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Zur Frage, ob und unter welchen Umständen die Unterlassung 
der Mitteilung eines Vermerks des Berichterstatters über den 
Inhalt der Aussagen von Zeugen, Sachverständigen und Par­
teien an die Prozeßbevollmächtigten der Parteien einen Ver­
fahrensverstoß darstellen kann, der die Revision begründet.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 5. Juli 1972 unter 
Mitwirkung des Senatspräsidenten Dr. Haidinger sowie 
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Hiddemann 
und Hoffmann

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das 
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes­
gerichts Celle vom 10. Juni 1971 aufgehoben, 
soweit die Klage in Höhe eines über 16 377 DM 
nebst Zinsen hinausgehenden Betrages abge­
wiesen wurde.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander­
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch 
über die Kosten der Revision, an den 6. Zi­
vilsenat des Berufungsgerichts zurückverwie­
sen.

Die weitergehende Revision wird zurückge­
wiesen.
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Tatbestand

Die Klägerin und die Beklagte waren Miteigen­
tümer je zur Hälfte des GeschäftsgrundstUcks H f ^ A "  
d l *  H | B VeS in dem die Beklagte ein Textil­
fachgeschäft betreibt. Der mit der Beklagten am 28. Sep­
tember 1949 abgeschlossene Mietvertrag lief zum 1. Sep­
tember 1963 aus und wurde nicht erneuert. In dem Zwangs­
versteigerungsverfahren zum Zwecke der Aufhebung der 
Gemeinschaft blieb die Klägerin Meistbietende. Ihr wur­
de am 22. Juni 1964 der Zuschlag erteilt. Die Klägerin 
vermietete darauf das Grundstück am 31. Oktober 1964 
an die CfBft"^adenl)e^r^el>sKeseiisclla^  mit beschränkter 
Haftung. Zwischen den Parteien kam es zu weiteren Rechts­
streitigkeiten. Ende 1966 oder Anfang 1967 machte die 
C d ^ G m b H  von dem ihr zustehenden Recht Gebrauch» einen 
Untermieter zu benennen» und benannte die Beklagte.
Darauf schlossen die Parteien am 14. Juli 1967 ein Ab­
kommen» in dem bestimmt war» daS das MietVerhältnis ge­
mäß Vertrag von 1949 bis zum 30. September 1967 fortge­
setzt werden sollte. In § 5 des Vertrages von 1949 war 
hinsichtlich des von der Beklagten zu zahlenden Miet­
zinses folgende Vereinbarung getroffen worden:

"Um den zu zahlenden Mietzins den jeweiligen 
wirtschaftlichen Verhältnissen anzupassen, 
wird derselbe von dem Umsatz des Geschäfts 
der Mieterin unter Berücksichtigung der durch­
schnittlich erzielten aufgelaufenen jeweiligen 
Bruttowareneingangskalkulation (Abschlag) ver­
einbart .
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Dieser Prozentsatz beträgt:
bei einer Kalkulation bis zu 25 9̂: 3 96 vom Umsat
" w M von über 25 96 bis zu 30 96:3 1/2 96 vom Umsat
" " M von über 30 96 bis zu 35 96:4 96 vom Umsat
" " n yon über 35 96: 4 1/2 96 vom Umsat
Unter Bruttowareneingangskalkulation (Abschlag) 
ist der statistisch im Durchschnitt ausge­
wiesene Kalkulationssatz zu verstehen, der 
von dem jeweiligen Bevollmächtigten des Ver­
mieters oder seiner Rechtsnachfolger laufend 
überprüft wird. Zum Bevollmächtigten des Ver­
mieters ist zur Zeit Herr Dipl. -Kaufmann Willy
t|WKK/kf L V H H H H M s t r .  4P,bestellt." '

Am 30. Juni und 10. August 1967 teilte die Beklagte 
der Klägerin mit, daß die Miete 3,5 96 vom Umsatz be­
trage und gegen den Versteigerungserlös, den die Klä­
gerin an die Beklagte zu zahlen habe, aufgerechnet 
werde.

Die Klägerin behauptet, daß die Beklagte für 
das Wirtschaftsjahr 1964/65 einen Rohgewinn von 30,2 96 
erzielt und deshalb eine Miete von 4 96 des Umsatzes 
geschuldet habe. Da sie nur 3,5 96 vom Umsatz gezahlt 
oder verrechnet habe, schulde sie der Klägerin für 
diesen Zeitraum noch 71 573 DM. Außerdem habe die Be­
klagte den von ihr geschuldeten Restbetrag für 1966/67 
in Höhe von 69 307,83 DM erst am 8. November 1968 
anstatt spätestens am 31. Dezember 1967 gezahlt. Da­
durch, daß die Beklagte ihre Verpflichtungen nicht oder 
verspätet erfüllt habe, sei die Klägerin, um ihrerseits 
die von ihr zu leistenden Zahlungen erbringen zu können, 
gezwungen gewesen, Wertpapiere zu verkaufen, die in-



zwischen erhebliche Kursgewinne gehabt hätten.
Hierdurch seien ihr Verluste von insgesamt 
89 457 DM entstanden.

Mit der Klage hat die Klägerin die angeb­
lich rückständige Miete von 71 573 DM sowie Schadens­
ersatz in Höhe von 89 457 DM, beide Beträge mit Zinsen, 
verlangt*

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das 
Berufungsgericht die Berufung zurückgewiesen*

Mit der Revision, deren Zurückweisung die Be­
klagte beantragt, verfolgt die Klägerin ihr Klage­
begehren weiter.

Entscheidungsgründe

Die Revision ist im wesentlichen begründet.

I. Erhöhte Miete für 1964/1965 im Betrage von 71 573 DM.

1. Das Berufungsgericht entnimmt dem im Tatbestand 
des angefochtenen Urteils vom 10. Juni 1971 in Bezug ge­
nommenen Vermerk des Berichterstatters vom 18. Juni 1970 
über die Aussage des vor dem Senat des Berufungsgerichts 
an diesem Tage als Zeugen vernommenen Dipl.-Kaufmanns 
Willy daß die Beklagte vor dem Abschluß des
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Vertrages von 1949 darauf bestanden habe, den in 
dessen § 5 verwandten Ausdruck "Bruttowareneingangs- 
kalkulation" zu verwenden. Mit diesem Ausdruck hätten 
alle Wareneingangs-, Warenneben- und Reisekosten er­
faßt sein sollen. Das Berufungsgericht sieht weiter 
als erwiesen an, daß von der beabsichtigten
Regelung den damaligen Vertreter der Rückerstattungs- 
berechtigten, unterrichtet habe, der
damit einverstanden gewesen sei.

Die Revision hält die Verwertung des Berichter- 
stattervermerks, der den Parteien nicht mitgeteilt 
wurde, für unzulässig. Diese Rüge muß Erfolg haben.

a) Wenn das Berufungsgericht von der Befugnis 
des § 161 ZPO Gebrauch macht, die Zeugenaussagen 
nicht in das Protokoll aufzunehmen, so muß es in einem 
der Revision unterliegenden Urteil den wesentlichen 
Inhalt der Zeugenaussagen wiedergeben. Dieser Ver­
pflichtung kann es auch dadurch nachkommen, daß es 
auf einen von dem Berichterstatter gefertigten Ver­
merk über den Inhalt der Zeugenaussagen Bezug nimmt.
Da der von dem Berichterstatter angefertigte Ver­
merk den Eindruck wiedergibt, den dieser von der Aus­
sage der Zeugen oder Parteien gewonnen hat, und eine 
erheblich geringere Gewähr als ein Protokoll dafür 
bietet, daß die Bekundungen richtig wiedergegeben 
sind, ist es unerläßlich, daß die Parteien Abschrif­
ten oder Ablichtungen des Berichterstattervermerks 
möglichst umgehend erhalten. Das Reichsgericht (DR 1941, 
1741) hatte daher die Bezugnahme auf den Berichter-
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stattervermerk dann zugelassen, wenn er den Parteiver­
tretern dergestalt abschriftlich mitgeteilt worden war, 
daß er bei der schriftlichen Bearbeitung und dem münd­
lichen Vortrag vor der Urteilsfällung verwertet werden 
konnte. Der Bundesgerichtshof hat in Fällen, in denen 
das Urteil unmittelbar im Anschluß an die Vernehmung 
der Zeugen oder Parteien oder in einem alsbald anbe­
raumten Verkündungstermin verkündet wurde, verschiedent­
lich geringere Anforderungen gestellt. In dem Urteil 
vom 12. Oktober I960 - VIII ZR 169/59 - LM ZPO § 554 
Nr. 23 hat indes der erkennende Senat hervorgehoben, 
es sprächen gewichtige Gründe dafür, daß die das Er­
gebnis der Vernehmung enthaltende Aufzeichnung des 
Berichterstatters den Prozeßbevollmächtigten der Par­
teien vor der Urteilsverkündung wenigstens dann mit­
geteilt sein müsse, wenn die Entscheidung in einem be­
sonderen Termin verkündet wird (ebenso mit ausführ­
licher Begründung Mezger, NJW 1961, 1701). Auch der 
V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in dem von 
Mezger aaO S. 1702 erwähnten Urteil vom 16. Januar 1957 
- V ZR 82/55 - betont, im Regelfälle müsse die das 
Beweisergebnis enthaltende Aufzeichnung des Berichter­
statters rechtzeitig vor der Urteilsfällung den Partei­
vertretern mitgeteilt werden. Der erkennende Senat hat 
allerdings die Frage, ob es einen Rechtsfehler darstellt, 
wenn der Berichterstattervermerk den Parteivertretem 
vor der Verkündung des in einem besonderen Termin ver­
kündeten Urteils nicht mitgeteilt wurde, in dem ange­
führten Urteil nicht abschließend zu entscheiden brauchen, 
weil ein Verstoß in jenem Falle nicht ursächlich für 
die ergangene Entscheidung gewesen wäre. Auch der hier
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zu beurteilende Sachverhalt erfordert keine allgemein 
gültige Antwort auf die aufgeworfene Frage, denn er 
weist die Besonderheit auf, daß das Urteil erst rund 
1 Jahr nach der Vernehmung des Zeugen 1111(1
Fertigung des Aktenvermerks verkündet wurde, nachdem 
in der Zwischenzeit ein weiterer Zeuge vernommen und 
erneut mündlich verhandelt worden war. Jedenfalls bei 
einer derartigen Fallgestaltung stellt aber nach Auf­
fassung des erkennenden Senats die Unterlassung der 
Übersendung einer Abschrift oder Ablichtung des Be­
richterstattervermerks an die Prozeßbevollmächtigten 
eine Rechtsverletzung dar.

Es mag zwar sein, daß die an der Vernehmung 
des Zeugen beteiligten Richter im Zeit­
punkt der Urteilsberatung nach der letzten mündlichen 
Verhandlung vom 29. April 1971 noch eine gewisse 
Erinnerung an die Persönlichkeit des Zeugen und seine 
Aussage gehabt haben. Es erscheint angesichts der Un­
zulänglichkeit des menschlichen Erinnerungsvermögens 
jedoch ausgeschlossen, daß ihnen über 10 Monate nach 
der Vernehmung des Zeugen noch die Einzelheiten seiner 
Bekundungen gegenwärtig waren, denen für die Würdigung 
der Aussage des Zeugen Bedeutung zukam. Diese Einzel­
heiten ließen sich nur anhand des Berichterstatter­
vermerks in die Erinnerung zurückrufen. Die in dem Ur­
teil vorgenommene Beweiswürdigung beruhte also nach Lage 
der Sache nicht oder höchstens in geringem Maße auf dem 
eigenen Eindruck der Richter von der Aussage des Zeugen, 
vielmehr auf der Auswertung des Berichterstattervermerks. 
Es ist indes ein tragender Grundsatz des Verfahrens-
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rechts, daß den Parteien die für die Entscheidungs­
bildung des Gerichts erheblichen bei den Akten be­
findlichen Schriftstücke bekannt gegeben werden müs­
sen, damit sie zu ihnen Stellung nehmen können (vgl. 
BVerfGE 25, 40, 43). Dadurch, daß dem Prozeßbevoll­
mächtigten der Klägerin der Berichterstattervermerk 
nicht mitgeteilt worden war, wurde mithin gegen den 
Verfassungsgrundsatz, der den Parteien Anspruch auf 
Gewährung des rechtlichen Gehörs gibt, verstoßen.

Der Ansicht der Revisionserwiderung, die Kläge­
rin könne diesen Verfahrensmangel nicht mehr rügen, 
weil sie in der letzten mündlichen Verhandlung vor dem 
Berufungsgericht sich hierauf nicht berufen habe, kann 
nicht gefolgt werden, denn es ist nicht dargetan, daß 
sie von der Anfertigung des Berichterstattervermerks 
Kenntnis hatte oder haben mußte (§ 295 ZPO).

b) Daran ändert auch nichts, daß die Prozeß­
bevollmächtigten der Klägerin Gelegenheit hatten, 
von dem Berichterstattervermerk Kenntnis zu nehmen. 
Ihnen wurde nämlich Bd. II der Gerichtsakten, in dem 
sich der Vermerk befindet, am 10. September 1970 auf 
ihr Büro überlassen. Die Aushändigung des Aktenbandes 
geschah indes nicht zu dem Zweck, ihnen von dem Be­
richterstattervermerk Kenntnis zu verschaffen, sondern 
deshalb, weil die Prozeßbevollmächtigten der Klägerin 
den Ablehnungsbeschluß des Amtsgerichts Köln auf das 
Rechtshilfe er suchen des Berufungsgerichts vom 29. Au­
gust 1970 und die schriftliche Äußerung des später 
als Zeugen vernommenen Rechtsanwalts Dr. T r ^ H B l
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nicht erhalten hatten, damit sie sich darüber er­
klärten, ob sie auf die Vernehmung von Dr. T r ^ m ^  
verzichten wollten. Die Prozeßbevollmächtigten der 
Klägerin konnten sich darauf beschränken, diese Ur­
kunden einzusehen, und waren nicht verpflichtet, 
in den Gerichtsakten nachzuforschen, ob sich dort 
andere ihnen unbekannte Schriftstücke befanden, die 
für sie oder ihre Partei von Interesse waren (vgl. 
BVerfGE 17, 194, 197; 18, 147, 150).

c) Allerdings ist der Verstoß gegen das Recht 
der Parteien auf Gewährung des rechtlichen Gehörs 
ein Verfahrensfehler, der nur dann zur Aufhebung 
der ergangenen Entscheidung zwingt, wenn diese auf 
ihm beruht. Es läßt sich indes nicht ausschließen, 
daß das Unterbleiben der Mitteilung des Berichter­
stattervermerks ursächlich für die von dem Berufungs­
gericht erlassene Entscheidung war. Die Revision 
verweist mit Recht darauf, daß dieser Vermerk unvoll­
ständige und nicht ohne weiteres verständliche Sätze 
enthält. Hätte die Klägerin rechtzeitig den Bericht­
erstattervermerk erhalten, so hätte sie die Möglich­
keit gehabt, auf Klarstellung zu drängen und gegebenen­
falls die nochmalige Vernehmung des Zeugen 
herbeizuführen. Möglicherweise hätte eine erneute Ver­
nehmung des Zeugen ein der Klägerin günstigeres Er­
gebnis gehabt.

Wegen des erwähnten Verfahrensverstoßes muß 
daher das angefochtene Urteil aufgehoben werden, so­
weit es die Klage in Höhe eines Betrages von 71 573 DM
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nebst Zinsen abgewiesen hat. Da neue tatsächliche 
Feststellungen des Berufungsgerichts erforderlich 
sind, muß die Sache in diesem Umfang an das Beru­
fungsgericht zurückverwiesen werden.

2. In der neuen Verhandlung wird das Berufungs­
gericht gegebenenfalls auch auf die Behauptung der 
Klägerin sachlich einzugehen haben, daß die Beklag­
te Jedenfalls von 1950 bis 1954 nicht entsprechend 
ihrer Jetzigen Darstellung kalkuliert habe, weil 
sie dann eine geringere Miete zu zahlen gehabt hätte, 
als sie tatsächlich gezahlt hat. Wie die Revision 
zutreffend hervorhebt, hatte die Klägerin vorgetra­
gen (Schriftsatz vom 26. Juni 1970 S. 4/5), daß die 
Firma Co. in W ^ H H B  in ihrem Aufträge
die Kalkulation der Beklagten in den Jahren 1950 
bis 1954 überprüft und festgestellt habe, daß die 
streitigen Unkostenfaktoren (Umlage an R Q H H H H I  
Reisespesen) nicht in die Warenbezugskosten einge­
rechnet waren. Sie hatte weiter geltend gemacht, daß 
im Falle der Einbeziehung dieser Unkostenfaktoren der 
Kalkulationsabschlag weniger als 25 % betragen hätte 
und die Beklagte daher nur zur Zahlung einer entsprechend 
niedrigeren Miete verpflichtet gewesen wäre. Zum Be­
weise hatte sich die Klägerin auf ein Sachverständigen­
gutachten berufen. Dieses Vorbringen hat das Berufungs­
gericht als unsubstantiiert und die Bezugnahme auf 
Sachverständigengutachten ohne nähere Darlegung als 
einem Ausforschungsbeweis nahekommend nicht ausreichend 
angesehen.
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Dieser Beurteilung vermag der erkennende 
Senat nicht zu folgen. Mit Recht macht die Revision 
geltend, daß die Behauptungen der Klägerin schlüssig 
sind und daß es einem Sachverständigen auch heute 
noch möglich ist, anhand der Bücher der Beklagten 
und der von ihr vorgenommenen Kalkulation festzu­
stellen, oh sie die an die R H H B H B  geleisteten 
Zahlungen und die Reisespesen damals in die Brutto­
wareneingangskalkulation aufgenommen hatte. Der Be­
weisantrag durfte daher von dem Berufungsgericht mit 
der gegebenen Begründung nicht abgelehnt werden.

Würde der Beweis erbracht, wie für den Re­
visionsrechtszug zu unterstellen ist, so würde die­
se Handhabung in den Jahren 1950 bis 1954 in jedem 
Falle einen starken Anhalt dafür ergeben, daß auch 
die Beklagte die Bestimmung des § 5 des Mietvertra­
ges in demselben Sinne verstanden hat, wie sie die 
Klägerin verstanden wissen will und wie nach Ansicht 
des Sachverständigen T i d ^ H I  der in § 5 des Vertra­
ges verwandte Begriff "Bruttowareneingangskalkulation" 
üblicherweise zu verstehen ist. Wenn das Berufungs­
gericht in diesem Zusammenhänge ausführt, die Kläge­
rin habe einen ihrem Vortrag entsprechenden Beweis 
dafür, daß die Bestimmung in ihrem Sinne zu verstehen 
sei, nicht erbracht, so kann dieser Erwägung nicht 
gefolgt werden. Die Auslegung einer Vertragsbestim­
mung ist allein richterliche Aufgabe und hat mit der 
Beweislast nichts zu tun. Zu beweisen haben die Par­
teien lediglich die Tatsachen, die für die Auslegung 
einer Vertragsbestimmung von Bedeutung sein können.
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Hier hat indes das Berufungsgericht die Vertragsbe­
stimmung überhaupt nicht ausgelegt, sondern der 
Aussage des Zeugen T B H H H entnommen> daß die Par­
teien sich dahin geeinigt hätten, die Bestimmung des 
§ 5 des Vertrages so zu verstehen, wie es die Beklag­
te für richtig hält. Daß formell der Mietvertrag nicht 
zwischen den Parteien, sondern auf Vermieterseite von 
dem Niedersächsischen Landesamt für die Beaufsichti­
gung gesperrten Vermögens, vertreten durch Dipl«-Volks­
wirt abgeschlossen worden war, ist in diesem
Zusammenhänge ohne wesentliche Bedeutung. Denn der 
Vertrag wurde von dem Treuhänder für die Rückerstat­
tungsberechtigten abgeschlossen, die nach der - wie 
die Klägerin geltend macht,insoweit unzutreffenden - 
Aussage des T B B d u r c h  den Mitberechtigten 
BHfc vertreten waren, der schriftlich zugestimmt haben 
soll. Die von der Klägerin in allen wesentlichen Punkten 
als unrichtig bekämpfte ihr ungünstige Aussage des 
wäre indes stark erschüttert, wenn sich feststellen ließe, 
daß die Beklagte gleich in den ersten Jahren nach Ab­
schluß des Vertrages die Abrechnung zu ihrem eigenen 
Nachteil und zugunsten der Klägerin anders durchgeführt 
hätte, als sie nach der Bekundung des Zeugen T ^ B ^ B  
vorzunehmen gewesen wäre. Das Berufungsgericht hätte 
sodann zu prüfen, ob es sich auch in diesem Palle noch 
in der Lage sähe, aufgrund der Aussage des Zeugen T U  
B H B  eine Feststellung dahin zu treffen, daß die Par­
teien sich in dem von T ^ B B I  bekundeten Sinne ge­
einigt hatten. Würde es diese Frage verneinen, so müßte 
es nunmehr die Vertragsbestimmung auslegen. Dabei wür­
de es die - hier als richtig zu unterstellende - Tatsache
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zu berücksichtigen haben, daß die Beklagte in den 
Jahren 1950 bis 1954 so abgerechnet hat, wie es die 
Klägerin jetzt auch für das Wirtschaftsjahr 1964/65 
verlangt und wie es der nach Ansicht des Sachver­
ständigen Üblichen Handhabung entspricht.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist 
daher der Beweisantrag erheblich, so daß das Beru­
fungsgericht ihm stattzugeben haben wird, wenn T m  
bei seiner Aussage verbleibt und das Berufungsgericht 
wiederum geneigt sein sollte, diese Aussage trotz der 
gegen ihre Richtigkeit sprechenden Bedenken zur Grund­
lage seines Urteils zu machen. Die Klägerin ist nicht 
gehindert, ihren bisherigen, auch den in der Revisions­
begründung enthaltenen Vortrag dem Berufungsgericht 
in der neuen Verhandlung wiederum zu unterbreiten. Auf 
Einzelheiten braucht daher hier nicht eingegangen zu 
werden, zumal das entsprechende Vorbringen im wesent­
lichen auf tatsächlichem Gebiet liegt.

3. Das Berufungsgericht meint weiter, die Kläge­
rin mache zu Unrecht geltend, daß eine 15-jährige 
andere Handhabung einer Berufung der Beklagten auf 
die vertragsmäßige Lage entgegenstünde. Der Einwand 
der unzulässigen Rechtsausübung sei nicht begründet. 
Wie die Revision demgegenüber mit Recht hervorhebt, 
geht dieser Gedankengang des Berufungsgerichts fehl. 
Die Klägerin stützt ihren Anspruch nicht darauf, daß 
die Beklagte ihr Recht verwirkt habe, sich auf die 
vertragliche Abmachung zu berufen, sondern es geht 
darum, ob das von der Klägerin behauptete Verhalten
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der Beklagten zu dem Schluß Anlaß gibt, beide Par­
teien hätten bei Vertragsabschluß die Bestimmung 
in § 5 des Vertrages nicht so verstanden, wie sie 
nach der Aussage des Zeugen gemeint gewe­
sen sein soll, sondern die Vorschrift habe das zum 
Ausdruck gebracht, was die Klägerin ihr in Überein­
stimmung mit dem Sachverständigen T i m H H  ent­
nehmen will.

II. Schadensersatz wegen verlustreichen Aktienver­
kaufs im Betrage von insgesamt 89 457 DM.

Insoweit klagt die Klägerin Verzugsschaden ein. 
Das Berufungsgericht hält auch diesen Anspruch für 
unbegründet.

1. Für den Fall, daß entgegen der Ansicht des 
Berufungsgerichts der Nachzahlungsanspruch für das 
Wirtschaftsjahr 1964/65 zu bejahen sein sollte, ver­
neint das Berufungsgericht einen Schadensersatzan­
spruch mangels Fahrlässigkeit der Beklagten, weil 
sie sich Jedenfalls in entschuldbarem Rechtsirrtum 
befunden und aus diesem Grunde die Nachzahlung der 
71 573 DM unterlassen habe. Dem Berufungsgericht ist 
darin zu folgen, daß ein schuldloser Irrtum der Be­
klagten den Verzug auszuschließen geeignet wäre, denn 
es würde sich entgegen der Ansicht der Revision nicht 
um einen Rechtsirrtum, sondern um einen Tatsachenirr­
tum (über den Inhalt der getroffenen Vereinbarung) 
handeln, der den Schuldner entschuldigt, wenn er nicht 
auf Fahrlässigkeit beruht, wie in Schrifttum und Recht-
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sprechung nicht streitig ist. Indes unterliegt es 
Bedenken, daß das Berufungsgericht die Beklagte unter 
allen Umständen als entschuldigt ansehen will. Wür­
de das Berufungsgericht in der neuen Verhandlung zu 
dem Ergebnis gelangen, daß durch die Aussage des Zeu­
gen T ^ H I d i e  von ihm bekundete einverständliche 
Regelung über die Berücksichtigung auch der Waren­
nebenkosten (Umlage an R f H B B B B K  und der Reise­
kosten nicht bewiesen ist, so würde die Beklagte sich 
angesichts des Gutachtensdes Sachverständigen T i ^ B  
d B  1 kaum darauf berufen können, daß sie den in § 5 
des Vertrages verwandten Begriff schuldlos in dem von 
ihr für richtig gehaltenen Sinne verstanden habe. Das 
würde um so mehr gelten, wenn der Klägerin der Be­
weis gelingen sollte, daß die Beklagte selbst bei 
ihrer Abrechnung in den Jahren 1950 bis 1954 anders 
kalkuliert hatte.

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrün­
dung, die Beklagte werde durch Irrtum entschuldigt, 
läßt sich der auf die Nichtzahlung der 71 573 DM ge­
stützte Schadensersatzanspruch der Klägerin daher nicht 
verneinen.

Die Klägerin hat auch den von ihr geltend ge­
machten Schadensersatzanspruch schlüssig begründet, 
indem sie vorgetragen hat, sie habe, weil ihr damals 
die von der Beklagten geschuldeten 71 573 DM rück­
ständige Miete und die aufgelaufenen Zinsen von 9 622 DM 
nicht zur Verfügung gestanden hätten und sie Geld ge­
braucht habe, Wertpapiere verkaufen müssen, deren Kurs 
seitdem erheblich gestiegen sei.
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Dem Berufungsgericht kann auch nicht darin ge­
folgt werden, daß die Vereinbarungen in dem Vertrage 
vom 14, Juli 1967 über die PauschalSchadensabgeltung 
für die Vergangenheit dem Schadensersatzanspruch ent­
gegenstehe. Wie die Revision mit Recht hervorhebt, waren 
der Klägerin die hier geltend gemachten Schadensersatz­
ansprüche bei Abschluß des Vertrages vom 14. Juli 1967 
nicht bekannt. Sie brauchte mit einem solchen Schaden 
auch nicht zu rechnen. Der Verzicht in der Vereinbarung 
kann sich daher nicht auf die hier geltend gemachten 
Schadensersatzansprüche bezogen haben.

2. Soweit die Klägerin ihren auf die verlust­
bringende Veräußerung von Wertpapieren gestützten 
Schadensersatzanspruch auch damit rechtfertigen will, 
daß die Beklagte die Restmiete für das Wirtschafts­
jahr 1966/67 verspätet gezahlt und sie den ihr zu­
stehenden Betrag daher nicht rechtzeitig zur Verfü­
gung gehabt habe, ist die Klage mit Recht abgewie­
sen worden. Das Wirtschaftsjahr 1966/67 lief erst 
am 30. September 1967 ab. Wie die Klägerin in der 
Klageschrift selbst vorgetragen hatte, war die er­
höhte Miete für das Geschäftsjahr 1966/67 erst spä­
testens am 31. Dezember 1967 zu zahlen. Damals hatte 
die Klägerin die infrage stehenden Aktien aber längst 
verkauft. Deren Verkauf ist nämlich nach dem eigenen 
Vorbringen der Klägerin am 5. Juni 1967 vorgenommen 
worden. Der schadenbringende Aktienverkauf läßt sich 
daher nicht ursächlich auf die verspätete Zahlung der 
.Restmiete für 1966/67 zurückführen. 8 % Zinsen für 
den verspätet gezahlten Betrag von 69 307,83 DM sind 
von der Beklagten unstreitig entrichtet worden.
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3. Der Umstand, daß der Klägerin am 5. Juni 1967 
die hier nach ihrer Behauptung für 1963/64 geschulde­
ten 71 573 DM nebst 9 622 DM Zinsen, zusammen also 
81 195 DM nicht zur Verfügung standen, rechtfertigte 
noch nicht den Verkauf aller von der Klägerin angeführ­
ten Aktien. Es hätte, der von der Klägerin gegebenen 
Aufstellung folgend, die Veräußerung folgender Wert­
papiere im wesentlichen ausgereicht:

73 604 £
13 726.15 £ 
87 330,15 £

umgerechnet zum Kurse von rd. 92,6 in DM = etwa 81 067 DM,

Der auf den Verzug der Beklagten zurückzuführende 
Schaden der Klägerin durch den ungünstigen Aktienver­
kauf kann daher allenfalls betragen haben:

Genußschein IM RI
10 N f ^ B  Namensaktien 
zusammen

Verlust beim Verkauf von ___
Genußschein I% RfHP 71 256
Dividende 1 360
Verlust beim Verkauf von
10 Namensaktien 6 323,85
Dividende 1 000
zusammen 79 939,85
also rd. 80 000 sfr, umgerechnet zum Kurse von 92,6 
= etwa 73 080 DM.

In Höhe von 89 457 - 73 080 = 16 377 DM nebst 
Zinsen hiervon ist somit die Klage mit Recht abgewie
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sen worden. In diesem Umfange kann deshalb die Revision 
keinen Erfolg haben.

Im übrigen muß dagegen das angefochtene Urteil 
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zur 
neuen Verhandlung zurückverwiesen werden. Dem Beru­
fungsgericht ist auch die Entscheidung über die Kosten 
der Revision Übertragen worden, weil sie von der End­
entscheidung in der Sache selbst abhängt. Der erkennen­
de Senat hat von der Bestimmung des § 565 Abs. 1 Satz 2 
Gebrauch gemacht•

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Bundesrichter
Dr. Hiddemann ist beur- Hoffmann 
laubt und ortsabwesend.
Er kann deshalb nicht 
unterschreiben.

Dr. Haidinger
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