BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

III_ZR_160/63 URTEIL Verkiindet am

20, Sept. 1965
Fieser
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in den Rechtsstreit
der Witwe Frau Maria M in 3. HoUWDstrate @,

Beklagten und Revissionsklégerin,

-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Ib.©. D -
gegen

den Kaufmann Johannes SEMD in G, HoQDstrate @D,

Klager und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der VIII. Zivilsenat des Rundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. September 1965 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie der
bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Dorachel, Dr. Messner und
Mormann

filr Recht erkannt:

Die Kevision gegen dus Urteil des 1. Zivilsenats
des Qberlandesgerichts Bamberg vom 19. Dezember
1962 wird auf Kosten der Reklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klédger war Alleininhaber des im Handelsregister
eingetragenen, unter der Geschiftsbezeichnung "Woll-S@-
@' vetriebenen Einzelhandelsgeschiéfts in B, das
insbesondere den Verkauf von Wolle, Strickwaren und
Strickbekleidung zum Gegenstand hatte. Sein Hauptge-
schiaft befand sich bis zum 3l. Mdrz 1957 im Hofe der
MDD, {2Glpsira3¢c 8 in D@ Eine Filiale wur-
de zundchst am Kr@e und ab Dezember 1956 am OLGEEED @
in BEEEEE® betrieben. Die Werkstatt (mit Fabrikations-
rédumen) befand sich daselbst in der K1@strafie @ . Nach
BrlaB des Urteils im ersten Rechtszuge Ubertrug der Klé-
ger sein Unternehmen mit Aktiven und Passiven auf seine
Ehefrau Annemarie S@J, nach seiner Darstellung ohne
die hier umstrittene Schadensersatzforderung, die sich
auf folgenden Sachverhalt grindet:

In seinem Hauptgeschift, Ha@jjjiiPstratic @, dessen
Rdume insgesamt nur 28 gqm, davon 22 gm Ladenfliéche, uu-
fafiten, war der Kléger sehr beengt. Er suchte deshalbd
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groBere Rdunie, in denen er mdglichst auch seine Werk-
gstatt (mit Pabrikation) unterbringen konnte. Der im
Laufe des Rechtsstreits verstorbene, von seiner Ehe-
frau, der jetzigen Beklagten, allein beerbte urspriing-
liche Beklagte, der Potograf F@), betrieb seit Jahren
in seinem Hause Hu@i#straBe @ in B@ ein Foto-
grafengeschift. Er beabsichtigte, es aufzugeben und
entweder zu verpachten oder die Rdume (rund 175 am? zu
vermieten. Unter den Mietbewerbern befand sich der
Kldger. Am 26, September 1957 abends verhandelten der
Klédger und seine Ehefrau mit den Eheleuten F@ in de-
ren Wohnung. Zugezogen waren der Steuerhelfer Rudolf
K@ jun., der den beabsichtigten schriftlichen Miet-
vertrag fertigen sollte, und sein Vater, der Steuerin-
spektor a.D. Martin K. Man einigte sich iliber die
Vermietung der von F@P bvenutzten Geschdftsriume zu
einer Miete von 850 IM monatlich auf die Dauer von

lo Jahren und auch dahin, da der Kléger die Réume am
8. Oktober 1956 beziehen sollte. Streitig ist, ob man
gich iUber alle wesentlichen Punkte des Mietvertrages
geeinigt hat und ob das Vereinbarte schon gelten soll-
te, bevor der vorgesehene schriftliche Vertrag von bei-
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den Teilen unterschrieben worden war. Das behauptet der
Kldger und bestreitet die Reklagte.

1znyosad

Am 2. Oktober 1956 teilte K@EE® jun. dem Kléger
und seiner Ehefrau mit, das kietobjekt sei zwischen-
zeitlich anderweit vergeben worden. Noch am selben Tage
widersprach der Klédger, machte geltend, man habe sich
schon fest geeinigt, und erkldrte, er bestehe auf Ver-
tragserfiillung. Durch schriftlichen Vertrag vom 3. Okto-
ber 1956 vermietete der urspriingliche Reklagte Teile

_seiner Geschiaftsriume an einen Fotografen HEEP. Weite-
re Raume iberlieB er kurz darauf einem dritten Mieter.
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Der Fotograf HEJ§ kaufte inzwischen das Anwesen Ha@)-
Gp:tr. 8.

Der -Kldger verlangte im gegenwidrtigen Rechtsstreit
zundchst Réumung und Herausgabe der Geschéftsriume Ha@)-
d@iPstrate @ an ihn, hilfsweise Abschiul¥ eines zehnjdhri-
gen Mietvertrages dariiber, hilfsweise Feststeilung, daB
der Beklagte verpflichtet sei, ihm allen Schaden zu er-
setzen, der ihm durch die Nichtilberlassung der Rdume seit
dem 8. Oktober 1956 entstanden sei und noch entstehen
werde. Am 1. April 1957 verlegte er sein Hauptgeschaft
aus den Rdumen P@P in das Anwesen Ha@istratc @
unter Aufgabe der alten Rdume. In seinem neuen Hauptge-
schdft stehen ihm 40 qm Geschédftsraum zur Verfiigung. Da-
von entfallen 28,5 qm auf das Ladengeschift und 11,5 qm
auf das Bliro. In den neuen Riumen erzielte der Kl&éger
eine erhebliche Umsatzsteigerung.

Er béhauptet, falls éf sein Geschidft in die weit
ginstigeren und erheblich grtBeren Riume Ha@jiistrate @
des Beklagten hétte verlegen ktnnen, wiirde er schon ab
8. Oktober 1956 viel hohere Umsdtze haben erzielen kbn-
nen und hédtte er auch ab 1. April 1957 noch grtfiere Um-
gédtze als in seinem jetzigen Hauptgeschdft erreicht.
Seinen ihm dadurch entgangenen Gewinn schédtzt er fir die
Zeit vom QOktober 1956 bis h#rz 1957 einschlieflich auf
mindestens 13 560 DM und fiir die Zeit vom 1. April 1957
an bis zur Gegenwart auf Uber 6 ooo IM jdhrlich. Zum Be-
weise beruft er sich auf das im ersten Rechtszuge einge-
holte Gutachten des Wirtschaftsprﬁférs und Steuerbera-
ters Dipl. Kaufmann Dr. St vom 4. November 1958
nebst Ergidnzungsgutachten vom 13, Qktober 1959.
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Der Kliéger beantragte imx ersten Rechtszuge zuletzt
Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von 20 ooo DM.
Das Landgericht gab der Klage in vollem Umfange durch
Urteil vom 3. Dezember 1959 statt. ks schiétzte den dem
Klédger entgangenen Gewinn fiur die Zeit vom 15. Oktober
1956 bis 31. Mirz 1957 auf insgesamt 13 560 LM und fir
die Zeit vom 1. April 1957 bis zur Gegenwart auf 6 600 DM.
Die Berufung des Reklagten blieb ohne Erfolg.

Mit ihrer Revision, deren Zurickweisung der Kléger

beantragt, erstrebt die (jetzige) Beklagte Abweisung
der Klage.

Entscheidungsgrinde:

A,

I. Das Berufungsgericht stellt folgenden Sachver-
halt fest: ' '

‘Der Fotograf F@) (urspringlicher Beklagter) habe
sich 1956 wegen Krankheit und Alters gezwungen gesehen,
sein Fotografengeschidft alsbald aufzugeben. Der Kliéger
habe sein Interesse an den Réumen schon seit 2 Jahren
bekundet gehabt und sich auch 1956 erneut um die Riume
bemiiht (BU 16). Die Fheleute REJR héitten in erster Linie
2 Fotografen dafiir in Aussicht genommen. Nachdem sich
die Verhandlungen mit ihnen zerschlagen gehabt hiétten,
hdtten sie den Kliger als Mieter in Betracht gezogen.
Frau F@) (= jetzige Beklagte) habe ihm das mitgeteilt.
Bei einer unverbindlichen Vorbesprechung, etwa 8 Tage
vor den Verhandlungen am 26. September 1956, hidtten die
Eheleute F@p dem Kléiger ihre Redingungen ersffnet und
gesagt, wenn er einverstanden sei, wirden sie ihren
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Steuerberater K@ zuziehen, damit dieser den schrift-
lichen Vertrag festlege. Lkin solcher musse gemacht wer-
den, dann konne der Einzug erfolgen (BU 17). Nach dieser
Vorbesprechung und vor den Verhandlungen am 26. Septem-—
ber 1956 habe sich auch die Firma A@P KG bvemitht, mit

. den Eheleuten F@@P zu einem AbschluB zu kommen (Schreiben
vom 19. September 1956), der Ehemann F@ habe jedoch
ihre Vertragsangebote nicht angenommen, weil er sich mit
ihren Umbauplédnen nicht habe befreunden konnen. Zu Ver-
handlungen am Abend des 26. September 1956 hdtten die
Eheleute F@P den Kléger und seine Ehefrau in ihre Woh-
nung bestellt und ihren Steuerhelfer Rudolf K@ Jjun.
beauftragt, an diesen Verhandlungen teilzunehmen und den
schriftlichen Vertrag zu fertigen (U 18), den die Miet-
parteien unterzeichnen sollten. Auf Anregung von Rudolf
Kqi® habe sich auch sein Vater Martin K@ am 26. Sep-
‘tember 1956 in der Wohnung F@p eingefunden. Rudolf K¢ip
habe die  Besprechungen mit den Worten ervoffnet: "Wir sind
zusammengekommen, un ein Vertragswerk 2zu errichten. Wir
wollen die einzelnen-Punkte besprechen und den Vertrag
dann schriftlich niederlegen." Alsdann seien die einzel-
nen Punkte d%%rgg%bsiohtigten Mietvertrages ausfilhrlich
durchgesprochen (BU 19). K¢ sen. habe zum Ausdruck ge-
bracht, der Vertrag solle schriftlich geschlossen und von
den beiderseitigen Eheleuten unterzeichnet werden. Rudolf
K@ll» habe als Verhandlungsleiter mit Bleistift auf losen
Zetteln die einzelnen Punkte notiert, liber die eine Eini-~
gung erzielt worden sei (Beginn und Dauer des Mietvertra-
ges, Mietrdume, Modernisierung und Umbau von Ladenrdumen
und Passagen, Nebengebilhren, Reinigung des Flurs, Tor-
und Gitterfilhrung, Ubernahme von Einrichtungsgegenstinden,
vernahmetermin 8.,10.1956, Umbau der Atelierridume, Repara-
turen, Haftungsschiiden, Ausschluf der Untervermietung usw.)
sowle auch weitere Punkte, die einer endgiiltigen Vertrags-
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regelung vorbehalten blieben (beiderseitiges Einvernehmen
fir Umbauten, Zahlung des Wassergeldes, Jbernahme weite-
rer Einrichtungsgegenstidnde, Art der Beheizung und deren
Anderung). Am SchluB der Verhandlungen habe Rudolf KEP
darauf hingewiesen, es sei heute schon sehr spdt, er
glaube, es sei nicht notwendig, daB der schriftliche Ver-
trag heute noch gemacht werde. AnschlieBend habe:er an
Hand seiner Aufzeichnungen die zu den einzelnen Punkten
erzielten Verhandlungsergebnisse zusammenfassend wieder-
gegeben und beide Eheleute einzeln nach ihrem Einver-
stdndnis gefragt, das beide, zum Teil durch zustimmendes
Nicken, gegeben hdtten. SchlieBlich hiétten sich alle An~
wesenden von den Sitzen erhoben, Rudolf K@J® habe darauf
verwiesen, er sei vereidigt, und habe anschlieflend sinn-
gemdf erklért, die mindlich getroffenen Vereinbarungen,
die er hier schriftlich fixiert habe, seien somit rechts-
kriftig. Der an die ganze "Tafelrunde" gerichteten Er-
kldrung sei von keinem der Beteiligten widersprochen wor-
den. Aui Tage nach:'den Verhandlungen vom 26. September
1956 habve der Kldger zu einer Zeugin He@l® geiduBert, er
habe sich mit F@'s geeinigt, er bekomme das Geschidft, der
Vertrag sei gestern abend perfekt gemacht, es sei feier-

lich gewesen wic suf dem Standesamt, der Biucherrevisor

(= Rudolf K@ jun.) habe beide Eheleute (@D wid SEHED)
(nacheinander) gefragt, ob sie einverstanden seien, bheide
hatten ja gesagt. Am selben Tage habe auch Frau F@ der
Zeugin He@® erklédrt, sie hdtten sich am Abend zuvor mit
SE» (Kliger und Ehefrau) geeinigt, es sei perfekt,
Herr SE@® bekomme den Laden und ziehe am 8. Oktober 1956
ein, den Angestellten sei bereits geklindigt worden (BU 22).

II. Bei seiner rechtlichen Wiirdigung geht das Beru-
fungsgericht davon aus, Rudolf K@® sei nicht Bevollmich-
tigter des Beklagten gewesen. Lr habe, insoweit mit seinenm




Vater zusammen, den Beklagten bei den Verhandlungen iber

den Mietvertrag beraten sollen. AuBerdem habe er diese
Verhandlungen leiten und den schriftlichen Vertrag vor-
bereiten sollen. Der AbschluB des Mietvertrages sei je-
derzeit ausschlieBlich Sache des Reklagten und seiner
Ehefrau geblieben, die personlich an den miindlichen Ver-

" handlungen teilnahmen und den Vertrag persdnlich unterzeich-

" nen wollten und sollten. Die Parteien seien schon vor Be-

ginn der Verhandlungen vom 26. September 1956 und auch
noch bei ihrem Beginnhdaruber einig gewesen, dafi der
zwischen ihnen abzuschlieflende Vertrag schriftlich beur-
kundet werden solle (BU 23, 24)., Diese (urspriingliche)
Beurkundungsabrede habe nicht den Zweck gehabt, die
Schriftform sollte nur Beweiszwecken dienen, ihr Sinn

sei vielmehr dahin geguangen, der Vertrag sollte nicht
geschlossen sein, bevor er schriftlich niedergelegt und
von den Vertragsparteien, wie vorgesehen, unterzeichnet
worden war. Es habe den Parteien jedoch freigestanden,

so fahrt das Berufungsgericht fort, diese Vertragsabrede
abzudndern und sich doch schon durch miindliche Uberein-
kunft zu binden., Das sei im Verlauf der Verhandlungen vom
26, September 1956 geschehen. Nach den mehrstiindigen Ver-
handlungen habe sich die ursprﬁngiiche Absicht, den
schriftlichen Mietvertrag noch an diesem Abend aufzusetzen
und zu unterzeichnen, nicht mehr verwirklichen lagsen.
Die feierliche Erklérung des Rudolf X@gijp jun., die mind-
lich getroffenen Vereinbarungen (BU 25), die er schrift-
lich fixiert habe, seien somii rechtskraftig, sei fir
jedermann erkennbar darauf gerichtet yewesen, schon den
an diesem Abend miindlich getroffenen und von ihm schrift-
lich festgehaltenen Vereinbarungen bindende Rechtskraft

" beizulegen und den AbschluBl des schriftlichen Mietvertra-
ges auf einen spdteren Zeitpunkt 2zu verschieben. Dieser
unmiBverstindlichen Anregung hdtten weder die Eheleute FEP

T
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noch die Eheleute SEP noch lMartin K@J® sen. wider-
sprochen. Unter den gegebenen Umstidnden habe das Ver-
helten der Parteien nur als Zustimmung betrachtet wer-
den konnen. Zwischen den Parteien sei daher schon am

26. September 1956 ein miindlich auf die Dauer von zehn
Jahren geschlossener Mietvertrag verbunden mit der Ver-
. pflichtung zustandegekommen, den entsprechenden schrift-
lichen Mietvertrag noch zu unterzeichnen und durch die
Ehefrau mit unterzeichnen zu lassen (EU 26). Rechtlich
wertet das Berufungsgericht die zwischen den Parteien
getroffcne Abrede alsdann als Vorvertrag auf AbschluB
eines zehnjdhrigen Mietvertrages, der nach stidndiger
Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichts-
hofs der Schriftform nicht bediirfe (BU 27, 28).

III. Aus seinen Feststellungen und ihrer rechtii-
chen Virdigung zieht das Berufungsgericht den Schluf,
der Kldger sei, nachdem der Beklagte die umstrittenen
R&ume anderweit vermietet und die neuen Mieter den Be-~
sitz daran erlangt hédtten, darauf angewiesen gewesen,
seine Anspriche in der Form von Schadensersatzansprii-
chen (gemeint wegen Nichterfillung) geltend zu machen.
Der Vermieter schulde Ersatz des entgangenen Gewinns
fiur die Dauer der vorgesehenen Mietzeit. Diesen Schaden
schitzt das Berufungsgericht unter Hinweis auf § 252
Satz 2 EGR und § 287 2P0 fiir die Zeit vom 8. Oktober
1956 bis zum 31. Mdrz 1957 auf mindestens lo ooo D und
fur die Zeit vom Umzug des Kldgers in das Anwesen
Hauptwachstr. 16 (1. April 1957) ab auf jghrlich minde-
stens 2 ooo IM, so dafl der mit der Klage geforderte Be-
trag von 20 ooo IM jedenfalls nach dem gegenwidrtigen
Sach- und Streitstand (gemeint: finf Jahre ab 1.4.1957)
in voller Hohe gerechtfertigt sei.
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B.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts bewegen sich
weitgehend auf dem dem Tatrichter vorbehaltenen Gebiet
der Wirdigung des vorgetragenen Sachverhalts und der er-
hobenen Beweise. Sie enthalten keinen Rechisirrtum zum
Nachteil der Beklagten. Das Berufungsurteil ist zwar in-
sofern widersprichlich, als es einmal feststellt, schon
am 26, September 1956 sei ein milndlich auf die Dauer von
lo Jahren geschlossener Mietvertrag zustandegekommen,
verbunden mit der Verpflichtung, den entsprechenden Miet-
vertrag noch zu unterzeichnen und durch die Ehefrauen un-
terzeichnen zu lassen (BU 26), andererseits aber davon
spricht, die getroffene Abrede, einen schriftlichenuMiet-
vertrag auf die Dauer von zehn Jahren abzuschlieflen, sei
rechtlich als ein Vorvertrag_auf:AbschluB eines zehnjih-
rigen Mietvertrages zu werten (Bﬁ 28). Wie sich auch aus
der Anfilhrung von Rechtsprechung durch das Berufungsge-
richt ergibt, hat es dabei verkannt, dafl nach der Recht-
sprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes
sowohl ein Vorvertrag auf den spéteren AbschluB cines
Mietvertrages (RGZ 86, 30; 97, 219, 223%; BGH Urt. v.

7. Oktober 1955 - VI ZR 20/5% - IM EGB § 566 Nr. 1; sowie
die sténdige Rechtsprechung des erkennenden Senats) als
auch eine im Zusamhenhang mit dem miindlichen Abtschluf
eines Mietvertrages ausdriicklich oder stillschweigend ge-
troffene Vereinbarung, dieser Mietvertrag solle noch
schriftlich beurkundet werden, rechtlich méglich und

auch dann formlos gliltig ist, wenn es sich um einen mehr-
jéhrigen Vertrag handelt (RGZ 97, 219, 223%; lo4, 131, 141,
370, 373; RG JW 1938, 1246; BGH Urt. v. 15, April 1955
- V ZR 118/53 - LM BGB § 242 (Ca) Nr. 1 BlL. 2%; Urt. des
erkennenden Senats vom 28. Januar 1958 - VIII ZR 39/57
nicht versffentlicht und vom 27. November 1963 -~ VIII

A
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ZR 116/62 -~ MDR 1964, 229 - = WM 1964, 184). Aus diesemn
Vilderspruch ergibt sich jedoch nichts zugunsten der Be-
klagten. Die tatsédchlichen Feststellungen des Berufungs-
gerichts ergeben, dafBl die letztere Fallgestaltung hier
gegeben ist. Die rechtliche Einordnung als Vorvertrag
ist lediglich eine Hilfsbhegriindung., Die Riigen der Revi-
sion insoweit (unter IV S. 13 ff) gehen deshalb ins
Leere.

C.

Das kerufungsurteil hiélt auch sonst gegeniiber den
einzelnen Riigen der Revision einer rechtlichen Nachprii-
fung stand. Diese Riigen kommen, insbesondere, soweit es
sich um Verfahrensriigen handelt, weitgehend darauf hin-
aus, die eigene Wlirdigung der Revision an die Stelle der
des Berufungsgerichts-gesetzt zu wissen. Das ist unzu-
ldssig. ‘

I

Die Revision wendet sich in erster Linie gegen die
Feststellung des Berufungsgerichts, die Parteien hiiten
im Laufe der Verhandlungen vom 26. September 1956 ihre
Abrede, die Wirksamkeit des Vertrages solle von seiner
Beurkundung abhéngig sein, geindert und sich miindlich ge-
bunden.

1. Die Revigsion meint dazu, die Auffassung des Ee-
rufungsgerichts (BEU 25), es habe die Absicht bestanden,
den schriftlichen Vertrag noch am 26. September 1956 auf-
zusetzen und zu unterzeichnen, beruhe auf ProzeBverstof.
Sie fuhrt dazu. eine Reihe von Aktenstellen an, aus denen
sich ergeben soll, man habe an diesem Abend den Vertrags-
abschlul nur vorbereiten wollen.
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Die Riige ist unbegriindet.

Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts ist nicht zu
entnehmen, daB es davon ausgeht, die Parteien seien am
26. September 1956 von vornherein zu dem Zwecke zusammen-—
gekommen, schon schriftlich abzuschlieBlen. Es hat er-
sichtlich der Beweisaufnahme iiber den Gang der Verhandlun-
gen entnommen, im Laufe der Besprechﬁngen sei man zu die~
sem Entschluf gekommen, man sei dann aber doch wieder da-
von abgekommen, weil es zu spdt geworden sei (BU 21 oben) .
Dem steht nicht zwingend entgegen, daBl der Vertrag noch
nicht im einzelnen vorbereitet worden war, zumal die LEhe-
leute F@P dem Kliger schon etvwa 8 Tage vor dem 26. Sep-
tember 1956 ihre Bedingungen erdffnet hatten, so daB die-
ser auf sie eingerichtet war,

2, DaB Rudolf K@ nicht Bevollmdchtigter, sondern
(nur) Verhandlungsleiter war, steht der Auffassung des
Berufungsgerichts nicht entgegen, dafi das, was er als
Ergebnis der Verhandlungen zusammenfaBte, die Parteien
band, wenn sie ihr Einverstdndnis damit erkldrten. Es
steht vielmehr gerade damit im Einklang, denn das f&éllt
unter den Begriff einer "Verhandlungsleitung". DaB die
Parteien mit dem Ergebnis der Zusammenfassung durch Ru-
dolf X@® einverstanden waren, stellt das Berufungsge-
richt in tatrichterlicher Wiirdigung der Beweisaufnahme
fest (BU 21), insbesondere auch, daB fiir jedermann er-
kennbar gewesen sei, die an diesem Abend miindlich getrof-
fenen Vereinbarungen sollten nunmehr bindend sein (BU 26).

3. Keine Bedenken bestehen-im Gegensatz zum Vortrag
der Revision - gegen die Feststellung des Berufungsge-
richts, auch F@p sei an einem taldigen AbschluB des
Mietvertrages interessiert gewesen (EU 27). Dagegen

JUp—
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spricht nicint entscheidend, daB die vom Eerufungsgericht
dafiir angegebenen Griinde (nicht mehr Fortfiihrenkonnen

des Geschdfts und Kiindigung des Personals) auch schon

in dem Zeitpunkt vorgelegen haben, als sich die Pateien
noch iiber die vorherige schriftliche Niederlegung des
Vertrages einig waren, und auch nicht zwingend, daB P
nicht die Vorbereitung eines Vertrages unter Offenlassung
der noch strittigen Punkte ‘veranlaBit hatte. Der Kliéger
sollte bereits am 8. Qktober 1956 einziehen, so dafB auch
-Porg die feste Einigung als eilig ansehen konnte, weil

er sich auf die rechtzeitige REumung vorbereiten muBlte.
Die Auffassung der Revision, am 26, September 1956 seien
noch weitere Bewerber vorhanden gewesen, steht nicht im
Einklang mit den Feststellungen des Berufungsgerichts,
Hiernach hatten sich die Verhandlungen mit den beiden
Fotografen zerschlagen, als die Eheleute F@) den Kldger
als Mieter in Betracht zogen und ihm nunmehr die Ge-
schiftsrdume ausdriicklich anboten. Zwar hatte die Firma
AGEED iden Eheleuten F@Pin der Zwischenzeit, ndmlich am
19. September 1956, Vertragsangebote gemacht, iiber die sie
mit ihnen am 22. September 1956 verhandeln wollte. Das
Berufungsgericht hat dazu aber festgestellt, der Beklagte
habe die Angebote nicht angenommen (BU 18), so dai es
davon ausgehen konnte, die genannte Firma sei als Bewer-
ber ausgeschieden. DaB der Fotograf HE®, der einen Teil
der Rdume am 3. Oktober 1956 gemietet hat, schon am 26.
September 1956 als ernsthafter iiietbewerber in Betracht
kam, ist dem festgestellten Sachverhalt nicht zu entnehmen.

4. Fur das Revisionsverfahren muBl zwar mit dem Beru-
fungsgericht (BU 21) davon ausgegangen werden, daB die Be-
merkung des K@ sen., der Vertrag solle schriftlich ge-
schlossen und von beiden Eheleute: unterzeichnet werden,
moglicherweise erst im AnschluBl an die feierliche SchluB-
erklédrung seines Sohnes gefallen ist. Daraus brauchte das



2
T —

o

P

- 14 -

Berufungsgericht angesichts seiner uUbrigen tatsédchlichen
Feststellungen entgegen der Auffassung der Revision je-
doch nicht den Schlui: zu ziehen, alle Beteiligten seien
der Auffassung gewesen, der Vertrag sei erst mit der Un-
terzeichnung der Vertragsurkunde wirksam abgeschlossen.

II.

Auch der Umstand, daB noch eine Reihe von Punkten
offen geblieben war:- (beiderseitiges Einvernehmen fiir
Umbauten, Zéhlung des Wassergeldes, Ubernahme weiterer
Einrichtungsgegensténde, Art der Beheizung und deren An-
derung (BU 21) sowie Benutzung des Hofes und der sog. Holz-
halle, Schriftsatz des Beklagten vom 28. April 1960 S. 4,
steht der Auffassung des Eerufungsgerichts nicht entge~
gen, es sel bereits eine die Parteien bindende Einigung
iiber die maBgebenden Bedingungen der Vermietung erfolgt;
denn es ist mdglich, einen Vertirazg bindend in der ieise
zu schlieflen, dal nur die wesentlichen Grundlinien fest-
gelegt, Nebenpunkte aber spiterer Vereinbarung oder - falls
keine solcie zustandekommt -~ der Eéurteilung nach den ge-
setzlichen Bestimmungen iliberlassen werden. Gerade auf dem
Gebiet des Mietrechts sind derartige Vereinbarungen nicht
- selten, ohne daB damit der endgiiltige AbschluB des Ver-
trages in Frage gestellt wird (RGZ 141, 170, 172, 173;
Urt. des erkennenden Senats vom 27. November 1963 - VIII
ZR 116/62 - WM 1964, 184 = MDR 1964,.229). Auch hier ist
das Berufungsgericht erkennbér'davon ausgegangen,'daﬁ
keine der Parteien die sofortigé Inkraftsetzung des Ver-
trages an den genannten Nebenpunkten scheitern laséen
wollte.
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III.

Das Eerufungsgericht brauchte auch dem spdteren Ver-
halten der Eheleute SEl nicht zu entnehmen, daB der
Kldger selbst nicht der Auffassung war, der Vertrag sei
bereits am 26. September 1956 fest geschlossen. Das Be-
rufungsgericht hat zwar festgestellt, Martin K@ sen.
habe vor oder nach der feierlichen SchluBerklérung ge-
sagt, der Vertrag solle von den "beiderseitigen Eheleuten"
unterzeichnet werden. Es hat auch nicht festgestellt, daB
die Eheleute S@D dem widersprochen hiétten. Daraus folgt
aber nur, daB auch die Ehefrau des Klégers den Mietvertrag
mit unterschreiben sollte. DaB sie nicht gewillt war, das
zu tun, oder dafl sie eine Unterzeichnung abgelehnt habe,
ergibt der festgestellte Sachverhalt nicht. Das ist auch
der Feststellung des Berufungsgerichts nicht zu entnehmen,
der Klédger habe am nichsten Tage gegeniiber dem Zeugen Ru-
dolf X@ darauf hingewiesen, er sei Alleininhaber sei-
ner Firma und unter diesen Umstdnden bediirfe es einer Un-
terzeichnung des Mietvertrages durch seine Ehefrau "doch"
nicht. Das brauchte das Eerufungsgericht nicht dahin zu
wiirdigen, daB der Klidger s=2lbst nicht von einem festen
VertragsabschluB mit bindender Wirkung filr beide Teile
ilberzeugt war, sondern nur, daff er Zweifel hatte, ob auch
seine Frau mit unterschreiben miisse, sowie, daB er'das
kldren wollte. Es ist daher nicht rechtsirrig, wenn das
Berufungsgericht die Auffassung vertritt, diese Rﬁgkfrage
und die Tatsache, daB der Klédger erneut sein Interesse
daran bekundet habe, auch einen Schuppen mitzumieten, den
ihm die Eheleute ¥Forg nach ihren Erklérungen am 26. Sep-
tember 1956 nicht mit vermieten wiollten, habe dem EKeklag-
ten kein Recht gegeben, sich nun seinerseits von den ge-
troffenen Vereintarungen zu ldgen:
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Iv.

Der Beklagte hatte in der Berufungsbegriindung vom
28. April 1960 S. 22 vorgetragen, der Kliéger habe mit
Virkung vom 3. Februar 1960 seine Firma mit s&@mtlichen
Aktiven und Passiven auf seine Ehefrau ubertragen. Nach-
dem der Ubergang der Forderung der Firma laut Handelsre-
gister nicht ausgeéchlossen viorden sei, sei sie demnach
auf die jetzige Firmeninhaberin geméB § 25 HGB lberge-
gangen. Dazu hatte der Klidger laut Schriftsatz vom 3o,
Mai 1960 S. 14 behauptet, im Ubergabevertrag sei aus-
dricklich festgelegt, die den Gegenstand des Verfahrens
bildende Forderung vierde nicht mit iibertragen. EBei den
Angaben lUber ihre Person und ihr Interesse an der Sache
hatte die Ehofrau des Kligers (Protokoll vom 26. Oktober
1960 S. 19) als Zeugin bestiétigt, sie habe das Geschift
ihres Mannes mit Aktiven und Passiven iibernommen, die
Klageforderung solle aber vereinbarungsgemaﬂ (weiterhin)
ihrem Manne zustehen. Daraufhin ist der Beklagte auf sei-
nen Vorirag, die streitige Forderung sei von der Ubertra-
gung nicht ausgenommen worden, nicht wieder zurickgekom=-
men. Laut Vernehmungsprotokoll (Ubertragung einer Ton-
bandaufnahme) vom 26. Oktober 1960 (S. 19 ff) sind zwar
an die Ehefrau des Klégers zu allen mdglichen Punkten kEr-
génzungsfragen gestellt, auch ist ihre Aussage sonst er-
heblich angegriffen worden, ihre Angaben iiber den Aus-
schluB der streitigen Forderung vom Ubergang auf sie an-
1&dBlich der Geschéftsiibertragung wurde jedoch nicht bean-
standet. Das Berufungsgericht konnte daher davon ausgehen,
. daB dies nicht mehr bestritten werden sollte.

Auch auf § 25 HGE kann sich die Beklagte nicht be-
rufen. Nach § 25 Abs. 1 Satz 1 aaQ haftet zwar der Ge-
schéftsnachfolger fiir alle im Betriebe des Geschdfts’ :-
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begriindeten Verbindlichkeiten, wenn er das Handelsge-
schdft unter der bisherigen Firma fortfuhrt, auch "gel-
ten" nach § 25 Abs. 1 Satz 2 die im Betrieb begriindeten
Forderungen den Schuldnern gegeniiber als auf den Lrwer-
ber iibergegangen, falls der bisherige Inhaber in die
Fortfilhrung der Firma gewilligt hat. Diese Bestimmung

hat Schutzfunktion. Das Vertrauen der AuBenwelt soll
nicht getéuscht werden. Dieser Vertrauensschutz findet
seine Grenze, wenn die Publizitsdt der abweichenden Ver-
einbarung gewahrt wird (HGB, Schlegelberger 4. Aufl.

§ 25 Anm. 1, 17). Dem trdgt § 25 Abs. 2 HGB Rechnung, in-
dem dort bvestimmt wird, daB eine abweichende Vereinbarung
einem Dritten gegeniiber nur wirksam ist, wenn sie in das
Handeslregister eingetragen und bekanntgemacht oder von
dem Erwerber oder dem VerduBerer dem Dritten mitgeteilt
worden ist. Ersteres ist zwar nicht geschehen. Sowohl

der Kliger (VeriuBerer) wie seine Frau (Erwerberin. ) ha-
ben es jedoch im Prozef mitgeteilt, so dal der Beklagte
davon unterrichtet gewesen ist. Eine friihere Hitteilung
als im Berufungsrechtszuge war nicht moglich; denn die
Ubertragung des Geschiifts ist erst nach ErlaB des Urteils
im ersten Rechtszuge erfolgt.

Das Berufungsgericht muBte daher davon ausgehen, daf
die streitige Forderung nach wie vor allein dem Kliger zu-
steht. Ein Fall, in dem eine Zeugin (hier die Ehefrau des
Klégers) im Laufe des Prozesses in eine Parteirolle einge-
rickt ist, so daB ihre bisherige Zeugenaussage nicht mehr
hgher gewertet werden durfte als eine Parteiaussage (RG
HRR 1931 Nr. 1257), ist daher hier nicht gegeben. Der von
der Revision geriigte ProzeBverstoB liegt also nicht vor.

Vo

SchliefBlich greift die Revision noch vergeblich die

Schadensschétzung durch das Berufungsgericht an,
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l. Ihr ist zwar zuzugeben, daB die Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts zur Hohe des Schadens verhdltnismidBig
knapp sind. Das bedeutet abver nicht, daB eine sachgemiBe
Wirdigung des Sachverhalts und der Beweisaufnahme nicht
stattgefunden habe. Schon das Landgericht hatte ausfiihr-
lich zur Frage der Entstehung eines Séhadens und seiner
H6he Stellung genommen (LG Urteil S. 8 - 17). Dabei war
es weitgehend auf Einzelheiten des Gutachtens und des
Ergédnzungsgutachtens sowie auf die vom Beklagten dazu er-
hobenen Einwénde eingegangen. Diese Darlegungen hat sich
das Berufungsgericht erkennbar zu eigen gemacht. Es war
* nicht gendtigt, nochmals alle einzelnen Punkte nidher zu
erdrtern, zumal es hier in seiner Schadenéschétzuhg be~
sonders frei gestellt war; denn der Kldger machte nur
(noch) entgangenen Gewinn geltend. Insoweit ist aber der
Beweis nach § 252 Satz 2 BGB, wie das Berufungsgericht
rechtsirrtumsfrei ausgefiihrt hat, dahin erleichtert, daB
der Nachweis einer gewissen Wahrscheinlichkeit einss sol-
chen Gewinnes und seiner H8he geniigt. Von seinem Stand-
punkt &i1s gesehen brauchte das Berufungsgericht auch nicht
abschlieiiend zu priifen, ob die vom Sachverstidndigen fir
richtig gehaltenen Eetrige in den einzelnen Zeitabschnit-
ten voll oder auch nur anndhernd erreicht waren. Das be-
ruht darauf, dal es den vom Kléger insgesamt geforderten
Betrag von 20 ooo DTid auf die Zeit bis 31, Midrz 1957 ein-
schlieBlich (= lo ooo DM) und auf die anschlieBenden fiinf
Jahre mit lo ooo DM (=jéhrlich 2 ooo DK) verteilt, widh-
rend das Landgericht den Schadensbetrag von 20 ooo DK
schon in der Zeit bis zum ErlaB seines Urteils (Dezember
1959) als erreicht angesehen hétteu Durch die Betrachtungs-
weise des Berufungsgerichts ist jedenfalls die Beklagte
nicht beschwert. Es ist auch nicht widerspriichlich, wenn
Sachverstdndiger und Tatsachenrichter fir das erste halbe
Jahr weit hohere RBetriége als cntgangenen Gewinn angesetzt
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haben alsg flir die spdtere Zeit; denn in der Zeit ab

1. April 1957 hatte der Kliger seinen Umsatzverlust
dadurch mindern konnen, daB er in die zwar auch noch

zu beengten, aber doch glinstiger gelegenen R&ume Haupt-
wachstraflie 16 umzog.

2, Zu den Revisionsriigen im einzelnen:
‘a) Branchenkennzahlen.

Dazu hatte bereits das Landgericht Stellung genom-~
men (Urt. S. 1ll1). Schon der Sachverstindige hatte sie
keineswegs kritiklos und losgeldst von den tatséchlichen
Verhédltnissen im Betriebe des Klidgers zugrundegelegt.

Nicht rechtsirrig ist es, wenn das Berufungsgericht, eben-
so wio der Sachverstindige (vgl. S. 16 seines Hauptgutach-
tens) "das sprunghafte Ansteigen der Umsdtze" ab l. Anril
1957 in dem neuen Hauptgeschift, Ho@jiistratec @D als
Beweisanzeichen dafiir gewertet hat, dafB die Umsatzsteige-
rung, winn der Klidger die Riéume im Anwesen Ha@jilRstrate @
hdtte beziehen konnen, noch weitaus giinstiger gewesen widre.

b) Der Vortrag des Beklagten (Schriftsatz vom
2. Mdrz 1959), daB eine Umsatzmehrung nicht unbedingt eine
Gewinnmehrung zur Folge haben muB, ist nicht iibersehen.
Dazu hatte schon das Landgericht ausfiihrlich Stellung ge-
nommen (Urt. S. 14, 15) und dabei auf die Berechnungen des
Sachverstidndigen verwiesen, aus denen die durch den Mehr-
umsatz bedingten Kosten zu ersehen waren, die dem Kléger
jedoch immer noch einen Mehrgewinn belieBen. DaB der Ab-
satz eines Betriebes nicht "ins Unendliche" gesteigert wer-
den kann, ist richtig, bedeutet aber nicht, daB der Kléger
in den sehr viel geeigneteren Riumen des Beklagten nicht
einen weit htheren Umsatz hédtte erzielen kdnnen, nachdem
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er schon in den weniger gilinstigen Réumen Ha(iD-
strae @ eine so erhebliche Umsatzsteigerung erreicht
" hatte,

c) Unerheblich ist, ob der Kliger wirklich auf
400 ooo DM (Parteivernehmung) Umsatz hdtte kommen kon-
nen; denn diesen Betrag hat das Eerufungsgericht nicht
zugrundegelegt. Deshalb kommt ~-es auch nicht darauf an,
ob der Klédger in diesen Betrag seinen Umsatz in seiner
Filiale ObGN® @8 mit einbezogen hat. DaB in den Um-
sdtzen, von denen der Sachverstindige St@9 bei seinen
Berechnungen iber den entgangenen Gewinn des Kldégers
ausgegangen ist, keine solchen enthalten sind, die in
der Filisle OVGIIIP @ erzielt worden sind, hat schon
das Landgericht mit dem Lemerken festgestellt, was der
Beklagte hierzu vortrage, seien lediglich Vermutungen
(LG Urteil S. 13). Die Revision hat nicht aufgezeigt,
daB das Berufungsgericht insoweit sachdienlichen Vor-
trag der Beklagten iibergangen hat, der zu einer anderen
Beurteilung hétte fithren kdnnen. SchlieBlich kann man
dem Klager auch nicht widerlegen, daB er bei der Verneh-
mung am 20. November 1962 der Uberzeugung war, er wiirde
(heute) einen Umsatz von 400 bis 500 000 DM erreichen.,
Soweit die Revision meint, diese Umsatlzerwartung stehe
im Widerspruch zur friiheren Behauptung des Klédgers
(schriftsatz vom lo. November 1956 S. 4), in der er den
jéhrlichen Mehrumsatz (nur) mit loo ooo ILii beziffert habe,
iibersieht sie einmal, daf der Kldger damals (1956) noch
keine gsicheren Anhaltspunkte dafiir hatte, welche Uunsdtze
er in ciner besseren Lage und in groBeren Réumen werde
erzielen konnen, aber auch, daB8 die Verhdltnisse im No-
vember 1956 mit denen 6 Jahre spédter iliberhaupt nicht ver-
glichen werden k&nnen.,

L e

4~
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d) Auf den fritheren Vortrag des Kligers zur An—
schaffung eines VV/-Busses und einer Strickmaschine kam
es nicht entscheidend an. Anspriiche stiitzt der Kliger da-
rauf nicht mehr. Auf die Glaubwiirdigkeit oder Unglaub-
wiirdigkeit ded Klégers brauchte das Eerufungsgericht keine
Schlisse zu ziehen, selbst wenn sein Vortrag, er habe
in Erwartung der Geschiftsvergroferung die Zulassung des
Lieferwagens am 27. September 1956 veranlaft, unrichtig
geviesen sein sollte, weil diese Zulassung bereits am
1%, September 1956 erfolgt war.

D.

Da Aas Berufungsurteil auch sonst keinen Rechtsirr-
tum zum Nachteil der RBeklagten enthdlt, war ihre Revision
als nicht begriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 2P0.

Dr. :aidinger Dr. Gelhaar Dr. Dorschel

Dr. Messner Mormann



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL

	II.

	III.

	IV.

	18




