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blirgermecister Dr. J. V )

Beklagtc und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt [N -



Tur VILI. Zivilgenats des Bundesgerichtsnofs hat ouf
dic ninélicne Yerhandlung venm 11. Dezcmber 1968 unter
Hitvirloung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie

der Bundecricuter Artl, Dr., lescner, Mormann uand
Eraxmaier

filr Recht erkanny:

Die Hevision gegen das den Parteicen am

%, Oktober 1966 an Verkiindungs Statt zuge-
stellte Urteil des 1. Ziviloenats des Ober-

landesgerichte HMiinchen wird auf Kooten des
Kligers surlickgewiescn.

Von Rechts wegen

Tajbestand:
Der Kliiger vernmietete aus scinem unmittelbar an das

rinzregentenstadion in Nl ensrenzenden Grundbesitz
nit Vertrag vom 11. Juni 1957 fir diec Zeit vom 1. April
1957 bis 31. LHrz 1960 cine Fldche von 1 935 qm an die
Beklegte zur Verwertung als Liegewiese im Rahmen des Bade-
betriebes des Prinzregentenstadions. Der jé@hrliche Miet~
zing betrug 3 000 DM. Am 27. April 1969 schlossen die
Parteien eincn Nachtragsvertrag. Er lautet auszugsweise:

n§ 1
(1) Der am 17.6.1957 abgeschlossenc Hietver-
trag .... wird insofern geidindert, als der
in § 1 festgelegte Ablauf des Vertragsver-—
hélinisses auf unbestimmte Zeit verlidngert
wivd.
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(2) Der lietvertrag ist {iir beide Veritrags-
nartner auf die Dauer der zwischen dem Ver-
micter und dem Kommunalreferat dex Stadt
Miinchen, Abt. Grundstiicksverkehr, gefithrten
Erwerbs- bzw. Tauschverhandlungen -...
unkiindbar,

(%) Soliten die Erwerbs- bzw. Tauschver-
nendlungzen schneitern, was gegebenenfalls
ausschliefilich die Landeshaunptstadt Miinchen
mit schriftlicher Erklidrung gegeniiber dem
Vermieter festzustellen hat, kann der Vertrag
von beiden Vertragsstellenr unter Einhaltung
ciner einmonatigen Xiindigungsfrist spétesﬁens
bis zum dritten Werktag jeden Monats gekiindigt
werden.

§ 2

(1) Dic monatliche Miete betrigt ab 1.4.1960
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) Dic endgiiltige Hohe des HMietpreices
ird bei AbschluB der ¥rwerbs- bzwv.
uschverhandlungen aul der Grundlage
g seinerseit zu verceinbarenden Grund-
suicksprecises festgelegt und eine ent-
sprechende Abrechnung vorgenommen. Die
Verrcchnung eriolgt auf den Kaufpreis.
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(3) Sind die Erwerbs- bzw. Tauschverhand-
lungen nach § 1 Abs. 3 als gescheitert an-
zuschen, so gilt fiir die Mietabrechnung der
§ 2 Abs. 2 Satz 1 sinngemdsB."

Die in diesenx Vertrag vorgesehenen Verhandlungen fiithrten
zu keinem Erfolg. Der Kldger hielt einen Preis von

350 DM je qm {iir angemessen, die Beklagte nur 220 DH.

Am 2%. liE&rz 1961 kam es unter Mitwirkung des perstn-
lichen Referenten des Oberblirgermeisters der Beklagten,
Overrechtsrat P, zu einer Besprechung. FYJIER
fertigte hieriiber eine als "Vormerkung" bezeichnete
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"Am Donncrstag, den 23%3. Mirz 1961

fand in der im Betreff né&her genannten
Angelegenheit eine Besprechung statt,
an der auBer Herrn Rechtsrat IS,
Herr Amtmanrr und Herr Ober-
inspcktor H vom Kommunalreferat
sowic Herr Gaston F. S und dessecn
Prokurist, Herr Vi@, teilgenommen haben.
Ziecl der Besprechung war es, cine An-~
ndherung decr beiderscitigen Stand-
punkte zu crreichen, um eine neue Basis
fiir abschlieflende Verhandlungen zu
schaffen...oo

Herr SR crklirte, er sei weiter-
hin bereit, dic Liegewiese im Prinzre-
gentenstadion der Stadt zu liberlassen,
Wach léngeren Verhandlungen, in dencn
Herr SQ® irmér wieder betonte, er
vvirde die Angclegenheit am lichsten
iber eincn Grundstiickstausch regeln,
kanm cince Iinigung dariiber zustande,
den néchsten Verhandlungen folgende
Grundlage zu gebens

Dic Landeshauptstadt Minchen stellt
Herrn SE® fir dic Uberlassung

der Liegeviese ein etwa 500 qm groBes
Grundstick im Vert von ca. 150 000 DM
zur Verfiigung. Es vurde debei an das
Grundstiick Ecke N@JB-/TEERstrafe
oder ein Objekt mit dhnlicher Verwert-
barkeit gedacht. Hinzu kommt eine Auf-
zahlung von 400 000 DM, von der noch
20 000 DM unter Beriicksichtigung der
inzwischen eingetretenen Wertsteigerung
des genannten stéddtischen Grundstiicks
abgezogen werden, so dall als Gegen-
leistung der Landeshauptstadt das ge-
nannte Grundstiick und ein Aufgeld

von 380 000 DM zu entrichten wiren.

Unter den Gesprédchspartnern besteht
Binigkeit, daB diese Regeclung nicht
bindend, aber dem Grundsatz nach Inhalt
der AbschluBverhandlung ist."

Eine Abschrift dieser Aktennotiz ging dem Kléger

Z2U.



Veitere Verhandlungen fanden zwischen den Parteicen
nicht mehr statt. Der Beklagten gelang es in der folgen-
den Zeit, an eincn ihr bereits gehdrenden Grundstiick,
das als Liegewiesc des Prinzregentenstadions noch ge-
eigneter war als das deg KlEgers, das Portbeniitzungsrecht
der Vorcigentiimerin, Frau K@J®, abzuldscen. Die Kosten
waren wesentlich geringer als der Neuerwerdb eines ge-
cigneten Grundsctiicks. Mit Schreiben vom 2. Januar 1962
stecllte die Beklagte das Scheitern der Erwerbsverhand-
lungen fest und kindigte mit einem weiteren Schreiben
von sclben Tage den Mictvertrag zum 31. Januar 1962.

Sic stellte ab 1. Februar 1962 die Mietzinszahlungen cin.

Der Kldger ist der Meinung, die Beklagte habe auf
Grund des Nachtiragsvertrages, jedenfalls aber auf Grund
der Besprechung vom 23, Mdrz 1961 das Scheitern der Ver-
handlungen nicht festsitcellen diirfen, ohne ihm zuvor noch
ein letstes Angebot zu machen oder ihm Gelegenheit zu ge-
ben, scinerscits ein Angebot zu unterbreiten. Die Kiindi-
gung vom 2. Januar 1962 sci deshaldb unwirksam. Mit der
Klage verlangt er Zahlung des Mlietzinses fiur die Monate
Februar bis Mai 1965 mit insgesamt 8 000 DM nebst Zinsen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung des Klidgers blieb erfolglos. Die Beklagte erhobd
im zweiten Rechtszug Widerklage mit dem Antrag, den Kléger
zur Zahlung von 32 100 DM zu verurteilen. Zur Begriindung
fiihrte sic aus, nach dem Inhalt des Nachtragsvertrages
habe sie im Falle des Scheiterns der Erwerbsverhandlungen
nur die ortsiibliche Miete geschuldet. Diese betrage vom
1. April 1960 bis 31, Januar 1962 11 900 DM. Gezahlt
habe sie aber 44 000 IM. Die Uberzahlung sei nach Be-
reicherungsgrundsidtzen zuriickzugewdhren. Das Oberlandes-
gericht hat der Widerklage in Hohe von 20 526 DM.stattge-
geben und sic inm Ubrigen abgewiesen.



Mit der Revision erstrebt der Kldger die vollige
Abweisung der Viderklage und die Verurteilung der Beklag-
ten nach denm Klageantrag. Die Beklagte hat gebeten, die
Revigsion zuriickzuweisen.

Ao Zur Kiase

Dic Entscheidung iiber die Klage héngt davon ab, ob
dic Kiindigung der Kliigerin zum 31. Januar 1962 gzuldssig
viar, odcr ob der Mictvertrag wvieiterlief.

1. Dags Berufungsgericht fithrt aus, § 1 Abs. 2 des
Nachtragsvertrages konne nicht entnommen werden, daf die
Beklagte verpflichtet gewesen sei, ihre Verhandlungen mit
dem Klidger auch iiber den 23. Mérz 1961 hinaus fortzusetzen.
Hach dem AbschluBl des Nachtragovertrages sei, wie dort vor-
gesochen, zunidchist lber den Erwerb der Liegewiesce verhandelt
worden., Eine bestimmtc Verhandlungsdauer sei nicht fest-
gelegt worden.

Das liBt die Revision gelten. Rechtsfehler sind auch
nicht crsichtlich.

2. Ob § 1 Abs. 3 des Nachtragsvertrages, so filhrt das
Berufungsgericht weiter aus, dahin zu verstechen sei, die
Beklagte habe das Scheitern der Verhandlungen nur fest-
stellen dirfen, wenn sich zuvor die Standpunkte der Partei en
als unvercinbar herausgestellt h&tten, erscheine zweifcelhaft,
konne aber dahingestcllt bleiben. In jedem Falle sci es
ausschlieflilich der Beklagten iiberlassen gewesen, wann und



unter welchen Bedingungen sie diesc Feststellung habe treffen
wollen, vorausgcsetzt, dal sie dabei nicht gegen die Grund-
sdtze von “recu und Glauben verstiefl.

Auch das wird von der Revision hingenommen.

3. Sic meint aber, auf Grund der Besprechung vom
23, Mdrz 1961 habe sich der Kldger nach Treu und Glauben
darauf verlassen diirfen und habe sich auch darauf verlassen,
dald weiterc Verhandlungen stattfinden wiirden. Die Beklagte
héitte ihm daher am 2. Januar 1962 gundchst die MOglichkeit
geben milssen, cntsyrechend der gednderten Sachlage inner-
halb angemessencr Frist neue Angebote zu machen. Als ange~
nesscn seien mindestens 3 Monate angusehen. Die Kiindigung
von 2. Januar 1962 sei daher unwirksam und das Verlangen
auf Zahlung von vier Monatsmieten gerechtfertigt.

Dem kann nicht gefolgt werden.

a) Das Berufungsgericht stellt fest, Oberrechtbrat D
sei als personlicher Rcfercnt des Oberblirgermeisters zur
Entscheidung liber einen Grundstiickstausch oder einen Grund-
stiickserwerb der Beklagten nicht zustdndig gewesen. Er habe
sich in die Verhandlungen eingeschaltet, nachdem diese am
12, Januar 1961 festgefahren waren. Hiervon sei er durch
cin Schreiben des Klédgers vom 12. Januar 1961 sowie durch
den Prokuristen des Kldgers, W@, unterrichtet worden.
Fischers Bestrechben sei es allein gewesen, die Situation auf-
zulockern und eine Grundlage zu finden, die dem zusté@ndigen
Komnmunalreferat der Beklagten die Moglichkeit zu neuen Ver-
handlungen habe geben sollen. Er habe sich erkennbar auf
eine reine Vermittlerrolle beschrénkt und nicht etwa die
Beklagte durch Gbernahme irgendwelcher ncuer Verpflichtun-
gen binden wollen. Das habe allein dem zustédndigen Kommunal-




referat liberlasscen bleiben sollen, insbesondere auch
dic Entscheidung dariiber, ob iUiberhaupt mit dem Kléger
weiter verhandelt werde.

Vias dic Revision gegen diese Ausfiihrungen vorbringt,
bevegt sich auf dem ihr verschlossenen Gebiete der tat-
séichlichen Viirdigung. Verfahrensfehler hat sic nicht aufge-—
zeigt. Insbesondere trifft die Riige nicht zu, das Berufungs-—
gericht habe tberschen, da3 NG cin Sonderbevollmichtig-
ter des Oberbiirgermeisters geviesen sei. Die von der Revision
fiir diese Auffassung in Bezug genommene Stelle aus der
Nicdercchrift iber die Vernchmung des Zeugen FEJD gibt
fiur ihrc Ansicht nichts her., Damit ist der weiteren Schlufl-
folgerung der Revision der Boden entzogen, IFischer seci zu-
mindest befugt gewesen, dic Art und Weise, in der in der
Angelegenheit weiter verfahren werden sollte, fiir die Be-
klagtce verbindlich fcstzulegen.

Viar die Beklagte aber am 23. Médrz 1961 keine neuen
Verpflichtungen eingecgangen, so stellt sich die Besprechung
an dicsem Page lediglich als eine Station auf dem Verhand-
lungsvicge dar, den die Parteien mit AbschluB des Nachirags-
vertrages beschritten hatten. Nach dessen § 1 Abs. 3 aber
konnte die Beklagte, wie das Berufungsgericht rechtsirrtums-
frei ausgefiihrt hat, nach ihrem Ermessen das Scheitern der
Verhandlungen feststellen, soweit sie damit nicht gegen Treu
und Glauben verstieB.

b) Im iibrigen konnte die Revision selbst dann keinen
Erfolg haben, wenn entgegen der zutreffenden Wirdigung des
Berufungosgerichts dic Parteien am 23%3. Mdrz 1961 vereinbart
hdtten, dal zunichst noch weitere Verhandlungen gefiihrt
werden miiBten. Eine derartige Absprache konnte nach ihrem
Sinn und Zweck (§ 157 BGB) nur fiir den Fall gelten, daB die



Beklagte tatsichlich an dem Grundstiick des Kldgers noch
Intercsse hatte. Entfiel dieses Interesse aus Griinden, die
nicht it den Beziehungen der Parteien in Zusammenhang
standen, so konnte die Beklagte nicht verpflichtet sein,
gleichwohl mit dem Kl&ger weiterc Verhandlungen zu fiihren,

c¢) Ohne Grund hdlt die Revision das Verhalten der
Beklagten fiir treuwidrig.

Dafll der Kl&ger auf Grund der Besprechung vom 23. Marz
1961 weitere Verhandlungen habe erwarten diirfen, wie die
Revision meint, steht mit der ausdriicklichen Feststellung
des Berufungsgerichts in Widerspruch, die Beklagte habe
sich dem Kl#éger crkennbar auch im Hinblick auf die Weiter-
fihrung von Verhandlungen nicht binden wollen.

In librigen gilt folgendes: Unstreitig konnte die Be-
klagtc das an dem Grundstiick K@ bestchende Fortbenutzungs-
recht mit wesentlich weniger Kosten abldsen, als sie fiir
den Erwerb eines als Licgewiesc geeigneten Grundstiicks hdtte
aufwenden milssen. Das Grundstiick KR war, gleichfalls un-
streitig, als Liegcwiese des Prinzregentenstadions auch ge-
eigneter alsc das des Kldgers. Es verstand sich daher von
sclbst, daB die Beklagte nunmchr kecinesfalls bereit ge-~
wesen wére, auf der Grundlage ihres bisherigen Angebots
von 220 TM Jjc qm mit dem Klédger zu verhandeln. Da diescr
sich auf ein angeblich treuwidriges Verhalten der Beklagten
beruft, widrc es seinc Sachce gewesen, darzulegen, daB und
gegebenenfalls zu welchem Preis er abschlufBlbereit gewesen
vdre. Exr hat aber nicht einmal vorgetragen, daB er sich

(350 DM je am) cinverstanden erkliért haben wiirde.

Davon abgeschen hdtte ein neues, fiir den Klédger un-
ginstigeres Angebot von der Beklagten nur mit einer Offen-
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barung ihrer Verhandlungen mit Prau K@ crklért werden
konnen. Das aber konnte von ihr, worauf sie in den Vor-
instanzen mit Recht hingewicsen hat, nicht verlangt wer-
den, weil sonst zu befiirchten stand, daff der Kldger und
Frau K@B sich unterecinander zu Lasten der Beklagten
iiber ihre Preisforderungen verstiéndigten.

Ein Verstof der Bcklagten gegen Treu und Glauben kann
daher weder mit der angcblich verspdteten Unterrichtung
Uber ihrc Verhandlungen mit Frau K@ noch mit der Unter-
lassung weitcerer Erwerbsverhandlungen begriindet werden.

Gegen dic Wirksamkeit der Kiindigung vom 2. Januar 1062
beotchen daher keine Bedenken. Die Beklagte schuldete somit
ab 1. Februar 1962 keincn Mietzins mehr.

4. In der Berufungsinstanz hatte der Kléger scine
Porderung auch mit einem Schadencersatzanspruch aus posi-
tiver Vertragsverletzung und Verschulden bei VertragschlufB
begriindet und ausgefiihrt, bei pflichigeméBer rechtzeitiger
Unterrichtung scitens der Beklagten iiber ihre Absicht,
gsich un einc anderc Liegewiese zu bemithen, wilrde er das
Grundstiick noch 1961 fiir mindestens 440 000 DN verkauft
und daraus einc Jjdhrliche Verzinsung von 26 400 DM, in
4 Monaten also mehr als 8 000 DM erzielt haben.

Das Berufungsgericht hat zutreffend eine Offenbarungs-
pflicht der Beklagten verncint. Fir die Annahme einer Ver-
tragsverletzung ist deshalb kein Raum. Der Klédger ist im
Revisionsrechtszuge auf seine Hilfsbegriindung auch nicht
richr zuriickgekommen.

5. Nach allem ist dic Klage mit Recht abgewiesen worden-
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Dagegen ist dice VWiderklage in dem Umfang, in dem das
Berufungsgericht ihr stattgegeben hat, begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat die Widerklage cntgegen
dem Widcrspruch des Kldgers als sachdienlich zugelassen.
s hat ausgefiihrt, dic Entscheidung iiber Klage und Wider-
klagc hénge von derseclben ¥rage, ndmlich davon ab, ob
die Beklagte am 2. Januar 1962 das Scheitern der ge-
flhrten Zrvierbsverhandlungen habe feststellen und kiindigen

durfen.
Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.

2. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, § 2 Abs. 3
c¢es Nachtiragsvertrages sei dahin auszulegen, dafl im Falle
des Scheiterns der Erwerbsverhandiungen der bei Beriick-
sichtigung aller Unmstédnde angenmessene Mietzins fiir die
Zeit vom 1. April 1960 bis zur Beendigung des Mictver-
trages geschuldet werde. Diescr entspreche, wie der Sach-
verstindige Sz¢p zutrcffend ausgefithrt habe, der Ver-
zinsung des Verkehrswertes des Grundstiicks, der sich
nach Lage, Zuschnitt, Beschaffenheit, Nutzungscharakter
und Ausnutzungsmoglichkeit richtce,

Diescr Ausgangspunkt wird von der Revision gebilligt.

3, Das Berufungsgericht hat sich bei der Feststellung
des Verkehrswertes dem Gutachten des Sachversténdigen
Sz¢je angeschlossen. Sz@P bechandelt die vermietete Fléche
algs sogenanntes Bruttobauland, weil sie, jedenfalls wéhrend
der Mictzeit, weder durch StrafBen noch durch Versorgungs-
leitungen crschlosscén war, und ermittelt fiir den Zeitpunkt
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des Beginns decc Nachtragsvertrages (April 1960) einen
Verkehrswert von 152 865 DM, fiir dic Zeit der Beendigung

des Vertrages (Januar 1962) einen Verkehrswert von 272 835 DII-
Hicraus hat er unter Beriicksichtigung der Tatsache, daB die
Grundstiickspreice zunidchst geringer und spédter stiérker ge-
stiegen sind, filr den Zeitraum vom 1. April 1960 bis 31.
Januar 1962 eincn durchschnittlichen Verkchrswert von

232 845 TM crrechnet,

Dic Revision meint, das Berufungsgericht habe nicht
becachtet, daB dic Beklagte in cinem Schreiben vom 25. August
1960 sclbst cinen Quadratmeterpreis von 220 DM genannt habe.
Dos entspreche einem Grundstiickspreis von 425 700 DM. Darauf,
daff es sich dabei nach Ansicht des Berufungsgerichts um einen
Preis fir Nettobauland (erschlossenes Bauland) gehandelt
habe, komme es nicht an. Die Beklagte sei zu diesem Precis
zun Kaufc geneigt gewesen. Deshaldb miisse dieser Preis der
Jictzinsbercchnung zugrunde gelegt werden.

Dic Riuge ist nicht begrindet. Nach der nicht ange-
griffenen Auslegung des Berufungsgerichts, war der Mict-
zins beim Scheitern der Irwerbsverhandlungen anhand des
Verkehrswertes, d.h. also nicht etwa auf der Grundlage
der von den Parteien im Rahmen ihrer Verhandlungen angec-
botenen oder verlangten Preise zu bemessen. Mit Recht ver-
weist dic Revisionserwiderung darauf, dafl der von der Be-
klhgten angchotence Quadratmetorpréis auf dem besondercn
Interessc beruhte, das gerade sic wegen der Bediirfnisse
des Prinsrcgentenstadions an der Liegewiese hatte. Nachdem
der Erwverdb dées Grundstiicks deswegen nicht zustande gekommen
ist, wecil das inzwischen gefundenc Ersatzgrundstiick Krangz
das urspriingliche Interessce der Beklagten an dem Grund-
stiick des Klédgers als objektiv ungercechtfertigt erscheinen
liecfl3, vermag das Preisangebot vom 25. August 1960 eine Er-



hohung des vom Berufungsgericht im Anschlufl an das
Sachvergtidndigengutachten ermittelten Verkehrswertes
nicht zu rcchtfertigen.

4. Zu Unrecht beanstandet die Revision auch die
Irvigung des Berufungsgerichts, das notarielle Verkaufs-
angebot des Klédgers vom 10. August 1965, das er an die
SO (G Goscllschaft mbH & Co. KG gerichtet
het, und das auf 310 000 DM lautet, flige sich ohne weite-
rcs in den Rahmen oeiner Bercchnung des Verkehrswertes
ein, ¥rsichtlich will das Berufungsgericht sagen, dicses
ingebot entspreche den inzwischen gestiegenen Grundstiicks-
prciscn und bestdatige daher dic Berechnung des Sachver-
stiindigen. Tas ist rechtlich nicht angreifbar,

5. Bei einer mittleren Verzinsung von 5,5 % ergibt
gsich bei einem Verkehrswert von 232 845 DM ein j&dhrlicher
Illictzins von 12 806 I}. Das entspricht einem monatlichen
Micetzins von 1 067 DM. PFlr dic Zeit vom 1. April 1960
bis 31. Januar 1962 hat der Kldger daher an liete zu

zahlens

22 x 1 067 = 23 474 IM
gezahlt hat er stattdessen 44 000 DM
Dermnach hat er ohne Rechisgrund
geleistet 20 526 DM.

Der VWliderklageantrag ist daher in dieser Hohe nebst den
zugesprochenen Zinsen (§ 291 BGB) begriindet.




Dic Revision erweist sich somit in vollem Umfange
als unbegrindet. Sie war deswegen mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuweiscen.,

Dr. Haidinger Artl Dr. Messner Mormann  Braxmaier
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