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Verkindet am 10. Oktober 1948
offmeister, Jussizangestellter
21ls Urkundsbeemter der Geschifts-—

stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Metzgermeisters Walter M - in Q-
Q. gD ®

) e

Klidgers, Widerbeklagten, Berufungsbeklag-
ben, AnschluBberufungskliigers und Revi-
siongklégers,

~ ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt - -

gegen
den Cbemiearbeiter usx QP ir cuiED
T.S Tr,

Beklagten, - Widerklé,ger » Berufungskliger,
AnschluBberufungsbeklagten und Revisions-
beklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

" hat der ViII. Zivilsenai des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung v agm 10. Oktober 1958 unter Mitwir-
kung deerenatspra'.sz.d.enten Dr. Grofmann SEOW:LG der Bundes-
richtex Artl, Dr. Spieler, Dr. Dorschel qnd Dr. Mezger

fiir Re 0111; erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4, Zivil-
senate des Oberlandesgerichte in Hamm vom
17. Mai 1957 wird auf Koaten des Klagers Zu~
rb.ckgewiesen. :

. VF;p. -_jRe"cht's .wegé,n, 1



_Tatbestends

Der Kléger hatte zusammen mit einem Dritten auf dem

Grundstiick des Gértners KED in QD -
lo D :tr: @, ein einsttclkiges Bauwerk it zwei

Ladenlokalen und Nebenrdumen errichtet und ab 1. Oktober
1949 die nérdliche Hilfte von K@ zun Betriebe einex
riliale seines in GG vercits bestehenden Flei-
schergeschiéiftes gemletet., Sein Mietverh&ltnis sollte acht
Jehre, jedoch mindestens so lange dauern, bis die Herstel-
lungskosten durch Veriechnung eines monetlichen Betrages
von 62,50 I mit der Miete abgetragen waren (Vertrag vom
14, Juni 1949), Im Dezcmber 1953 lieB er eine Zeitungsan~-
zeige erscheinen, nach der er seine Fleischereifiliale zu
gsoford sum Verkauf oder zur Vermietung anbot. Als sich der
Belrilagle,; der damals im Angestelltenverh&dltnis eine solche
fitiale in Koblenz leitete, auf die Anzeige meldete,
echrieh ihm der XKliger unter dem 31. Dezember 1953; es
heandelte sich um eine gute Sache, die ~ néher angegebenen -
Umsétze seien zwar zurlickgegangen, es lieBe sich aber bei
der bedeutend guten Lage melr herausholen. Der Beklagte
fulr mit seiner Ehefrau etwe am 10. Januar 1954 von K-
nach P, un das Filialgeschdft des Kldgers
zu besichtigen. Bei dieser Besichtigung zeigten sich beide
Parteien geneigi, einen Mietverirag iiber die Filiale abzu-
gchlieBen. Es wurde schon iiber den néheren Inhalt des weab-
sichtigten Vertrages gesprochen und vereinvert, der Beklag-
Lte solle einen Vertragseniwurf anfertigen lassen und dem
Kléger zur Unterschrift iibersenden. Nach vollzogener Unter-
schrift sollte dieser dem Beklagten ein Telegramm schicken,
damit er nach Empfang seine Stellung in K@i kiindigen
kgnne. £LbsprachegeméB lieB der Beklagte von dem Rechisan-
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walt L) in Koblenz einen Mietvertragsentwurf anfertigen,
den er dem Klédger nach G schickte. Der Entwurf
enthielt u. a. als § 12 folgende Bestimmung:

"Dem Mieter ist bekannt, daB der Vermieter das Miet~
objekt selbst gemietet hat. Im Felle der Aufldsung
des Mietverhdltnisses, das zwischen dem Vermieter
uad dem Eigentimer besteht, tritt der Bigentiimer an-
stelle des Vermieters in diesen Vertrag ein. Der
Eigentiimer hat von diesem Vertrag Kenntnis genom-
men und ihn mituntergeichnet."

Am 15. Janvar 1954 erhielt der Beklagte vom Kliger
ein Telegramm des Inhalts: "Vertrédge unterzeichnet." Er
will dareufhin sofort seine Stellung in Koblenz zum 1. Fe-
bruar 1954 gekiindigt haben. Etwa am 19. Januar 1954 kem
er wieder mit seiner Ehefrau nach GG jjNED. Dori
stellte sich heraus, daB weder der Kléger noch die Erben-
gemeinschaft, die den verstorbenen urspriinglichen Grund-
stilckseigentiimer beerbt hatte,  den iibersandten Vertrags-
entwurf unterzeichnet hatten. Der Kliéger legte vielmehr
dem Beklagten einen éndéren vom Entwurf des Rechtsanwaltis
I. in eihigen Punkten abweilchenden Vertiragsentvurf vor.
der das Detum von 15. Jenuar 1954 trug und von beiden Par-
teien unterzeichnet wurde. Nach diésem Vertrags vermietete
der Kléger dem Beklagten die beiden von ihm in G-
W rrichteten Geschiftsriume zum Betriebe einer
Fleischerei. Das Mietverhdlinis sollte em 1. Februar 1954
beginnen und mindestens acht Jahre dauern. Der Mietzins
wurde auf 350',--:.337!&_" monatlich festgesetzt. Nach § 9 des
Vertrages muBteh.nachﬂ:rﬁgliehe Knderungen und Ergénzun-
gen schriftlich erfolgen. Als § 10 war wortlich die Be-
stimnung des § 12 des Entwurfes des Rechtsanwalis L.
eingefiigt. Die darin vorgesehene Unterschrift des Grund-
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gtlickseigentiimers, der Erbengemeinschaft K.., lag bei
Unterzeichnung des Vertrages nicht vor. Sie ist auch spé-
ter nicht nachgeholt worden. Die Erben hatten vielmehr
schon vor dem zweiten Besuch des Beklagten beim Kldger
den Beitritt zu dem von den Pariteien beabsichtigten Miet-~
vertrag abgelehnt und dem Kléger die Unterschrift unter
diesen Vertrag verweigert. Sie hatten ihm jedoch ein vom
16. Janvar 1954 datiertes Schriftstiick ausgestellt, nach
dem gie ihm éestatten; fiir die Dauer des mit ihnen beste-
henden Hietverh#ltnisses, liber dessen Dauer das Schrift-
stiick nichts besagt, mit einem Fachmann ein Untermietver-
h&ltnis einzugehen. Das als Vereinbarung bezeichnete
Schriftstiick ist vom Kl&ger und drei Miterben unterzeich-
net. Die Unterschrift des vierten Miterben fehlt. Der Kld-
ger legte es dem Beklagten bei dessen zweiten Besuch vor
Unterzeichnung des Mietvertrages vor,

Am 1. Februar 1954 eroffnete der Beklagte den Ge-
schéftsbetrieb in der Filiale. Er zahlte auch cden Miet-
zins fiir Monat Februar, jedoch nicht mehr flir Mirz und
April 1954. Im Mai 1954 erhob der Kléger gestilitzt auf
Nichtzahlung der Miete Riumungsklage. In der miindlichen
Verhandlung vom 14. Juli 1954 vor dem Amtsgericht erkann-
te der Beklagte den RHumungsanspruch an. Er hat das Ge-
schéiftslokal auch gerdumt.

: N |

Im gegenwidrtigen Rechtsstreit hat der Kléger zu-
néchst den Hietzins fiir die Monate Mirz und April 1954
nebst Zinsen eingeklagt. Der Beklagte verweigert Zahlung
und verlangt im Wege der Widerklage Schadensersatz in
Hshe von 5.000,-- DM mit der Begriindung, der Kléger habe
ihn in verschiedenen Punkten arglistig get#éuscht, insbe-



sondere dariiber, da8 die Erben R’. den Vertrag hiédtten
unterzeichnen wollen und sogar schon unterzeichnet gehabt
hétten. Ir hat den Vertrag wegen arglistiger Tduschung an-
gefochten und macht auch geltend, er sei nicht rechtswirk-
sam zustendegekommen, weil ihn die Erben K@i}, deren Un-
terschrift nach der Zusicherung des Klégers hahe nachge-
bracht werden sollen, nicht unterschrieben hédtten. Der Xli-
ger hat argiistige Tduschung bestritten und geltend ge-
macht, ‘der Beklagte habe auf Unterzeichnung des Vertrages
durch die Miterben verzichtet, weil ihm deren schriftliche
Briklérung vom 16. Januar 1954 genligt habe.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zashlung der
geforderten 700,—— DM Miete nebet Zinsen verurteilt und
hat seine Widerklage abgewiesen. Auf die Berufung des Be-
klagten hat das Berufungsgericht die Klage abgewiesen und
dis AnschluBberufung des Klédgers, mit der er auch den Miet-
zins fir den Monat Mei in Hdhe von 350,-— IM nebst Zinsen
geltend gemacht hat, zuriickgewiesen. Den Widerklaganspruch
nat es dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklédrt und cie
Sache in diesem Umfange zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung iiber die HShe an das Landgericht zurlickver-
wiesen. '

Mit seiner Revisibn, deren_Zuruckweisﬁng der Beklag-~
te beantragt, vérfolgt der Klﬁgep;seine Klaganspriiche vwei-
ter und begehrt Abweisung der Widerklage.

_Entscheidungegrindes =
Die Revigion kann keinen Erfolg haben.
. . A,
Das Berufungsgericht geht davon aus, der Klaganspruch
sei als Mjetzinsforderung schon deswegen nicht begriindet,




well ein wirvksamer iietvertrag nichl zugbandegekonmen se:i.
Dam ipt beizutreten.

I. In diesem Zusammenhang hat das Berufungsgericht
fesigestcllt, der Beklegte habe den Mietvertrag nicht al-
lein nit dem Klédger abschlieBen wollen, weil er sich nicht
der UngewiBheit habe aussetzen wollen, daB der Haupimiet-
vertrag zwischen dem Kliger und den Erven K frither
abiief als der fir acht Jahre vorgesehene Untermietvertray
und da8 er slsdann von den K(JJ® Erben nach § 556
Lbs, 3 BGB auf Riaumung in Anspruch genommen werden konnte.
Aus Giesem Grunde hdtten, so fiihrt es aus; gemdiB dem Rate
und dem Entwurf des Rechtsanwalts I in K@ fir den
el der Beendigung des Mietverh#iltnisses zwischen dem
Kldger und den Erben K@i vor Avlauf des Untermietver-
trages die genannten Zrben in den Hietvertrag der Parteien
als Vermieter eintreten sollen. Deshalb sei der unverén-
dert in den Mietvertrag der Parteien als § 12 aufgenommene
§ 10 des intwurfes des Rechitsanwaltes L. dahin gefaBt,

‘die Grundstiickselgentimer sollten dem Mietvertirag der Par-

teien mit einer entsprechenden Erklérung beitreten und
diese Evkldrung mit ihrer Unterschrift (unter dem Mietver-
trag) bekrdftigen. Der Vertrag hebe also nicht nur unter
den Parteien, sondern unter Einbeziehung der Erbengemein-
schaft XQJp els weiterer Vertragepertner abgeschlossen
werden sollen. Daraus, daB die Erben K. es -abgelehnt
h&8tten, dem Vertrage beizutreten und ihn zu unterschreiben,
daB sie dies dem XKldger schon vorher erklért, sich auch
nachtriglich nicht bereit gefunden hétten, den Vertreg
noch zu unterschreiben, folgert das Berufungsgericht, der
Verirag sei so, wie er vom Beklagten gewollt gewesen sei,
in einem wesentlichen Teile nioht zustande gekommen; der
fiir ihn sehr wichtige § 10 des Vertrages sei damit unwirk-
sam goblieben. In Anwendung von § 139 BGB zieht es daraus



Gen SchluB, der ganze Vertrag sei nicht wirksem geworden,
Dpoei hat es festgestellt, der Beklagte wiirde ohne den Bei-
tritt und die Unterschrift der Erben K(JD nit dem Kld-
ger allein einen Mietvertrag nicht abgeschlosgen haben.

Diese weitgehend auf tatséichlichem Gebiete liegen-
den Ausfilhrungen enthalten keinen Rechtgirrtum zum Nach-
teil des Kldgers. Es ist insbesondere allgemein anerkannt,
daB § 139 BGB auf alle Arten der Unwirksamkeit eines Ver-
trages Anwendung findet (Palandt BGB 17. Aufl. § 139 Amm.
1.

I1. Das Berufungsgericht fiihrt auch zutreffend aus,
daB die unter dem '16. Januar 1954, d. h. erst nach dem Te-
legramm erteilte schriftliche Genehmigung zur Untervermie-
tung den Beitritt der Erben zu dem Mietvertrag der Partei-
en, wie er im § 10 vorgesehen gewesen sei, nicht zu ersci-
zen geeignet gewesen sei, weil eine solche Genehmigung nach
§ 549 BGB lediglich fiir das Mietverh#ltnis zwischen dem
Kléger und den Zpben K-,voh Bedeutung sei. Durch sie
wird insbesondere nicht der Herausgabeanspruch der Grund-
gtlickseigentiimer als Vermieter gegen den Untermieter ibres
Mieters nach Beendigurig des Hauptmietverhﬁltn1sses bhexihrt
(Pglandt aal § 556 Anm, 3). Diese Zustimmung hat vielmebr,
‘wie das Berufungsger;cht zutref*end hervorgehoben hat, le-
diglich Bedeutung fir die Zeit “in der. das Hauptmietver-
h#dltnis tatsachl1qh besteht, wihrend der Beklagte, wie es
eusdriicklich festgestell® hat, mit der im § 10 des Ver-
trages vom 15;]3antar 1954 vorgesehenen Vereinbarung ge-
rade fiir die Zeit nach Ableuf diéaes'ﬁauptmietverhﬂltnis-
ses hatte Voréorge fﬁeffen Woilenw.~

| III. Nicht rechtsirrtinlich sind such dle Ausfih-
rungen im angefochtenen Urteil "der Kldger kodnne sich




nicht mit Eirfolg darauf berufen, er seil nach seinem eigenen
Hietverirag mit den Zrben K. noch mindestens acht Jah-
re zwn Besitze des Ladens berechtigt und infolgedessen zuch
ohne Baiiritt der Erben K- in der Lage gewesen, den
Miotvertrag mit dem Beklagten vollsténdig zu erfiillen und
diesen den verceinbarten achtjéhrigen Mietbesitz szu gewdhr-
leiglen. Me verweist in diesen Zusammenheng zutreffend dar-
auf  nech dem Mietvertrag des Kltgers mit K vom 14,
Juni 1949 wHre es ungewiB, ob das dadurch begriindete Miet-
verhéZltnis noch iiber den 30. September 1957 hinaus Bestand
habe, weil das nach §§ 4 und 5 dieses Vertrages davon ab-
hinge, ob und in welchem Umfange nach diesem Zeitpunkt noch
Aufhavkositen des Kldgers mit der Miete zu verrechnen whren,
woriiber; wie es festgestellt hat, 2zwischen dem Kldger und
en Xrben K. erhebliche Meinungsverschiedenheiten be-
svenden hHétten. Dariiber hinaus hebt das Berufungsgericht
mit Recht hervor, der Beklagte habe auch abgesehen von den
vorstshenden Irwidgungen mit der Mdglichkeit zu rechnen ge-
habt, daB der Kliéger in Zahlungeverzug geriet oder durch
sonstige Verlctzung seiner Vertragspflichten seinen Vermie-
tern einen CGrund zur vorzeitigen fristlosen Kiindigung geben
kkbnne, er hebe deshalb berechtigten Wert darauf gelegt, in
alle diese Sireitigkeiten nicht hineingezogen zu werden
und sein kietrecht nicht davon abhiéngig sein zu lassen,
wie sich die Vertragsbeziehungen des Kldgers zu den Erben
K. in Zukunft entwickeln wiirden. Diese Sicherheit ha-
be ihm nur der von ihm gewlinschte Beitritt dieser Erben zu
seinem Mietverirag, nicht aber die Zusicherung des Klégers
geven kbnunen, sein eigenes Mietverhdlinis bestehe noch min-
destens acht Jahre.

IV. 1. In Wirdigung der Beweisaufnahme kommt das Be~
rurungsgericht zu dem SchluB, diese habe nicht ergeben, daB
der Sekleagte bel Unlerzeichnung des Vertrages oder auch spH-



ter auf den Beitritt und die Unterschrift der Erben K.
verzichtet und sich mit der Unterschrift und den Erklérun-
gen des Beklagten begnligt habe., Aus dem Wortlaut des Ver-
trages,; der die Vermutung der Richtigkeit und Vollstindig-
keit fiir sich habe, schlieBt es vor allem in Hinblick euf
seinen § 9, in dem vorgesehen war, daB nachtridgliche Ande-
rungen und Brginzungén des Vertrages schriftlich erfolgen
muBten, unter den Parteien habe maﬂgebender'Vertragsinhalt
das sein sollen, was schriftlich festgelegt wdre. Andern-
falls, insbesondere, wenn es auch dem Beklagten schon bei
Unterzeichnung des Vertrages bekannt gewesen wire, die Er-
ben K. hétten es éndgiiltig abgelehnt, dem Vertrag bei-
zutreten und ihn zu unterzeichnen, so fiihrt es aus, hiétte
es nehe gelegen, den § 10 des Vertrages einfach zu strei-
chen. Die Tatsache, daB das nicht geschehen sel, obwohl

der Kldger in einem anderen Punkte mit dem ihm zugeschick-
ten Entwurf nicht einverstanden gewesen sei und deshalb
einen besonderen Vorbehalt (§ 1l: Beeintr#échiigung oder
Zerstorung des Mietgegenstandes durch behdrdliche MaBnah-
men) winschte, spricht-nach seiner Auffassung dagegen, daB
der Beklagte vor oder bei der Unterzeicbnung des Vertrages
auf die Jurchfuhrung des § 10 verzichtet hat, Dazu stellt
es in Verwertung der' Vernehmung des Beklagten, den es ge-
m&8 §§ 448, 452 ZPO. eidlich vernommen hat, fest, ger Kli-
ger habe ihn nicht davon in Kenntnis gesetzt, die Erben
K. hétten die Unterschrii't bereits endgiiltig abgelehnt,
er habe ihm vielmehr beli Unterzeichnung des Vertrages ver-
sprochen, die Unterschrift dex Erbengemeinschaft werde nach-
tréglich beschafft. ' I

Das Berufungsgericht gehtfﬁeiter davon aus, der Be-
klagte habe auch nicht durch sein sphdteres Verhalten, ins-
besondere nicht durch:die Inbetriebnahme der Filiale am
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Le Pebruzry 1954 auf die Unterschrift der Erben versichtet.

In dieem Zusemmenhang stellt es, wiederum unter Wirdigung
der eiflichen russage des Beklagten, die es, insbesondere,
weil sile teilweise durch die eidliche Aussage eines Zeugen
SQEP :tocstlitzt werde, fiir glaubwiirdig hdlt, fest, er
habe erst in den ersten Mérztagen 1954 Kenntnis von der

gchon frither erfolgten endgiiltigen Ablehnung der Unterschrift
der Erben erhalten und erfahren, daB sie sich auch jetzt noch
weigerten, seinem Mietvertrage mit dem Klédger beizutreten.

2. Die gegen diese Wirdigung von der Revigion im ein-
selnen ernobenen Riigen greifen nicht durch.

g) Des gilt zundchst von .der Riige, das Berufungsgericht
habe den Beklagten zu Unrecht gemiés §'448 ZP0 vernommen und
nach § 452 ZPO beeidigt. Nach § 448 ZPO durfte es auch ohne
Antrag einer Fartei und ohne Riicksicht auf die Reweislast
die Vernehmung einer der Parteien anordnen, wenn des Ergeb-
nis der Verhandlungen oder der Beweisaufnahme nicht ausreich-
te, um seine Uberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit
einer zu erweisenden Tatsache zu begriinden. Nach § 452 ZPO
durtte es auch die Beeidigung des Beklagten anordnen. Bei-
de MaBnahmen hat es mit nicht angieifbaren'Erwégungen tat-
séichlicher Art eingéhehd begrindet. So war. es insbesondere
Sache seines tatrichterlichen Ermessens, zus der wechseln-:
den Linlagsung des Klégers, insbesondere aus seinem ﬁrsprﬁng—
lichen Bestreiten, die Erben K lehnten die Mitunter-
zeichnung des Vertrages ab, und der Behauptung, die Erben-
gemeinschaft habe ihn zur Kenntnis genommen und "vollin-
haltlich" genehmigt, Schliisse auf eine geringere Glaubwiir-
diglkeit des Kldgers zu ziehen und der Einlassung des Beklag-
ten den Vorzug zu geben, deshalb ihn zu vernehmen und schlief-
lich auch zu beeidigen. '

et el el S e



Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammnenhang guch
nicht § 286 ZPO dadurch verletst, da8 es nicht, wie vom Kl&-
ger beantragt war, den Sachbearbeiter beim Bauamt in G
-darﬁber vernommen hat, der Fhefrau des Bekiagten sei
beim Bauamt vor Ubernahme der Geschéftsréume auf eine miind-
liche Anfrage dariiber Auskunft erteilt, das Gebdude sei nur
auf jederzeitigen Wlderruf genehmigt, der Zeitpunkti deg Ab-
bruches kdnne jedoch nicht, angegeben werden. Es hat zu die-
sem Beweisantrag ausdriicklich Stellung genommen und dazu aug~-
gefiihrt, auch wenn, worauf es in erster Linie ankem, der Pe-
such der Ehefrau des Beklagten beim Bauamt bereits vor Uber-
nahme der Geschdftsrdume stattgefunden habe, konne daraus
noch nicht der SchluB gezogen werden, dem Beklagten und ihr
sei auch.die Ablehnung der Unterschrift der Hiterben untor
dem Mietvertrag schon. vor der Geschiéitsiibernahme bekannt ge-
wesen. Diese und seine weiteren Hrwéigungen, mit denen eg dic
Aussage der Ehefrau des Beklagten wiirdigt, liegen auf rein
tatséichlichem Gebiet und lassen einen Rechtsirrtum nichi er-
kennen. Es schlagen auch die Ausfithrungen der Revision nicht
durch, wenn nach Durchfilhrung der beantragten Beweisaufnahne
die Fhefrau des Beklagten, seine Hauptzeugin, in eirem vich-
tigen Punkte der Unwahrheit oder mindestens der mangelndcn
Glaubwiirdigkeit - uberfuhrt wére; hdtte auch seine eigene Giaub-
wurdigkeit stark beeintrachtlgt werden kbnnen. Die Rilge geht
insbesondere deshalb fehl, we11 ‘das Berufungsgerlchh, wie
seine Darlegungen elndeutlg ergeben, der dussage der Ehefiau
des Buklagten kelnen entscheidenden Bewelswert beigemessen
-hat. Es hat zur StutZe der Aussage des Beklaglien in erster
Linie die des Burovorstehers ’ herange,..ogen.

b) Keinen Erfolg kann aueh dle Ruge der Revision ho-
ben, das Berufungsgericht habe nicht untersucht, ob der Re-
klagte ~ m8ge er auf die Nachholung der Unterschrift der liit-
erben Kréimer auch ngchtraglich nlpht verzichtet haben - da-
mit einverstgndén.geWééén sei, daB.der Vertrag ohne Ricksicht




cuv die witwirkung der Eigentilimer im iibrigen wirksam sein
solie. Richtig ist zwar, daB auf Seite 14 des Berufungsur-
teils nur davon die Rede ist, was sich die Parteien, insbe-
sondere der Beklagte, zur Zeit des Vertragsabschlusses, oder
genauer, &£i: sie den Verirag sm 19. Januar 1954 unterschrieben,
gedacht haheun. In diesem Zeitpunkt war er aber, wie das Be-
rufungsgerieht rechtsirrtumsfrei angenommen hat, weil die
Unterechrift der liiterben fehlte, noch nicht rechtswirksam.
Wenn es danu ouf Seite 17, 18 seines Urteils ergidnzend aus-
geribrt hat., der Beklagte habe auch nicht durch sein spéte-
rea Verha-ten, insbesondere durch die Inbetriebnahme der PFi-
liale ar . Tebrucr 1954 auf diesc Unterschriften verzich-
tet, sc iiegt darin nach dem Zusammenhang seiner Entschei-
dungsgriinde dic Fegtstellung, daB er auf sie noch weiterhin
Wert legle und gerade nicht die Wirksamkeit des Vertrages
ohne Kiicksicht auf den Beitritt der Eigentiimer wollte, und
Zwey aus den bhercits im einzelnen dargelegten Griinden.

¢; Bs liegt auch kein Anhalt dafiir vor, daB es hin-
sichilien qes hier von ihm gewiirdigten "spédteren Verhaltens"
des Belilagten wesentliches Parteivorbringen iibersehen und
deshald nicht in den Kreis seiner Betrachtungen einbezogen
hot (Verletzung des § 286 zZP0).

Das gilt insbesondere von dem eigenen Vortrag des
Beklagten, exr habe den Leden inzwischen "egen mangelnder
Rentabilitdt" schlicBen miissen (Schriftsatz vom 20. April
1354) , auf den dic Revision verweist. Daraus folgt weder,
daB das nur der Grund fiir die SchlieBung war, noch ist aus
der Tutsache der - voriibergehenden - Fortsetzung des Ge-
schéftes cin SchluB dahin gerechtfertigt, der Beklagte ha-
be am Vertrage nunmehr auch ohne die Unterschrift der Er-
ben festhalten wollen, wie die Revision meint.
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lhre Auffassung, die Annahme des Begrufungsgerichts,
wegen § 139 BGB sel der ganze Vertrag unwirksam, setze vor-
aus, daB der Bsklagte sofort, als er die Ablehnung der Eigen-
tiimer erfuhr, dem Kléger schon habe erklidren miissen, an den
Vertrag nicht mehr gebunden zu sein, ist nicht richtig. Nach
den tatsHchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts hat
der Boklagte die Kenntnis von der endgiiltigen Weigerung ger
Hiterbeﬁ, dem Vertrage beizutreten, erst in den ersten Mirz-
tagen erhalten. Er hat alsdann unstreitig kurz danach das
Biiro des Rechisanwaltes B@J) aufgesucht und dort, weil
der genannte Rechtsanwalt nicht anwesend war, mit dem als
Zeugen gehtrten Birovorsteher SEJJ verhandelt. Dieser
hat einen Einigungsversuch zwischen den Parteien unternom-
men., Dabei ist unerheblich, daB durch die Beweisaufnahme
nicht bestétigt worden ist, was die Revision riigt, da8 S@
@ :schon aus Anlas dieser gemeinsamen Aussprache dem
Xldger gegeniiber die Anfechtung des Vertrages erklidrt hat,
daf sich der Bueklagte vielmehr erst nach dem Portgang des
Kldgers iiber die Rechtslage hat beraten lassen. Er hitte
fiir eine Anfechtung des Vertrages wegen arglistiger THu-
schung nach § 124 Abs. 1 BGB an sich sogar ein Jahr Zeit
gehabt. Pir eine Berufung auf seine Unwirksamkeit aus son-
stigen Griinden, insbesondere wegen unterbliebener Nachbrin-
gung der Unterschriften der Miterben, die erkennbar in dem
Schriftsatz seines Anwaltes vom 20. April 1954 liegt, muB-
te ihm aber auch eine gewisse Uberlegungsfrist gelassen
werden, die jedenfalls an dem genaanen Tage noch nicht
abgelaufen wer, DL N v

Dafiir, da8 der Békiagte aber;"wie die Revision gel-
tend machen mbchte, noch iber diesen Tag hinaus seinen Ge-
schéftsbetrieb fortgesetzt hat, -bot der dem Berufungsge-
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ricat unterbreitete Lachverhalt keinen Anhalt. Der Kliiger hal-
te den Vortrag des Beklagten im Schriftsatz vom 20. April 1954,
er habe don Betrieb pchon eingestellt, nicht bestritten, ins-
beeondeve Mortsetcoung liber diese Zeit hinaus nicht behauptet.
dine envsprechende Folgerung brauchte das Berufungsgericht
auck: nicht daraus zu ziehen, daB der Klidger erst im Mai 1954
Ré&umungskiage erhoben und da8 der Beklagte den Réunungsan-
spruch am 14. Juli 1954 anerkannt hat; denn dieser hatte dazu
smwidersprochen vorgetragen (Schriftsatz vom 10. September
1954 S, %); er habe die Weiterfiihrung des Geschiiftes alsbald
nach dem endgiiltigen Erkennen der Tduschung aufgegeben., auch
die Geschiiftsrdume hdtten dem Kléger an sich zur Verfiigung
gestanden,; deshalb habe er den Réumungsanspruch ancrkannt,
nur die mit dem Ladenlokal im Zupammenhang stehende Wohnung
habe er nicht rédumen kdnnen, weil er keine Ersatzwohnung zur
Verfiigong gehabt habe. DaB der Beklapte den Verkeuf fkurzer
Hend® eingestellt hat; ist vom Kléger sogar selbst vorgetira-
gen {Schrifteatz vom 16. September 1954). Auch die Revision
macht inm, wemnn auch in einem anderen Zusammenhang, zum Vor-
wurf, er habe nach (zu) kurzer Zeit die Hénde in den SchoB
Jelegts

Bzi der gegebenen Sachlage kann dem Barufungsgericht
jedenfalls kein Vorwurf daraus gemabht werden, daB es nicht
genaver aufgeklédrt hat, bis zu welchem Zeitpunkt der Beklag-
te den Betrieb fortgesetzt hat. Der in diesem Zusammenhang
noch geriigte Versto8 gegen § 139 ZPO liegt deshalb eben-
falls nicht wvorx.,

Be

Das Berufungsgericht hat auch einen Anspruch des Kl&-
gers aus ungerechtfertigter Bereicherung auf Grund der §§
812 ff BGB im Ergebnis zu Recht verneint.,



Dabei kana dahingestellt bleiben, ob und inwieweiti der
Revigion, dic sich insoweit auf BGB RGRK 10. Aufl. § 812 Anm.
A 1 ¢ (in Verbindung mit OLG 13, 388 und OLG 36, 6. 59 Anm.
1) stiitzt, darin zu folgen ist, daB die vertragslose. Benut-
zung fremder Réume im allgemeinen zur Zahlung einer Vergii-
tung in Hgne des ersparten Hietzinses verpflichtet, weil
diese Benutzung regelméifig den iiblichen Hietzins wert sein
wird, ohne daB es des Nachweises »ediirfe, der Eigentiimer ha-
ne die Réume enderweit nutzen ktnnen (aM RG JW 1903 Beilage
£ 101 Nr. 227:; RG L7z 1917, 922); denn es kommt im Ergebnis
nichs darcaf an., Deshalb braucht auch nicht erdrtert =zu wer-
d2n, oo diese Frage etwa unterschiedlich zu beantworten wi-
re, je nacidem cob es sich um Wohnrédume oder um Geschéftsréu-
me, insbesondere solche hesonderer gewerblicher Art handelt.
Lbenso ist unerheblich, daB das Berufungsgericht ausgefiihrt
hat, der XKliger miisse hier dartun (im Sinne von nachweisen) .,
der Beklagle habe von den ihm iberlassenen REumen tatvséch-
lich "per Saldo" einen Nutzen gehabt, habe ihn behalter und
sel dadurch noch bereichert; denn nach dem Zusammenhang sei-
ner Entscheidungsgriinde hat es den Gegenbeweis, némlich, daB
der Beklagte nicht oder nicht mehr bereichert ist, als ge-
filhrt angesehen.

Es hat n#imlich bei Prﬁfuhg des Widerklageanspruches
festgestellt, der Beklagte sei nur durch das arglistige und
gegen Treu und Glauben verstoBSende Verhalten des Kligers
veranlaBt worden, die Réume des Klégers 2zu ilibernehmen, an-
dernfalls wiire er in Koblenz geblieben und hétte dort als
Angestellter verdient. Er hat deshalb an sich schon keinen
Nietvzins "erspert". Auf Grund seiner vom Berufungsgericht
als glaubhaft erachteten Einlassung, er habe mit geinen Ge-
scindftseinnahmen in der kurzen Zeit, in der er das Geschift
betrieben habe, seine erheblichen Unkostenaufwendungen nicht
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wiecder heroinbekommen, stellt es fest, die Fihrung der Fili-
ale hehe ibhm nicht nur keinen Gewinn, sondern nur einen Ver-
lust gebracht. Diese Pgststellung bedeutet nicht, daB der
Kidger unter allen Umsténden fiir den geschidftlichen MiRer-
folg des Beklagten verantwortlich gemacht werden soll. Sie
besagt nur,6 deB das Berufungsgericht die Auffassung ver-
tritt, die etwaigen Gebrauchtsvorteile des Beklagten aus
dem Laden seien durch die mit seiner Ubernehme und seinem
Betriebe in Zusemrenhang stehenden {adaeguaten) huafwendun-
gen mehr ais ausgeglichen., Wenn es- dabei verwertet; der
Kléger have éie Daratellung des Beklagten, die (ibernahme
des Gesckafts habe sich fiir ihn als Verlustgeschdft ausge-
wirkt. nur der Hshe nach bestritten, so lag das im Rahmen
toeinas tasrichterlichen Ermessens. Die angefiihrten besonde-
ren Umstinde rechtfertigen die Auffassung des Berufungsge-
riciive, 80 daB nicht erdrtert zu werden braucht, ob etwa
einen. Geschédfitsmann, der irgend eine Leistung ohne recht-
Tertigenden irund fiir seinen Geschéftsbetriedb erhalten

hat, gestattet werden kann, den Mangel seiner Bereicheruny
allein mit dem Hinwsis auf einen VerlustabschluB seiner -
geschéftlichen Tétigkeit im ganzen betrachtet zu begriin-
den,

Kit seinen Bywigungen hat das Berufungsgericht sich
auch im Rahmen der von der Rechtsprechung des Reichsgerichis
(RGZ 94, 253, 2553 129, 307, 3103 141, 310, 312) und des
Bundesgerichtshofes (BGHZ 1, 75, 81, 82; Urt. v. 15. Mirsz
1955 ~ I 3R 173/55 -, 1M BGB § 818 Abs. 3 Nr. 6) entwickel-
ten Grundsidtze gehalten, nach denen der Begriff der Berei-
cherung wirtschaftlicher, nicht rechtlicher Natur ist und
e3 darauf ankommt, den Saldo zu ermitteln. Dafiir, daB die
von Beklagten in diesem Zusammenhang geltend gemachten Auf-
wendungen sich nicht im Rahmen dessen haltén, was mit der
Uvernahne, Einrichtung und Fithrung des Ladens gusammenhéngt,



lieygs nicihls vor. Darunier fallen ingbesondere die uil der
Toersiedel g nach G— susammenhéngenden iufwen-
Qungen; deren Entstehung allerdings noch spéter bei irmitt-
Jung dor Hhe des nur dem Grunde nach festgestellten Scha-
dengecrsatzanspruches im einzelncen festgestellt werden mus.
goweit es sich darum handelt, ob der Bgklagte bereichert ist,
kormt es jedoch nicht auf Einzelheiten an. ingesichts dex
Tatseche,; deB der Kliger selbst einen Verlust des Beklagten
niciit beciritten hat, ist jedenfalls nicht ersichtlich. wel-
che im drundverfashren notwendigen Beweise das Berufungsge-
richs zu erheben untverlassen hat. Der gerigite VerstoB gegen
§ 286 ZPO >iegt deshalb nicht vor. Auch § 139 ZPO ist nacht
verletst

Co

Cline Recutsirrtum hat das Berufungsgericht auch aurl
die Widerklage den von Beklagten erhchenen Schadensersatsz-
anspruch dem Crunde nach fiir gerechtfertigt erklért,

I. Es hov festgestellt, der Kliéger habe dem Beklag-
ten bei der zweiten Besprechung, bei der der Vertrag unter-
schrieben wurde, vorséitzlich verschwiegen, daB die Erben
KD den Beitritt und die Unterschrift unter dem Miet-
vertreg bereits endgliltig abgelehnt hatten; und er habe den
inschein srweckt, als wenn er die Untercchrift der K(D
@ trven nechiréglich beibringen kénne, obwohl er dazu
nicht mehr in der Lage war. Es verweist darauf, der Kléger
habe bereils einige Tage vorher dem Beklagten ein unrich-
tiges Telegraum geschickt, in dem er ihm mitteilte, der
Vertrag sei unterzeichnet, obwohl er den vom Beklagten zu-
gcsandten'Vertragsentwurf nicht in vollem Umfange billigte,
sonéern ihm bei seinem Eintreffen einen neuen Vertrag mit
teilweise abweichendem Inhalt zur Unterschrift vorlegte.
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Es steilt weiter fest, der Beklagte habe,durch das unrichti-
ge Tele remm veranlaBt, seine Stellung in K¢ sekindigt.
Dadurch, daB der Kléger ihm bei der Unterzeichnung des Ver-
troges die ihm - Gem Kléger - pereits bekannte iblebnung der
Erben K. verschiviegen habe, sei es zur Unterschrift des
Boklegten mmter den Vertrag gekommen, der ihm nicht die Si-
cherhelt und Gelegenheit zZur Entfaltung seiner geschéftli-
chen 1ritiative geboten habe, wie sie ihm ein Vertrag mit
eincr in jeder Hinsicht gesicherten Vertragsdauer gegeben
haben wiirde. In diesem Fgllec hédtte der Beklagte darauf hof-
.fen kdnnen,s- fihrt es weiter aus, nach Uberwindung der An-
fon:sschwierigkeiten in den spiiteren Jahren grsBere Einnah-
men =u erzielen, die seine in der ersten Zeit in des Ge-
schdt! hineingesteckten Aufwendungen an Geld und Arbeit im
Leufe der Jahre lohnen viirden, wdhrend das bei nur kurzer
Vertragsdouer und bei éer Unsicherheit, schon friihzeitiy
wiader riumen 2zu miissen, fragwiirdig gewesen sei. Unter die-
sen Umsténden kdnnc der EntschluB des Beklagten, das Ge-
schift wieder aufzugebsn, sobald fiir ihn feststond, die Er-
ben K— wiirden den Vertrag nicht unterschreiben und der
von ihn gewiinschte Vertrag werde nicht zustandekommen, nicht
getadelt werden. Damit stellt das Berufungsgericht auch in
diesem Zusammenhang fest, daB fiir den Beklagten bei der Ein-
stellung des Geschéftsbetriebes das Nichtunterschreiben der
Erben K.wesentlich ursdchlich war. Dem steht nicht enl-
gegen, daB er es auch deswegen aufgegeben haben mag, weil
ihm das Geschédft nicht gewinnbringend erschien. Zusammen-
fasssnd ist das Bervfungsgericht zu der Feststellung gekom—
nen, das arglistige und gegen Treu und Glauben verstoBende
Verhalten Jdes Klégers bei den von ihm mit dem Beklagten ge-
fuhrten Verhandlungen wére "fiir alles verantwortlich".

I1, Nach dem vom Berufungsgericht festgestellten Sech-
verhelt unterliegt 28 keinen rechtlichen Bedenken, wenn es
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in dem Verbkalten des Klédgers ein ihn zum Schadensersats ver-
pflicktendes Verschulden erblickt und seine Haftung aus Ver-
schulden bei VertragsschluB (sogenannter culpa in contrahendo)
herleitet. )

l. Die Revision riigt zu Unrecht, es fehle in erster

ar 1954 in Froge komme, der Beklagte habe daraus nur Folge-
»ungen sileber kénnen, wenn er cinen VertragsschluB mit dem
Kléd:er aur anderer Grundlage eblehnte. Das habe er nach ei-
gener Darstellunyg nicht getan, weil er keine andere Existenz
mehr gehabt und sich aus diesem trunde gezwungen gesehen ha-
be; Gen ibkm vorgelegten gednderten Vertrag su unterschreibhen
{Schriftsatz vom 21. Mai 1954). Demit habe or, so fithrt die
nevigicn weiter aus,; auf FPolgerungen aus dem uniichiigen Te~
iegramm verzichtet, mindestens sei durch sein bewuBtes wei-
teres Verhalten der Kausalzusammenheng unterbrochen und es
entialle daher schlechthin ein Anspruch auf Ersatz des ihm
angeblich entgangenen weiteren Verdienstes in K-

Diese Riize der Revision geht fehl. Daa Berufungsge-
richt hat ausgefiibrt, das inheltlich falsche Telegramm habe
tllenfalls dann durch das Unterschreiben des ge&nderten'Ver~
trages als iiberholt angesehen werden ktnnen, wenn nunmehr
ein einwondfreier und wirksamer Vertrag zustandegekommen
wire. Lem ist beizutreten. Ohne das Telcygramm wire der Be-
kicgte nach den Feststellungen des Berufungsgerichtes auch
liberhavpv nicht in die von ihm geschilderte Zwangslage ge-
komien, &ie der Kléger schuldhaft verursacht hat. Von ei-
nem Verzicht des Beklagten auf Anspriiche aus diesem vom
Derufungsygericht zu Recht als arglistig bezeichneten Ver-
halten des Kliégers kann vei dem festgestellten Sachverhalt
keine Rede sein.
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*, Wie gchon in einem anderen Zusammenhang cusgetfihrti,
ist es n.och diecsem Sachverhalt cuch unmrichtig, daB der Be-
Elagte, wie die Revision vortrdgt, "in Kenntnis desgen, die
Vertregsklausel des § 10 konne nicht verbindlich worden, in
v21llem BewuBtsein der Tragweite seines Handelns das Vertrogs-
verhdltnis fertgesetzt hat". Er hat vielmehr seinen Betrieb
~ innerhalb der ihm zusubilligenden Uberlegungsfrist ~ ein-
gestellt, nachdem er die Uberzeugung gewonnen hatte, er wer-
de nicht den Vertrag bekommien, den er sich vorgestellt hat
und nace den Zusicherungen des Kligers auch vorstellen konn-
te, afmlich unter ausdriicklichem Beitritt der literven K@D
- Das rechbtfertigt, wie das Berufungsgericht zutrerfend
angenosmen nat, eine ¥instellung seines Botriebes, ohne daB
cs dareasf cnkem; ob dieser sich nicht doch noch als renta-
vel ervieisen wiirde. LAus dicesem Grunde kanmn es auch nicht dar-
suil anvornen, cob Ger Beklagte auch iiber den Umsatz vom Klid-
ger arglistiyg getduscht worden ist. Der von der Revision ge-
rigbe VerstoB gegen § 139 in Verbindung mit § 286 ZPO liegt
deshalb nicht vor.

Do

Unbegriindet ist auch die Riige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe die Vorschrift des § 254 BGB unbeachtet
gelassen.

Uhne Rechtsirrtum hat es ausgefiihrt, ein Hitverschul-
denin des Beklagien sei, soweit er im Vertrauen auf des un-
richtige Telegramm seine Stellung in K@ gekindigt ha-
be, nicht festzustellen; ger Klidger konne ihm jedenfalls
Ikeinen Vorwurf daraus machen, daB er an die Richtigkeit
seines - des Kligers — Telegramm geglaubt habe.



Pehl gechen auch die Erwdgungen der Revision, der Be-
kizgbte habe nichins getan, um den Schaden mSylichst gering
zv halten, e habe ~ nach dem bisherigen Beweisergebniis -~
<hne hinreichenden Crund "die Hiinde in den SchoB gelegt"s
es habe, wenn seine Aufwendungen so hoch gewesen seien; vie
er vorgelragen habe; auch seinen eigenen Belangen wider-
sprochen, auf jeden weiteren Versuch, sie (durch Vieiter-
Tilhrvag des Geschiéf tes) wieder hereinzuholen, zu verzich-
cens Anfoang Hai wére die Sachlage nicht bereits so gewve-
sen, dal sich das Geschidft cchon endgliltig als unrentavel
ervicren hebe. Die Revision beachtet bei diesen Austithrun-
gen nicht genligend, dad der Beklagte nach den Fesisteliun-
gen des Burufungugerichtes nicht verpflichtet war,; dos Ge-
sch¥¥'t Jortzufijhren, weil er sich alsdann auf einen Ver-
trag ~ Shne Beitritt der Witerben - hitie einlassen niissen,
dun ey niemwnlig sewilly war, absuschlieBen.

Auch in ¢lesem Zusammenhang hat das Begrufungsge-
richt weder gopen § 286 nech gegen § 139 ZPO verstoBen.
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B,

Dz das Berufungsurteil auch sonst keinen Rechisirr-

‘tua zum Hachieil des Klédgers enthédli, muB seine Revision

- geméiB § 97 ZPO z2uf seine Kosten - zuriickgewiesen wer-
den.

Dr. Grofmann Artl Dr. Spieler
Dr. Doruschel Dr. Mezger
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