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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 66/80 URTEIL Verkiindet am

18. Marz 1981
Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Herbert Hans H <S> . S Chaussce §F
]
in HENEED ,
'

Kldger und Revisionsklédger,
- ProzeBlbevollmdchtigte: Rechtsanwidlte

gegen

1. Kommanditgesellschaft in Firma COllll®, Strumpffabrik
C.H. D, vertreten durch dén persdnlich haftenden
Gesellschafter Rudolf Karl-Heinz COllliB, D
in H—: . v

2. den Kaufmann Rudolf Karl-Heinz COml, uliiiin S
in Helaw, ® o

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsaiwﬁlte L



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 18. Mirz 1981
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Wolf, Merz, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
4, Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg vom
7. Februar 1980 wird auf Kosten des

Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger verlangt von der Beklagten zu 1
(nachfolgend nur die Beklagte genannt) und dem Beklag-
ten zu 2, dem persdnlich haftenden Gesellschafter der
Beklagten, Schadensersatz wegen angeblich verspiteter
Ridumung eines gewerblich genutzten Mietgrundstiicks.

Im Oktober 1970 mietete die Beklagte vom Kldger
Fabrikations-, Lager- und Biirordume in I-I-, R-
-— Der Mietvertrag sah eine Mietzeit bis
zum 30. Juni 1981 vor.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Da der Beklagten die R&umlichkeiten zu grof
waren, beabsichtigte sie, das gesamte Mietobjekt
unterzuvermieten. Als Mieter fand sie die Firma
P- die bereit war, an sie einen hdheren Miet-
zins zu zahlen, als sie ihrerseits an den Kliager zu
zahlen hatte. Dieser war der Ansicht, die Beklagte
sei zur Untervermietung nicht berechtigt. Er verweigerte
seine Zustimmung. Daraufhin einigten sich die Parteien
dahingehend, daB das Mietverhdltnis zwischen ihnen
zum 30. November 1975 enden, daB der Kliger an die
Firma POl veitervermieten und die Beklagte an
dem dur‘ch die Weitervermietung erzielten Mehrbetrag
beteiligt werden und auBerdem eine Vergiitung fir die
von ihr vorgenommenen Einbauten erhalten sollte. Im
einzelnen ist in der Aufhebungsvereinbarung vom
21. Januar/14. Februar 1975 u.a. folgendes bestimmt:

"2, Voraussetzung fiir die Aufhebung des

12, YONY :STOMUIE]

Mietvertrages zwischen Herrn H

und der Firma C ist jedoch, daB
mit Wirkung vom 1. Dezember 1975 zwi-
schen Herrn H und der Firma
PR cin Mietvertrag iiber die
bislang an die Firma Chmgl» ver-
mieteten Riumlichkeiten zustande kommt.
Anstelle der von der Firma C- zur
Zeit gezahlten Miete in Hshe' von

DM 30 290 zuziiglich Mehrwertsteuer
monatlich muB sich der neue Mieter je-
doch verpflichten, monatlich eine Miete
von DM 41 940 zuziiglich Mehrwertsteuer
zu zahlen.

. Herr HEl verpflichtet sich, solange
der Mietvertrag mit der Firma
besteht, ldngstens bis zum 31. Dezem-
ber 1981 von der monatlich gezahlten
Miete der Firma CQJ® als Vergiitung
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fiir die von ihr auf dem Grundstiick
vorgenommenen Einbauten, die wertmidSig
von ihr mit DM 300 OO0 veranschlagt sind,
einen Betrag von DM 3 750 nebst Mehrwert-
steuer zu zahlen

Weiterhin verpflichtet sich Herr H i
den danach entstehenden Restbetrag zwi-
schen Herrn H@I® und der Firma C—
im Verhiltnis 58 % (_) zu 42 '%
(C-) aufzuteilen

4. Der Vertrag zwischen Herrn H und
der Firma P— darf bis zum Vertrags-
ende am 31. Dezember 1981 einverstidndlich
nur mit Zustimmung der Firma Cr auf-
gehoben werden. Eine Herabsetzung der Miete
in diesem Zeitraum ist nur mit Zustimmung
der Firma C‘— m&glich."

Zu diesem Zeitpunkt dachte keine der Parteien an
die Moglichkeit eines Verkaufs des Grundstiicks an die
Firma PEIIEER. Mit ihr schloB der Kldger am
14. Februar 1975 einen Mietvertrag. Das Mietverh#dltnis
sollte am 1. Dezember 1975 beginnen.

Der Kldger bot Anfang 1975 der Beklagten an, fir
sie kleinere Rdumlichkeiten zu errichten und an sie
zu vermieten. Die ihm gehdrende Firma "Freies Wohnungs-
unternehmen Herbert HeJlB", eine Kommanditgesellschaft,
unterbreitete der Beklagten am 7. April 1975 ihre
Vorstellungen. In dem Schreiben heifit es auszugsweise:

"6. Mietvertrag

Grundsédtzlich gelten die gleichen
Bedingungen wie bei dem derzeiti-
gen zwischen der Grundstiicksver-
waltung Herbert H- und Ihnen
bestehenden Mietvertrag...."

und



"Selbstverstandlich miiBte bei einer Eini-
gung iiber eine Durchfiihrung des Bauvor-
habens zwischen uns ein Vorvertrag ge-
schlossen werden."

Das Ergebnis ihrer Verhandlung legten die Par-
teien am 21. April 1975 in folgendem, von beiden
Seiten unterzeichneten Vermerk nieder:

"1. Dauer: 6 Jahre fest + 4 Jahre Option
2. Finanzierung: 5 Jahre fest

Derzeitige Kalk. Grundlage 8 %
Veranderungen im Zinssatz oder
Auszahlung werden in der Miete+/-
verrechnet.

3. Kiindigungsfrist: 12 Monate oder Ablauf
des Vertrages.

4, Bezug: 1. 11. 75
Zwischen Bezug und Freigabe alte Halle

1 Monat

Ab 1., 12. 75 in jedem Fall nur neue

Miete 13 330,--

2 150 gqm

6,20 abziiglich 6 950,--
6 380’-"

bei Verzogerung des Fertigstellungs-
termins iiber 1. 11. 75

5. neue Miete 2 150 gqm & 6,20 DM 13 330,--
monatlich ex. MwSt."
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Die Firma Freies Wohnungsunternehmen Herbert
H‘. teilte der Beklagten am 24. April 1975 mit,
daB sich die Nutzfldche auf 2 270 gqm erhhe und der
neue Mietzins demnach 13 733,50 DM betrage. Hiermit
erklédrte sich die Beklagte schriftlich einverstanden.

Am 15. August 1975 wurden die Fertigstellungs-
termine festgelegt; danach sollten die Halle am
1. November 1975 und die neuen Biirordume bis zum
1. Dezember 1975 soweit fertiggestellt sein, daB
die Beklagte mit den erforderlichen Einbauten beginnen
konnte. Der endgiiltige Fertigstellungstermin wurde fiir
den 15. November bzw. 15. Dezember 1975 vorgesehen.

Zwischenzeitlich hatte der Klidger durch Vertrag
vom 27. Juni 1975 das Grundstiick RN S
an die Firma P‘- verkauft und sich verpflichtet,
es zum 1. Dezember 1975 frei von Miet- und Pachtver-
haltnissen zu ilibergeben.

Durch Vereinbarungen vom 12. Mdrz und 1. Septem-
ber 1975 verpflichtete sich die Beklagte gegeniiber
der Firma P‘_, ihr Teile der alten Mietridume ab
6. Oktober 1975 zu Umbauarbeiten zu iiberlassen.

Gegeniiber dem Kldger vertrat die Beklagte, die
im Juli 1975 von dem Verkauf des Grundstiicks erfahren
hatte, mit Schreiben vom 19. August und 17. Oktober 1975
die Ansicht, durch den Verkauf des Grundstiicks sei die
Aufhebungsvereinbarung gegenstandslos geworden.



Sie kiindigte an, nicht auszuziehen, sofern ihr nicht
anstelle der ihr entgangenen Mietzinseinnahmen eine
Entschiddigung gezahlt werde, die sie in ihrem
Schreiben vom 4. November 1975 auf 650 000 DM
bezifferte.

Auch hinsichtlich der Einzelheiten des neu abzu-
schlieBenden Mietvertrages ergaben sich Differenzen.
Wegen Anderung der vorgesehenen Finanzierung verlangte
das Freie Wohnungsunternehmen Herbert H‘— mit
Schreiben vom 4. November 1975 einen um 420 DM monatlich
erhdhten Mietzins. Aus dem diesem Schreiben beigefiigten
Vertragsentwurf ergab sich, daB die Firma Freies
Wohnungsunternehmen als Vermieterin auftreten sollte.
Aufierdem sollte danach eine Untervermietung nur zu
50 % der Mietfliche erlaubt werden. Am 6. November 1975
lieB die Beklagte dem Kldger mitteilen, daB eine
Anmietung der neuen Rdumlichkeiten nicht in Frage
komme, falls eine neue Vereinbarung iiber die Aufhebung
des Mietvertrages Ryjjjjillll) VWER nicht zustande
kommen sollte. Sie ;tellte dem Kl&dger anheim, die Bau-
arbeiten fiir das neue ObJjekt bis zur endgiiltigen
Kldrung der Angelegenheiten einzustellen. Dieser erhob
am folgenden Tage Riumungsklage beim Amtsgericht
Hamburg Altona (314 C 890/75). In ihrer Klageerwiderung
vom 26. November 1975 wies die Beklagte das Mietvertrags-
angebot vom 4. November 1975 mit der Begriindung zuriick,
nur der Klager perstnlich, nicht aber die Kommandit-
gesellschaft kdnne den Mietvertrag abschliefien, der
Mietzins entspreche nicht der vorvertraglichen Verein-
barung und eine Beschrinkung des Rechts zur Unterver-
mietung sei nicht zulidssig.
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Am 17. November 1975 bot der Kliger der Beklagten
einen Abfindungsbetrag in Hshe von 500 000 DM an,
zahlbar Zug um Zug gegen {bergabe der Rdume. Er wieder-
holte dieses Angebot am folgenden Tage und bot weiterhin
die Verschiebung des Raumungstermins auf den 1. Januar
1976 an. Er verlangte eine abschlieBende Antwort bis
16.00 Uhr desselben Tages, weil davon die weiteren
Dispositionen der Firma P¢illmmm abhingen. Die Beklagte
erklarte, sie sei im Priﬂgip bereit, das Angebot des
Klagers anzunehmen; Voraussetzung sei aber, daB8 mit der
Firma PYlllllmmm cine Abwicklungsvereinbarung zustande
komme. huBerdem wies die Beklagte darauf hin, daB iiber
die Bedingungen des neuen Mietvertrages noch keine
Einigung erzielt worden sei.

Im Hinblick auf die fortdauernden Auseinander-
setzungen zwischen den Parteien verlangerte die Firma
P— am 24. November 1975 ihr altes Mietverhidltnis,
das eigentlich zum Jahresende 1975 enden sollte.

Die Rdumungsklage des Kldgers gegen den Beklagten
wurde durch Urteil vom 12. Dezember 1975 abgewiesen.
Der Kldger legte Berufung ein. Mit Schreiben vom
22. Dezember 1975 unterbreitete er der Beklagten ein
neues Vertragsangebot, in dem erneut als Vermieter
die Kommanditgesellschaft angegeben war. In der Folge-
zeit verhandelten die Parteien weiter. SchlieBlich kam
es am 9. Februar 1976 zum AbschluB eines auBergericht-
lichen Vergleichs. Der Kléger verpflichtete sich,
persdnlich als Vermieter den neuen Mietvertrag abzu-
schlieBen. AuBSerdem erklédrte er sich zur Zahlung einer



Abfindungssumme in Hohe von 500 000 DM Zug um Zug
gegen Raumung des alten Mietobjektes bereit. Er
behielt sich alle Anspriiche wegen des von ihm
behaupteten Verzugs der Beklagten vor. Die Beklagte
riumte das Grundstiick schlieBlich zum 1. Mirz 1976.

Die Firma P‘- erhob gegen den Kladger wegen
der Verzdgerung der Ubergabe des Grundstiicks Schadens-
ersatzanspriiche, und zwar forderte sie die ihrerseits
aufgewendeten Mietzinszahlungen fiir die Monate Januar
bis einschlieBlich Mai 1976, auBerdem Anwaltskosten.
Durch Teilurteil des Landgerichts Hamburg wurde der
Klager zur Zahlung von 206 519,58 DM zuziiglich Zinsen
verurteilt. Er legte Berufung ein, die er Jjedoch auf-
grund einer zwischenzeitlich erzielten Einigung mit der
Firma P‘_ am 27. Juni 1977 zuriicknahm.

Mit der Begriindung, die Beklagte sei mit der
Raumung des Mietobjektes in Verzug geraten, fordert
der Kl&dger Schadensersatz. Er verlangt Erstattung des
von ihm an die Firma P‘_aufgrund des Teilurteils
gezahlten Betrages. Ferner macht er Anwaltskosten,
Gerichtskosten, Zinsverluste sowie Mietausfall beziiglich
eines Teils der neuen Halle, der gleichfalls fiir die
Firma P— vorgesehen war, geltend. Insgesamt
fordert er 341 372,87 DM.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Klédgers blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision verfolgt er seinen Klageantrag

weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-
welisen.
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Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Kliger
konne von der Beklagten Schadensersatz weder wegen
verspdteter Rdumung des alten Mietobjekts noch wegen
positiver Vertragsverletzung oder Annahmeverzugs
hinsichtlich des neuen MietobJjekts verlangen.

Mit der Raumung des (alten) Mietgrundstiicks
R__ sei die Beklagte nicht in Verzug
geraten. Zwar sei ihre durch die Aufhebungsvereinbarung
vom 14. Februar 1975 begrindete Verpflichtung zur
Raumung des Grundstiicks durch dessen Verkauf an die
Firma P- nicht beriihrt worden und daher aufgrund
der Vereinbarung vom 21. April 1975 entsprechend der
Fertigstellung der neuen Mietrdume zum 1. Dezember 1975
bezliglich der Halle und zum 1. Januar 1976 beziiglich
der Blirordume fdllig geworden. Ihr habe jedoch gegeniiber
dem Riaumungsverlangen der Kladgerin die Einrede des
nichterfiillten Vertrages (§ 320 BGB) zugestanden, weil
sie, ohne dafl es auf die strittige Frage des Zeitpunktes
der Fertigstellung des neuen Gebdudes ankomme, die
Réumung der urspriinglichen Mietrdume so lange habe
verweigern dirfen, bis der Kladger ein dem Mietvorvertrag
entsprechendes Angebot auf AbschlufBl des neuen Mietver-
trages vorgelegt habe. Den AbschluBl eines solchen Ver-
trages habe der Klédger Jjedoch bis zum Vergleich vom
9. Februar 1976 abgelehnt. Die mit Schreiben vom
4. November 1975 und 22. Dezember 1975 unterbreiteten
Vertragsentwlirfe habe die Beklagte wegen der Abweichungen
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gegeniiber der Vereinbarung vom 21. April 1975 zuriick-
weisen diirfen. Zu einem eigenen Vertragsantrag sei sie
nicht verpflichtet gewesen, denn iiblicherweise gebe
der Vermieter das Vertragsangebot ab.

Auch die Voraussetzungen einer positiven Vertrags-
verletzung lagen nicht vor. Ein hierauf gestiitzter
Schadensersatzanspruch des Kldgers sei zwar nicht
durch den Vergleich vom 9. Februar 1976 ausgeschlossen
worden, denn der Vorbehalt des Kl&dgers, Schadensersatz
wegen "Verzugs" fordern zu kdnnen, erstrecke sich auf
alle Anspriiche, die im Zusammenhang mit der R&umung
des Grundstiicks mglich seien. Der Tatbestand der
positiven Vertragsverletzung liege indessen nicht vor,
denn die - wenn auch unberechtigte - Lossagung von der
Aufhebungsvereinbarung sei insgesamt nicht als pflicht-
widrig zu bewerten, weil die Beklagte stets Verhandlungs-
bereitschaft gezeigt habe und habe erkennen lassen,
daB eine R&umung zum vereinbarten Termin m&glich bleibe.
DaB die Beklagte eine iiberhShte Abfindung verlangt
habe, sei fir einen Schadensersatzanspruch des Kl&gers
nicht kausal geworden, denn am Tage des "Ultimatums",
dem 18. November 1975, habe sie ihre grundsidtzliche
Bereitschaft gezeigt, sich mit dem Klidger auf eine
Abfindungszahlung in Hohe von 500 000 DM zu verstidndigen.
In diesem Zeitpunkt habe sie auch vom Kldger verlangen
kénnen, von eventuellen Schadensersatzansprichen der
Firma _wegen verspédteter Riumung freigestellt
zu werden, weil der Kldger eine Anpassung der Aufhebungs-
vereinbarung iiber zwei Monate lang strikt abgelehnt habe.




L&

- 12 -

Erst am 24. Oktober 1975 habe er ein Einlenken
erkennen lassen und erst Anfang 1976 sei er zum
Abschlu3 des geschuldeten neuen Hauptmietvertrages
bereit gewesen. Die Beklagte habe deshalb befiirchten
milssen, Schadensersatzanspriichen der Firma P«lililllllie
wegen Verletzung der Vereinbarung vom 12. Mirz/

1. September 1975 ausgesetzt zu sein. Zumindest habe
die Beklagte insoweit nicht schuldhaft gehandelt, denn
sie habe davon ausgehen diirfen, dem Kl&dger ihre Forderung
auf Freistellung von Anspriichen der Firma P'- ent-
gegenhalten zu kdnnen. Auch gegen ihre Verpflichtung,
beim AbschluB des neuen Mietvertrages mitzuwirken,

habe die Beklagte nicht verstofBlen.

II. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nach-
priifung stand. Schadensersatzanspriiche des Klidgers gegen
die Beklagte wegen positiver Vertragsverletzung oder
wegen Verzugs hat das Berufungsgericht zu Recht verneint.

1. Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob,
wie der Kliadger behauptet, das fiir die Beklagte bestimmte,
neu errichtete Gebdude termingerecht fertiggestellt war.
Fir das Revisionsverfahren ist dies zu seinen Gunsten
zu unterstellen.

2. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, durch den
Vergleich vom 9. Februar 1976 sei der Kldger nicht
gehindert, auch Anspriiche wegen positiver Vertragsver-
letzung geltend zu machen, weil der Begriff "Verzug"
in diesem Vergleich nicht im rechtstechnischen Sinne
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gemeint sei, sondern den mit der Rdumung des alten
Mietobjekts zusammenhingenden Sachverhalt erfasse.
Diese Auslegung, die von der Revision als ihr gilinstig
hingenommen wird, ist méglich und daher fiir das
Revisionsgericht bindend.

3. Mit dem Berufungsgericht und der Revision
ist entgegen der Ansicht der Beklagten weiter davon
auszugehen, daB die Aufhebungsvereinbarung durch den
Verkauf des Grundstiicks an die Firma Pl weder
wegen Wegfalls der Geschédftsgrundlage Boch infolge
Eintritts einer aufldsenden Bedingung hinfadllig gewor-
den ist. Auch war die Beklagte, die, wie das Berufungs-
gericht festgestellt hat, ihren Riicktritt von der Auf-
hebungsvereinbarung mit Schreiben vom 19. August,
17. Oktober und 4. November 1975 erkldrt hat, nicht
zum Riicktritt berechtigt. Zwar hat der Klédger eine
positive Vertragsverletzung dadurch begangen, daB er
entgegen der Regelung in Nr. 4 des Aufhebungsvertrages
durch den Verkauf des Grundstiicks verhindert hat, das
der Mietvertrag mit der Firma P‘_ in Vollzug
gesetzt wurde. Hieraus 188t sich indessen ein Riick-
trittsrecht der Beklagten nicht herleiten. Eine positive
Vertragsverletzung berechtigt den Vertragsgegner namlich
nur dann zum Riicktritt, wenn fiir ihn infolge des Ver-
tragsverstosses das Festhalten am Vertrag unzumutbar
wird, weil seine Rechtsposition entscheidend ver-
schlechtert oder gefdhrdet wird. Dies war vorliegend
nicht der Fall. Das Berufungsgericht billigt der Beklagten
einen Anspruch auf Anpassung der Aufhebungsvereinbarung
dahin zu, daB sie statt der monatlichen Raten Zahlung
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einer einmaligen Abfindungssumme in Hshe von 507 350,- DM
Zug um Zug gegen Riickgabe des alten Mietobjekts ver-
langen konnte. Diese im wesentlichen auf tatrichterlichem
Gebiet liegende Wiirdigung ist revisionsrechtlich nicht

zu beanstanden. Dann aber war die Beklagte hinreichend
davor geschiitzt, durch den Fortfall der von der Firma
PEAENE® 2n den Klédger zu zahlenden monatlichen Mietzins-
b;trége ihren Anspruch auf Beteiligung an dem durch die
Weitervermietung erzielten Mehrerlés nicht realisieren

zu konnen. Als Sicherheit fiir ihren Abfindungsanspruch
konnte ihr iiberdies die Kaufpreisforderung des Kli#gers
gegen die Firma P‘- dienen.

4. Gleichwohl war, entgegen der Ansicht der Revision,
die Beklagte weder verpflichtet, dem Klédger das alte
Mietobjekt zum 1. Dezember 1975 bzw. 1. Januar 1976 zu
iibergeben, noch war sie gehalten, am 18. November 1975
ihre Raumungsverpflichtung zu diesen Terminen anzuer-
kennen.

a) Die von den Parteien iibereinstimmend als Vorver-
trag verstandene Vereinbarung vom 21. April 1975 legt
das Berufungsgericht dahin aus, da8 der Termin zur
Réumung des alten Mietobjekts in der Weise von der
Fertigstellung des Neubaus abhédngen sollte, daB zwischen
Auszug und Einzug ein Monat {Jbergangszeit liegen sollte.
Somit waren an sich die Halle zum 1. Dezember 1975 und
das Biliro zum 1. Januar 1976 zu rdumen. Auch diese Aus-
legung ist nicht zu beanstanden. Dem Berufungsgericht
ist weiter darin zu folgen, daB angesichts der Interessen-
lage, insbesondere des ersichtlichen Interesses der
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Beklagten, die Abfindungssumme sofort zu erhalten,
die Regelung des § 556 Abs. 2 BGB, wonach gegeniiber
dem Anspruch auf Raumung eines Grundstiicks kein
Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht werden kann,
als abbedungen anzusehen ist. Da § 556 Abs. 2 BGB
nachgiebiges Recht enthalt (RGZ 108, 137, 139), ist
dies moglich.

b) Dann aber hdlt sich auch die weitere Fest-
stellung des Berufungsgerichts, der Anspruch der
Beklagten auf Leistung einer angepafBten Abfindungs-
zahlung sowie ihr Anspruch auf Uberlassung des Neubaus
aufgrund eines dem Vorvertrag entsprechenden Mietver-
trages einerseits und der Rdumungsanspruch andererseits
habe in einem Gegenseitigkeitsverhdltnis im Sinne des
§ 320 BGB gestanden, innerhalb der Grenzen der tat-
richterlichen Wiirdigung. Hieraus folgt, daB die Beklagte
dem Riumungsverlangen des Kligers gemiB § 320 BGB ent-
gegensetzen konnte, daB dieser seine Verpflichtungen
ihr gegeniiber nicht erfiillt bzw. nicht deren gleich-
zeitige Erfiillung angeboten hatte.

5. DaB der Klédger seine Pflichten aus der Abfindungs-
vereinbarung und aus dem Vorvertrag nicht erfiillt hat,
stellt das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend fest.

a) Das Berufungsgericht meint, er habe seiner
Pflicht auf Anpassung des Aufhebungsvertrages durch
das Angebot, 500 000 DM Zug um Zug gegen Ubergabe der
R&ume zu zahlen, im wesentlichen geniigt; wegen des
vergleichsweise geringen Fehlbetrages von 7 350 DM habe
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die Beklagte gemd#B § 320 Abs. 2 BGB nicht die Réumung
des Grundstlicks verweigern diirfen. Dieser isolierten
Betrachtungsweise ist nicht zu folgen. Da der Klé&ger,
wie das Berufungsgericht zutreffend darlegt, auch in
weiterer Hinsicht gegeniiber der Beklagten verpflichtet
war, behielt der Anspruch auf Zahlung der 7 350 DM im
Rahmen der Einrede des nichterfiillten Vertrages seine
Bedeutung. |

b) Der Klidger war verpflichtet, mit der Beklagten
einen Mietvertrag entsprechend der von den Parteien
als Vorvertrag aufgefaBSten Vereinbarung vom
21. April 1975 abzuschlieBen. Die Erfiillung dieser
Verpflichtung hat er, zumindest bis Ende 1975, unbe-
rechtigt verweigert.

Durch die Vereinbarung vom 21. April 1975 mit
der nachfolgenden Ergidnzung vom 24. April 1975 und
durch das vorausgegangene, vom 7. April 1975 stammende
Angebot auf AbschluBl eines Vorvertrages zu den Bedin-
gungen des alten Mietvertrages war der Inhalt des
neuen Mietvertrages zwar im wesentlichen umschrieben,
jedoch war er nicht endgililtig festgelegt. Wenn beide
Parteien diese Vereinbarung als Vorvertrag verstanden,
so bedeutet dies, daB sie sich dariiber einig waren,
noch nicht alle Vertragsbedingungen im einzelnen end-
giltig festzulegen, sondern fiir die Gestaltung des
Hauptvertrages einen, wenn auch eingeengten Verhand-
lungsspielraum zu lassen, der noch der Ausfiillung
bedurfte. Wenn auf die Fassung des bestehenden Miet-
vertrages verwiesen wurde, so folgt daraus nicht,
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daBB er wortlich zu iibernehmen war; vielmehr konnten
die Parteien in Wahrnehmung ihrer Interessen Abinderun-
gen in Einzelfragen anstreben, ohne allein durch die
Geltendmachung von Abanderungswiinschen gegen den
Inhalt des Vorvertrages 2zu verstoBen.

c) Aufgrund des Vorvertrages waren grundsétzlich
beide Parteien zur Abgabe eines Vertragsantrags
verpflichtet (vgl. Senatsurteil vom 21. Januar 1958 -
VIII ZR 119/57 = WM 1958, 491, 492) und gehalten, ein
Angebot der Gegenseite entweder anzunehmen oder an dem
weiteren Aushandeln der Vertragsbedingungen mitzuwirken.

Das Berufungsgericht meint, das vom Kldger vorge-
legte Vertragsangebot sei in mehreren Punkten vertrags-
widrig vom Vorvertrag abgewichen: Nur der Kldger person-
lich, nicht aber sein Unternehmen, die Kommanditgesell-
schaft, habe als Vermieter auftreten diirfen; der Kliger
sei nicht berechtigt gewesen, einen hoheren Mietzins als
den im Schreiben vom 27. April 1975 bestédtigten zu
fordern; schlieflich sei eine Beschriankung des Rechts
zur Untervermietung auf 50 % der gemieteten Flidche nicht
zuldssig gewesen. Dem kann nicht in Jjeder Hinsicht
gefolgt werden.

aa) Der im Schreiben vom 4. November 1975 enthaltene
Vorschlag, den Mietzins gegeniiber dem im Schreiben vom
24, April 1975 genannten Betrag um 420 DM monatlich an-
zuheben, war nicht vertragswidrig. Der Vorvertrag ent-
hielt nur eine iiberschlédgige Berechnung des Mietzinses.
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Der erste Teil der handschriftlichen Vereinbarung,
den das Berufungsgericht nicht gewiirdigt hat, l&d8t
erkennen, daB der endgiiltige Mietzins von der
Finanzierung der Baukosten abhidngen sollte. Beziiglich
des Mietzinses lag mithin eine endgiiltige Einigung
der Parteien nicht vor; der Vorvertrag sah vor, daB
bei anderweitiger Finanzierung zumindest in Grenzen
eine Abweichung von dem errechneten Betrag zulédssig
sein sollte. Eine Abweichung um nur 420 DM liegt bei
einem veranschlagten Mietzins von iiber 15 000 DM noch
im Rahmen des Betrages, den sich beide Parteien vorge-
stellt haben, so daB das Verlangen des Kl&dgers auf
Anhebung des Mietzinses nicht gegen den Vorvertrag
verstief.

bb) Nicht vertragswidrig war auch sein Wunsch,
eine vom ersten Mietvertrag abweichende Regelung des
Rechts zur Untervermietung zu treffen. Beim ersten
Mietvertrag hatte gerade die Bestimmung unter § 8 zu
Meinungsverschiedenheiten dariiber gefiihrt, ob die
gesamte Mietflidche untervermietet werden durfte oder
nur ein Teil. Es lag daher im berechtigten Interesse
des Kligers, insoweit eine Klarstellung zu erzielen
und das Recht zur Untervermietung abweichend vom
Ursprungsvertrag zu regeln. Auch mit dieser Forderung,
die letztlich nur einen Nebenpunkt betraf, hielt sich
der Kldger im Rahmen der vorvertraglichen Bindung.
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cc) Nicht hinzunehmen - und hierauf kommt es
entscheidend an - brauchte die Beklagte Jjedoch die
erstrebte Anderung in der Person des Vermieters.
Mit der Kommanditgesellschaft brauchte sie nicht
abzuschlieflen. MaBgeblich dafiir, wer als Vermieter
den neuen Mietvertrag einzugehen hatte, ist die
Vorkorrespondenz zwischen den Parteien und der Vor-
vertrag. Hierzu stellt das Berufungsgericht fest,
die Beklagte habe davon ausgehen diirfen, der Klager
persdnlich habe sich durch den Vorvertrag gebunden,
denn er habe nicht erkldrt, ihn im Namen der Kommandit-
gesellschaft abzuschlieBen; derartiges sei auch nicht
aus den Umstdnden fiir die Beklagte erkennbar hervor-
gegangen. Zutreffend stiitzt das Berufungsgericht sich
bei seiner Wiirdigung auch auf den Umstand, daB die
Rechtsform des Unternehmens aus dem Briefkopf des
Schreibens vom 7. April 1975 und weiterer Schreiben
des Kldgers nicht ersichtlich war und dal diese Schreiben
den SchluB zulieBen, der Kliger persdnlich wolle, wie
schon zuvor, den Mietvertrag abschlieflen.

Das Angebot eines Vertragsschlusses mit der
Kommanditgesellschaft entsprach somit nicht dem Vor-
vertrag. Der Kldger hat sich aber bis Ende 1975 geweigert,
an dem von ihm persdnlich geschuldeten Vertragsschluf
mitzuwirken. Das von der Kommanditgesellschaft stammende
Vertragsangebot durfte die Beklagte als nicht vertrags-
gerechte Leistung zuriickweisen.
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Wie das Berufungsgericht zutreffend hervorhebt,
war eine derartige Weigerung der Beklagten nicht rechts-
miBbrauchlich. Sie hatte ndmlich ein berechtigtes
Interesse daran, nur mit dem Kldger persdnlich den
neuen Mietvertrag abzuschlieflen, weil mit der Kommandit-
gesellschaft nur ein Untermietverhaltnis zustande
kommen konnte, bei dem ihre Stellung im Hinblick auf
§ 556 Abs. 3 BGB entscheidend geschwicht war.

d) Somit war die Beklagte berechtigt, den Einzug
in das neue Gebdude so lange zu verweigern, bis ein dem
Vorvertrag entsprechender Mietvertrag zustande gekommen
war. War sie Jjedoch nicht zum Einzug in den Neubau ver-
pflichtet, so konnte sie auch die Riickgabe des alten
Mietobjekts verweigern. Dann war sie auch nicht ver-
pflichtet, in der ultimativen Situation, die sich
am 17. und 18. November 1975 ergeben hatte, vorbehaltslos
zu erklidren, sie werde zum 1. Dezember 1975 bzw. zum
1. Januar 1976 das an die Firma Pyl verkaufte
Grundstiick rédumen. '

6. Die Einrede des nichterfiillten Vertrages ist
der Beklagten nicht deshalb zu versagen, weil sie ihrer-

seits gegen ihre vorvertraglichen Pflichten verstofien
hat.

a) Nicht entgegengehalten werden kann ihr, daB sie
kein Vertragsangebot an den Kl&ger gerichtet hat. Hierzu
war sie zwar grundsdtzlich aufgrund des Vorvertrages
verpflichtet; der Klager hat Jjedoch deutlich zu erkennen



- 21 -

gegeben, daB er - vorvertragswidrig - nicht bereit
war, Partner des abzuschlieflenden Mietvertrages zu
sein. Er hat erst wdahrend des Raumungsrechtsstreits
im Termin vom 28. November 1975 seine Bereitschaft
erkliart, selbst den Mietvertrag einzugehen; in dem
nachfolgenden Vertragsentwurf vom 22. Dezember 1975
ist jedoch wieder die Kommanditgesellschaft als Ver-
mieterin angegeben. Solange die Gegenseite keine
Bereitschaft zeigt, am AbschluB des geschuldeten
Vertrages mitzuwirken, eriibrigt sich ein Vertrags-
angebot, denn dieses ginge von vornherein ins Leere.

b) Als Verletzung des Vorvertrages kdnnte der
Beklagten allenfalls angelastet werden, dafl sie ihre
Weigerung, den ihr vorgelegten Vertragsantrag vom

L4, November 1975 anzunehmen, nicht hinreichend begriindet
hat. Erst in ihrem im Riumungsrechtsstreit eingereichten

Schriftsatz vom 26. November 1975 hat sie sich darauf
berufen, daBl sie mit einer Beschridnkung ihres Rechts
zur Untervermietung nicht einverstanden sei und insbe-

sondere nicht bereit sei, die Kommanditgesellschaft als

Vermieterin zu akzeptieren. Das ist indessen unschddlich

und vermag das Recht der Beklagten zur Erhebung der

Einrede des nichterfiillten Vertrages nicht zu beriihren.
Hétte sie am 18. November 1975 ihre Weigerung zutreffend
damit begriindet, da8 sie nicht mit der Kommanditgesell-

schaft den Mietvertrag abschlieflen wolle, so hdtte der
Klédger denselben Schaden erlitten. Auch dann hdtte er
der Firma PCENEENg» gegeniiber nicht die rechtzeitige
Ubergabe de} Raume versprechen kénnen; diese hidtte
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auch dann ihr bestehendes Mietverh#dltnis verlangert
und die Kosten auf den Klidger abgewdlzt.

7. Rechtsirrtumsfrei sind auch die abschlieBenden
Erwdgungen des Berufungsgerichts, in denen es ablehnt,
aus anderen Sachverhalten eine zum Schadensersatz ver-
pflichtende positive Vertragsverletzung der Beklagten
herzuleiten.

a) In der unberechtigten Erklirung, von dem Auf-
hebungsvertrag zuriickzutreten, liegt keine den Kl&ger
schiddigende Vertragsverletzung. Zwar kann eine unbe-
rechtigte Lossagung vom Vertrag eine positive Vertrags-
verletzung darstellen, jedoch hat die Beklagte nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts stets Verhandlungs-
bereitschaft gezeigt und erkennen lassen, daB die Durch-
fiihrung der Aufhebungsvereinbarung nach Anpassung méglich
sei. Selbst in ihrem Schreiben vom 6. November 1975
kommt dies noch zum Ausdruck. Unter diesem Gesichts-
punkt kann die Riicktrittserkldrung noch als Wahrnehmung
berechtigter Interessen hingenommen werden.

b) Ein zum Schadensersatz verpflichtendes Verhalten
der Beklagten liegt auch nicht darin, daB sie ihre
Abfindungsforderung auf 650 000 DM erhsht hat. Eine
solche Forderung stand ihr zwar niemals zu. Da sie
jedoch rechtzeitig, d.h. am 18. November 1975 ihre
Forderung zuriickgenommen hat, konnte die Zuvielforderung
den Geschehensablauf, insbesondere die Reaktion des
Kldgers, nicht beeinflussen und blieb daher ohne Einfluf§
auf die Schadensentwicklung.
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c) Dem Berufungsgericht ist auch darin zu folgen,
daB8 das noch am 18. November 1975 ge#duBerte Verlangen
der Beklagten, von Schadensersatzanspriichen der Firma
P‘— freigestellt zu werden, eine Schadensersatz-
pflicht nicht auszulésen vermag. Ob insoweit der Tat-
bestand einer positiven Vertragsverletzung gegeben ist,
mag dahinstehen; in Jjedem Falle hat das Berufungsgericht
rechtsirrtumsfrei das Vorliegen eines Verschuldens
verneint.

d) Auch die Verhandlungsfilhrung der Beklagten nach
dem 1. Januar 1976 blieb nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts ohne EinfluB auf die Schadensent-
wicklung. Somit kann auch aus diesem Geschehen keine
zum Schadensersatz verpflichtende Vertragsverletzung
der Beklagten hergeleitet werden.
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III. Nach allem hat das Berufungsgericht zu
Recht die Klage als unbegriindet angesehen. Die Revision
war daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung ergeht gemdB8 § 97 ZPO.

Braxmaier Wolf Merz Treier Dr. Brunotte
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