw. in Rechnung gestellt worden. Betriige
sind jedoch damals nicht genannt, auch Rechnungen sind erst im
Revisionsrechtszuge zu don Akten goroicht worden. Aus dom fost.
gestollten Sachverhalt ergibt sich nicht, def der Kligerin, dic
ausdriicklich hat erklircon lassen (Schriftsatz vom 7. Januar

' 1963), der Beklagte kénne HeiBwasserbereiter und Sptile untor
VWiiederherstellung des fritheren Zustandes auf seine Koston aus-
bsuan lassen, durch den Einbau ausgleichbare Vortelle entstan-
den seien. Das Berufungsgericht hat danach § 286.ZP0 nicht ver-
letzt. Es hatte auch keinen AnlaB, den Beklagten in didsem Zu-
sammenhang zur Erginzung seines sowicso schon verspitoten Vor-
bringens gemdf § 139 ZPO zu veranlassen.

VI, Nach § 525 ZPO wird der Rechtsstreit vor dem Berufungs-
-igericht in den durch die Antriige bestimmten Grenzen von neuem
verhandelt. Diese Bestimmung ist ontgegen der Auffassung der
Revision nicht dedurch verletzt, daB das Berufungsgericht in
Abweichung von der Begriindung des Landgerichts ein mitwirken-
des Varschulden der Kldgerin nicht angenommen und den Schaden
der Kldgerin etwas anders "abgerechnat” hat. Diese hat zwer,
goweit ihre Klage abpmewilesen worden ist, Berufung nicht einge-
legt. Dadurch wurde aber das Berufungsgericht wegen der in

den Berufungsrechtszug gelangton Botrige nicht an die Begriin-
dung des Landgerichts gebunden, mit der diescs dle Klage wo~
gen des geforderten Mehrbetrages von (8 296 - § 511,09) =

2 785,55 DM und hinsichtlich dos weitergehenden Feststollungs-
antrages (ein weitoros Drittel) wegon des Zukunftsschadens ab-
geviesen hat; denn in Rechtskraft ist nur die Abweisung deos ge-
nannten Betrages und die der weitergehenden Feststellung fiir
dic Zukunft (= 1/3) orwachsen, aber nicht die Begriindung dafiir-
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4lleordings steht durch die Abweisung der Klage auf Feststollung

des Bestochens cines zwanzigjihrigen Miotvertrages fost, duafl oin

solcher nicht abgeschlossen worden ist. Dadurch war aber das Bo-
rufungsgericht nicht gehindert, von dem Bestehen eines entspre-

chenden Vorvertrages auszugehen.

Das Landgericht hatte ein Mitverschulden der Klégorin darin
gosehen, dal diese "im Vertrauen auf die Redlichkeit des Beklag-
ten" so erhebliche Aufwendungen gemacht habe, ohne ihn alsbald
zum Abschluff eines schriftlichen Vertrages zu veranlassen. Die-
se Auffassung hdlt das Berufungsgericht fiir unhaltbar. Es konne
te deshalb dic Abstriche vom urspriinglichen Schadoensbetrag ma~
chen. Es durfte nur insgesamt nicht mehr als 5 511,09 DM als
sonstigen Schaden (ohne Miete) zusprechen.

Zur Frage eincs etwalgen Mitvorschuldens der Kldgerin hat
die Revision sachliche Riigen nicht erhoben.

VII, Keine rechtlichen Bedenken bestehen gegen das Berufunggs~
urteil, soweit es dic leststellung des Landgerichts bestitigt,
daB der Beklagte verpflichtet ist, der Kligerin 2/3 des ihr kiint-
tig aus der Nichteinhaltung der Mietvereinbarungen (etwa) ent-
stehenden Schadens 2u ersetzen. Es ist tatrichterliche Wirdigung,
wenn das Berufungsgericht als tiberzeugend dargetan ansicht, daB
der Kl#igerin nasch Ablauf der Mietzeit mit Dr. G veite-
ren Scheden erleiden kiénne, falls es ihr nicht gelingt, erneut
an oinen Internisten zu vermieten. Daf ein soclcher Schaden not-
~yendig entstehen muf, ist nicht Voraussetzung flir dic Feststel-
lung und das rechtliche Interesse der Kligerin an ihr. Durch sie
verden dem Beklagten auch nicht fiir spiter etwalge Einwendungen
dahin abgecchnitten, aus in dor Zwischenzoit eingetretencn Griin-
den wiirde auch er nicht mehr an den zwanzigjidhrigen Vertrag ge-
bunden sein, so daB sein Vertragsbruch im Jahre 1961 flir den
Zukunftsschaden nicht mehr als ursdchlich sngeschen werden kénno.
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VIII. Da das Berufungsurteil auch sonst keinen Rechtsirrtum
zum Nachteil des Beklagten enthidlt, ist seine Revision als un-
begriindet zuriickgewiesen.

IX, Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO,

Dr. Haidinger = Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger Mormann
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