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Der ViII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 10. Juni 1970 unter
Hitwirkung des Scnatsprdsidenten Dr. Haidinger und der
Bundesrichter Dr. Gelbhaar, Dr. HMezger, Dr. Messner und
Braxmaicer

fir Re ch t erkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 8. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom

26. I'ebruar 1968 wird auf Kosten des Kligers
nit der MafBigabe zurickgewiescn, daB die Beklagte
von ihren eigenen auflergerichtlichen Kosten
einen Betrag von 1 650 (anstatt 1 150 DM) zu
ibernchmen hat.

Yon Rechts wegen

Jatbestand:

Durch Zuschlagsbeschlu8 vom 14, Dezember 1965
war der Kléiger Eigentiimer des Grundstiicks BZGEED-
A, *@Pstrafic @, tcke KD Stradc @ zc-
worden. Das auf dicsem Grundstiick stehende Vorderhaus
viar im 2. Veltkrieg teilweise zcerstort worden. Der
Kliger beabsichtigte die Wiederherstellung dieses Ge-
biiudes. Er trat mit der Beklagten in Verbindung, dic
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Wohnraun fiir die Unterbringung von Arbeitskriéften aus
der Bundesrcpublik suchte, und schlofl mit ihr am

2./9. Mdrz 1966 cinen Darlchens- und cinen Mictvertrag.
§ 1 des Darlehensvertrages lautet:

""QED» (das ist der Klidger) baut das

3. und 4. Stockwerk des Hausgrundstiicks B,
"Wstrac @, Ecke Xl StraSfc @,
desgen Alleineigentiimer er ist, auf seine
Kosten aus. ¥r verpflichtet sich OUNED
(das ist dic Becklagte) gegeniiber, dort ein
viohnheim fir inlédndische Gastarbeiter cin-
zurichten, das in zwdlf Einzel-, neunzehn
Doppcl- und finf Dreibetitzimmer cingeteilt
ist, also 65 Bettpldtze aufweist, und es an
OWD zu vernieten." ’

In § 2 verpflichtete sich die Beklagte, dem
Kldger zunm Ausbau des Wohnheims ein Darlchen von
195 000 DM zu gewdhren, von dem 30 000 DM am 15, Mirz
1966 und der Rost nach Eintragung ciner Buchgrundschuld
ausgezahlt werden solltc. Anderungen und Lrgénzungen
des Vertrages bedurften der Schriftform (§ 4 Abs. 1).

Durch den Mietvertrag, der am 1. Mai 1966 beginnen
sollterund auf dic Dauer von zwdlf Johren mit einer
Optionsmdglichkeit fiir die Beklagte abgeschlossen war,
vermictete der Kldger das von ihm zu schaffende Wohn-
heim, das er so schnell wie mbglich fertigzustellen
hatte, zu einen monatlichen Mietzins von 100 DM je
Bettplatz an dic Beklagte. Fiir das Mietverhdltnis
sollten dic eine Anlage bildenden §§ 7 bis 20 des Ein-
heito-Mictvertrages gelten., § 20 Nr. 1 des Einheits-
lictvertrages besagt:
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"AuBer den hiermit schriftlich festgelegten
Vertragsbegtimmungen sind keine weltercn
Vercinbarungen getroffen worden. Nachtrig-
liche Andecrungen und Zrgidnzungen dieses Ver-
trages gelten nur bei schriftlicher Verein-
barung."

Die Beklagte zahlte die 30 000 DM verein-
barungsgemédB an den Kliager.

Dicser hatte sich bereits vor AbschluB der
Vertrige beniiht, die fiir den Ausbau des 3. 'und
4. Stockwerks des Houses crforderliche Baugenehmi-
gung zu crhalten. Das Bezirksamt Wedding lchnte in-
des mit Bescheid vom 1%. Midrz 1966 den Antrag ab,
weil dic zuldssige Nutzung liberschritten wiirde und
auBBerden zwanzig Einstellplédtze filir Kraftwagen er-
forderlich widren, dic auf dem Grundstiick nicht unter-
gcbracht werden kinnten. Der Kléger benachrichtigte
dic Beklagte von diesem Bescheid. Die Parteien ver-
handelten daroufhin am 23, Mdrz 1966, Die Beklagte
beagtétigte das Ergebnis dieser Riicksprache mit Schrei-
ben von selben Tage, in dem es heifB+t:

"1, Wir sind mit Ihnen an einer Aufrechter-—
haltung des Vertrages interessiert.

2. Sie lehnten es ab, die von uns am
15, Mdrz 1966 geleisteten 30 000 DM jetzt
zuriickzuzahlen. Sie boten gleichzeitig
an, zur Sicherung unsgerer Forderung eine
Grundschuld in dieser Hohe unmittelbar im
Range nach der jetzigen Belastung des
Grundstiicks in Hohe von 155 Q00 DM ein-
tragen zu lassen. ... )

4. Dic Bemiihungen zur Erlangung der Bauge-
nehnigung verden fortgesetzt. Sollten sie
nicht bis spdtestens Ende April dieses
Jahres erfolgrecich sein, waren Sie bereit,
die genannten 30 000 DI zuriickzuzahlen. ..."



Der Klédger legte gegen den Versagungsbescheid
alsbald ¢iderspruch ein, der indes von dem Senator
fir Bau- und Wohnungswescen unter dem 3. August 1966
zurickgewicesen wurde. Dic von dem Klédger gegen diese
Bescheide beim Verwaltungsgericht Berlin erhobene
Klage nahm er am 29. August 1967 zuriick.

¥it Schreiben der von ihm beauftragten Rechts-
anwvdlte vom 27. Lpril 1966 unterbreitete der Kldger
der Beklagten einen Vorschlag zur Absicherung der von
der Beklagten gezahlten 30 0CO DI und teilte ihr mit,
dafB auf jeden Fall ctwa 45 Betten zur Verfligung ge-
stellt werden konnten, falis die beantragte Bauge-
nchnigung endgiiltig versagt werden sollte. Die Be-
klagte erkldrte sich in ihrer Antwort vom 5. Mai 1966
nit den Vorschlidgen des Klidgers im wesentlichen ein-
verstanden, behiclt sich jedoch vor, von den Vertrigen
zurlickzutreten, falls sich das Projekt nicht bis zum
%0. Juni 1966 verwirklichen lasse. '

In Juni 1966 fanden zwischen dem Klidger und
dem Angestellten S@E® der Beklagten, der Gesamtprokura
hatte, veraschicdene Besprechungen statt. Dabei wurde
erortert, dal Bettpladtze in anderen Teilen des Hauses
genchaffen werden kdnntén. Der Kléger lieB im Brdge-
schofl des Hauses in Réumen, in denen frither eine
Bickerei betrieben worden war, zehn Bettpldtze aus-
bauen, die im Juli 1966 bezugsfertig wurden. Die Be-
klagte lbernahm diese Rilume und belegte sie mit Arbeit-
nchmern aus der Bundesrepublik.



Mit Schreiben vom 26. Juli 1966 erklirte die
Beklagte den Riicktritt von dem Darlcheons- und dem
Mietvertrag. 3ic begriindete ihr Vorgehen damit, daB
der Kliédger wesentliche Verpflichtungen nicht innegé—
halten habe, insbegondere habe er die notwendige Bau-
genchmigung bisher nicht vorgelegt, alle fiir cinen
dictbeginn vorgeschenen Zeitpunkte weit iiberschritten,
ohne fur dic zur Zeit noch nicht verfiigbaren Bett-
plidtze cinen festen Termin nennen zu konnen. AuBlerdem
sei der Klﬁgcr.bis Jetzt nicht in der lLage gewesen,
auch nur insgesamt 45 Bettplatze jhrer Lage und Grofc
nach genau festzulegen. Zudem habe er nicht einmal
dic bereits anm 15. lMdrz 1966 gezahlten 30 000 DM durch
cine Grundbucheintragung gesichert. In dem Schreiben
betonte dic Beklagte, daB die vorgesehenen cndgiiltigen
Absprachen iiber die bercits geleisteten 30 000 DM und
dic Jetzt zur Verfiigung stehcenden zehn Bettplidtze in
den Riumen der chemaligen Béckerei im Erdgeschof3 von
dem Riicktritt unberiihrt bleiben sollten. Unter dem
28, Juli 1966 wicscn dic von dem Klidger beauftragten
Rechtsanwdlte dic Kiindigung zuriick. Sie beriefen sich
darauf, daB Baugenehpiigungen fiur die der Beklagten jetzt
angebotenen Pléatze zugesagt worden seien und die Bau-
behvrde dic Fortsetzung des Baues gestattet habe. Der
Kliéger komme auch der Verpflichtung nach, das \WWohnheim
so ochnell wic mbglich fertigzustellen. Allerdings sei
cr darauf angewiesen, daf die Beklagtc die Darlehens-
valuta zahle, was bisher nicht geschehen sei. Zur
Zahlung der restlichen 165 000 DM werde der Beklagten
daher eine l¥rist bis zum 2. August 1966 gesetzt. Die
Beklagte erwiderte am 5, August 1966, es habe seit langem
zvischen den Parteien Ubereinstimmung dariiber bestanden,



daB die Vertridge vom 2./9. Mdrz 1966 nicht zu verwvirklichen
scien. Deshalb sei {iber Ersatzlidsungen verhandelt worden,
ohne dafli diesc Yerhandlungen zu einem befriedigenden '
Ergebnis gefiihrt hdtten. Auch habe die Beklagte formal
den Riicktritt von diesen Vertriigen erkliart. Am SchluB
des Schreibens brachte sie zum Ausdruck, daff vor allem
die schriftliche Festlegung des Vertrages iiber die
fertiggestellten zchn Bettplidtze erforderlich sei. Die
Rechtsanwdlte des Klédgers widersprachen diesem Schreiben
am 9. August 1966 und beharrten auf ihrem Standpunkt.

Am 28, Juli und 24. August 1966 wurden fiir die Beklagte
auf dem Grundstiick des Kliigers zwei Briefgrundschuldcen
iiber insgesant 195 000 DM eingetragen.

s kan zu weiterem Schriftwechsel zwischen den
Rechtsanwidlten des Kligers und der Beklagten. Diese
tibersandte nit ihrem Schreiben vom 7. September 1966
cinen Mictvertragsentwurf iiber die zehn Bettplédtze in
der chemaligen Biickerei und riigte gleichzeitig, daB die
Réume Mingel aufwicsen. Der Kliéger lehnte indes die
Unterzeichnung des Vertragsentwurfs mit der Pegriindung
ab, daf hierfir bercits der Mietvertrag vom 2./9. Mirz
1966 gelte, und teilte der Beklagten mit, daB sie die
Baugenchnigung fiir weitere 29 Bettplédtze erhalten habde.

Die Beklagte rdumte im Lafc des September 1966
dic von ihr belegton zchn Bettpldtze und kam der Auf-
forderung des Klégers, dic Plitze wieder zu belegen,
nicht nach.

Der Kléiger verlangtc mit der Mitte September 1966
cingercichten und an 17. Oktober 1966 zugestellien Klage




zuniichst die Zahlung des restlichen Darlchensbetrages
von 165 000 DM nebst Zinsen.

Mit Schreiben vom 6. April 1967 setzten dic
Rechtsanwidltc des Klidgers der Beklagten zur Erfiillung
der Verpflichtung aus den Darlehensvertrage cine Nach-
frist bis zum 14. April 1967 nit dem Hinzufiigen, dal
der Kliger nach fruchtiosem Ablauf der Frist dic An-
nahne der Leistung ablehnen, gemdB § 326 BGB verfahren
und insbesonderc Schadensersatz wegen Nichterfiillung
verlangen werde. Da die Beklagte dieses Schreiben nicht
beantwortete, erklidrten dic Rechtsanwilte des Kliégers
unter denm 26. April 1967, daf dieser nunmehr die An-
nahme der Leistung aus den Vertrage vom 2./9. Mirz 1966
verveigere und einen Anspruch auf Schadensersatz
geltend mache. Gleichzeitig verlangten sie Erteilung
von Lischungsbewilligungen fiir die in der Zwischenzeit
zugunsten der Beklagten eingetragenen Grundschulden
von 195 000 DM. Mit Schreiven vom 9. llai 1967 bot der
Prozef3bevollrédchtigte der Beklagten den Rechtsanwidlten
des Kliigers Loschungsbewilligungen der Beklagten fiir
die Grundschulden in Hghe von 165 000 DM Zug um Zug
gegen Zehlung der Beglaubigungskosten in Hthe von
159 DM an. Diesen Betrag zahlte der Klédger unter Vorbe-
halt und erhiclt darauf die ILidschungsbewilligungen.

Bercits mit Schriftsatz vom 8. Mai 1967 war
der Kliiger zun Verlangen auf Schadensersatz uberge-
gangen. ¥r kiindigte in diesem Schriftsatz den Antrag
an, dic Becklagte zu verurteilen, an ihn 145 390,40 Dii-



ncbst Zinsen zu zahlen sowie die Ldschung der Grund-
schulden in Gesantbetrag von 195 000 DM zu bewilligen
und die Grundschuldbriefec herauszugeben.

Der Kldger hat nach Erhalt der Loschungsbe-
villigungen und des Grundschuldsbriefes iiber dic an
letzter Stelle eingetragenc Grundschuld den Zahlungs-
anspruch un 159 DM ntbst Zinsen erhoht, dic Klage
teilweisc fiir in der Hauptsache erledigt erklirt und
nunnehr beantragt, die Beklagte zur Zahlung von
145 549,40 D nchst Zinsen, zur kErteilung der Loschungs-
bewilligung fiir dic noch cingetragene Grundschuld in
lihe des Betrages von 30 000 DM und zur Herausgabe=
des Grundschuldbricfes sowie zur Tragung der gesamten
Kosten zu verurteilen. Er hat bchauptet, dafl ihm durch
entgangenen Gewinn ein Schaden von 175 182 DM entstanden
sci, ferner habe er fiir die Eintragung der Grund-
achulden 708,40 DI und fiir die Loschungsbewilligungen
159 DI nutzlos aufwenden niissen. Auf diesen Gesamtbe-
trag bringt er die Zahlungen der Beklagten von insge-
samt 30 500 DM in Anrechnung, so dafl der eingeklagte
Betrag von 145 549,40 DM als Schaden verbleibe. Hilfs-
weise hat er geltend gemacht, dafl er bei dom zwischen-
zcitlichen Veikauf des Grundstiicks einen Mindererlés
erzielt habe, der den eingeklagten Betrag cerheblich
ibersteige. Die gesanmten Kosten des Rechtssitreits
niiiten der Beklagten deshalb auferlegt werden, weil
sic auch insowecit, als die Klage in der llauptsache er-
ledigt sei, zur Erhcbung der Klage Yeranlassung gegeben
habe.



Dic Beklagte hat sich der Erledigungserkliérung
des Kligers angeschlossen. Sie hat Widerklage erhoben
nit dem Antrage, den Kliger zu verurteilen, 29 700 DM
nebst Zinsen Zug um Zug gegen Riickgabe des Grundschuld-—
briefes itber noch 30 000 DM und Erteilung der lLdschungs-
bewilligung sowic weiterc 780,20 DM riickstédndige Zinsen
zu zahlen.

Das Landgericht hat dic Klage abgewicsen und
der Widerklage bis auf cinen Teil des Zinsanspruchs ent-
sprochen. Dic Kosten des Rechtsstreits hat es in vollem
Unfange dem Kliger auferlegt.

Auf dic Berufung des Klégers hat das Berufungs-
gericht die Beklagte zur Bewilligung der Ldschung der .
Grundschuld und ilerausgabe des Grundschuldbricfes Zug
un Zug gegen Zahlung von 29 700 DM nebst Zinsen sowie
velterer 780,20 DM verurteilt. Im iibrigen hat es die
Berufung zuriickgewicsen und ausgesprochen, dafl die Be-
kiagte von ihren eigenen aufBlergerichtlichen Kosten einen
Betrag von 1 150 DM als den auf sie entfallenden Kosten-
anteil zu iibernehmen habe.

Mit sciner Revision, deren Zuriickweisung die Be-
klagte crstrcebt, verfolgt der Kliéger seine im Berufungs-
rechtszuge gesttllten Antrédge weiter, soweit ihnen das
Berufungsgericht nicht entsprochen hat.
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Die Revision ist im wegentlichen unbegriindet.

1. Hach Ansicht des Berufungsgerichts kann der
Kliiger keinen Schedensersatz von der Beklagten bean-
spruchen. Er habe von der Kligerin Irfiilllung des Dar-
lchensvertrages nicht verlangen konnen, weil die ihm
oblicgende Leistung aus einem von kecinem Teilc zu ver-
tretenden Umstande bereits am 15. Mdrz 1966 dadurch
unnéglich geworden sei, daB die erforderliche Bauge-
nchnigung, wie sich aus heutiger Sicht ergebe, cnd-
gliltig versagt worden war. Das Verhalten des Klidgers
lasse nur den SchluB zu, dafl er bereits am 25. November
1966, als cr das Grundstiick weiterverkaufte, selbst
davon tiberzecugt war, er habe diec Darlehensvaluta von
der Beklagten nicht zu beanspruchen.

Dic Revision wendet sich gegen die Annahme des
Berufungogerichts, daB die dem Klédger oblicgende Leistung
bereits am 15. Mirz 1966 endgiiltig unméglich geworden
sei.

a) Ihr ist zuzugeben, daB ein dauerndes Lei-
stungsunvermigen des Klilgers nicht schon fiir diesen
Zeitpunkt bejaht werden kann, denn damals gingen beide
Purteien liberecinstimmend davon aus, daB3 es in kurzer
Zeit gelingen wilrde, dic Bauerlaubnis trotz der Ab-

. lehnung durch das Bezirksamt Wedding zu erhaltcen, und
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glaubten, dafl sich das Unvermdgen des Kliigers zur Durch-
fiihrung dcs geplanten Bauvorhabens rasch bescitigen
lassen wirde. Ein zecitweiliges Erfiullungshindernis ist
indes einem dauernden jedenfalls dann gleichzusetzen,
wenn die Erreichung des Vertragszwecks durch das zunidchst
alg voriilbergehend angesehene Unvermdgen in Prage gestellt
wird und deshalb dem Vertragsgegner nach dem Grundsatz
von frecu und Glauben unter billiger Abwigung der Belange
beider Vertragsteile die Einhaltung des Vertrages nicht
zugenutet werden kann (vgl. BGH Urteile vom 27. Mai 1953
- VI ZR 230/52 - LM BGB § 275 Nr. 3; vom 30. Oktober 1953
- ¥ ZR '76/52 - LM BGB § 275 Nr., 4; zur Vertffentlichung
vorgesaschenes Urteil des erkennenden Sendts vom

29. April 1970 - VIII ZR 120/68). Hier war mindestens,
nachden der Senator fiir Bau- und Wohnungswesen durch den
Bescheid vom 3. August 1966 den Widerspruch gegen die
Yersagung der Baugenehmigung zuriickgewiesen hatte, eine
Loge cingetreten, die es rechtfertigte, das moglicher-
weisce zunéchst nur zeitweilige Unvermiogen des Klédgers

zur Durchfihrung des geplanten Ausbaus' des 5. und

4. Stockwerks seincs Grundstiicks einem dauernden gleich-
zuachten, denn gegen den Bescheid des Senators blieb

nur der Rechtsbechelf einer Anfechtungsklage vor dem
Verwaltungsgericht, dessen Entccheidung naturgemidl erst
nach erheblicher Zeit zu erwarten war und auBerdem auch
dann, wenn sie zugunsten des Kligers ausfie;, einem
Rechtsmittel unterlag. Der Beklagten, der es ersichtlich
darauf ankam, das von dem Kléger zu errichtende Wohnheim
noéglichst bald zur Verfiigung gestellt zu erhalten, konnte
bei dieser Sachlage billigerweise nicht zugemutet werden,
den Ausgang des Verfahrens vor den Verwaltungsgerichten
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abzuwrarten und bis zur rechtskriftigen Intscheidung- Gber
die snfechtungsklage bei dem Vertrage stehenzubleiben.
Sic durfte sich daher jedenfalls im August 1966, wenn
nicht sogar schon frither, auf den Standpunkt stellen,
daB sie berechtigt sci, die ihr obliegende Leistung zu
verweigern (§ 323 BGB). Im Zeitpunkt der Klageerhebung.
konnte sonit der Xliéger ¥rfiillung des Vertrages von der
Beklagten nicht bheanspruchen.

b) Dic von der Revision beanstandete Erwigung
des Berufungsgerichts, das Verhalten des Kldgers, der
das Grundstiick am 25. November 1966 verkaufic, den
¥#ufer nicht dic Verpflichtung zur Schaffung des \Wohn-
heims auferlegte und die Loschung der zugunsten der Be-
klagten cingetragenen Grundschulden beantragte, lasse
nur don SchluB zu, der Kliiger sei damals selbst nicht
mehr davon iiberzeugt gewesen, dall er noch die Darlehens-
valuta verlangen ktnne, ist rechtlich ohne Bedeutung.
5ie ist zur Begriindung des angefochtenen Urteils auch
nicht erforderlich, denn es kommt nicht darauf an, wie
der Klidger die Sachlage beurteilte, sondern wie sie
sich objektiv darstellte, ob also dauerndes Leistungs-
unvernggen des Kligers zu bejahen war. Deshalb bedarf
¢s nicht der Priifung, ob dem Berufungsgericht bei
diesen Ausfilhrungen ein DenkverstoB unterlaufen ist,
wic dic Revision meint,

2. Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt,
der Klidger berufe sich zu Unrecht darauf, dafl die
Parteien bercits bei AbschluB der Vertriége vom 2./9. Wirz
1966 andere Vereinbarungen getroffen h#tten, als
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sic in den Vertragsurkunden niedergelegt wurden, und
dafl die Parzeicn dem Vertragswerk nachtriiglich einen
anderen Inhalt gegcben hitten.

a) Die in den Vertrigen enthaltenen urspriing-
lichen Vereinbarungen der Parteien hédlt das Berufungs-
gericht fir eindeutig. Sie seicn dahingegangen, daB
der Kliger das 3. und 4. Stockwerk des Hauses zu
cinenm Wohnheim mit ciner genau bestimmten Zahl von
Zimnern und Bettplidtzen gemdf der einen Bestandteil
des Vertrages bildenden Bauzeichnung ausbauen und an
die Beklagte vermicten sollte. Dic Vertragsurkunden
hidtten die Vernmutung der Vollstiindigkeit und Richtig-
keit fir sich. Diese tatsiichliche Vermutung sei von
den Parteicn dadurch zu ciner unwiderleglichen gemacht
worden, daf sie vercinbart hitten, die §§ 10 bis 20 des
deutschen Einhcits-Mietvertrages zum Inhalt des Ver-
tragswerks zu machen.

Hach Ansicht der Revision beruht diese wiirdi-
gung auf VerfahrensverstoB8, denn das 3erufungsgericht
habe den Vortrag des Klidgers nicht beachtet, die Be-
klagtc habe bei AbschlufBl der Vertridge keineswegs
entascheidenden ¥Wert darauf gelegt, daB sie 65 Bett-
plétze gorade im 3. und 4. Stockwerk erhalte. Ihr sei
e¢s vielmchr allein darauf angekommen, daff ihr {iber-
haupt das wohnheim auf dem Grundstiick des Klégers zur
Vverfiigung gestellt werde. Dementsprechend sei auch
die Bauzeichnung angelegt gewesen.

Auf diese Behauptungen des Kligers kommt es
jedoch rechtlich nicht an. Da dic Parteien in dem



Vertragswerk durch dic Bezugnahme auf § 20 Nr. 1 des
Zinheits-!ictvertrages ausdriicklich bestdtigt hatten,
daB3 sic keine weiteren Vereinbarungen getroffen hatten,
konnte das Berufungsgericht ohne Rechtsverstofl zu dem
Ergebnis gelangen, dafl es dem Kléger verwehrt sein
sollte, sich darauf zu berufen, daf die Parteien be-
rcits zur Zeit der Unterzeichnung des Vertragsvierks
abweichende miindliche Vercinbarungen getroffen hatten.
Davei kxann dahinstehen, ob auch miindliche Hebenabreden
ausgeschlossen wiren, die das Vertragswerk lediglich
erginzen und klarstellen sollten, denn es handelt sich
nach dem Vortrage des Klégers nicht um cine solche
Nebenabrede, sondern es soll nach seiner Darstellung
beziiglich des Mietgegenstandes, also cines Hauptpunktes
des lNictvertrages, von vornhcrein etwas anderes miind-
lich vereinbart worden sein, als in das schriftliche
Vertragswerk acufgenommen wurde. Derartigen miindlichen
Abreden sollte aber nach dem vom Berufungsgericht
rcchtlich einwandfrei ermittelten Sinn des schriftlich
niedergelegten Vertrages keinc Wirksamkeit zukommen.

b) Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist das
weitere Vorbringen des Kldgers, die Parteien hédtten
nachtriglich miindlich abweichende Vereinbarungen gec-
troffen, schon deshaldb nicht erheblich, weil es an
ciner schriftlichen Nicderlegung des angeblich Verein-
barten fehle, obwohl dic Parteien ausdriicklich fest-
gelegt hatten, daB Anderungen und Ergidnzungen des
Vertragswerks der Schriftform bediirfen sollten. Wie
die Revision mit Recht geltend macht, unterliegt diese
Begriindung des Berufungsgerichts rechtlichen Bedenken,
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denn nach sténdiger Rechtsprechung sind trotz Verein-
barung cincr Schriftformklausel fiir Anderungen und
prgénzungen in eincm Mietvertrage miindlich verein-
bartec abweichende Regelungen dennoch wirksam, wenn
nur die Parteicn dic MaBgecblichkeit der miindiichen
Vercinbarung ubereinstimmend gewollt haben (B3GH Urteil
vort 20. Juni 1962 - ¥ ZR 157/60 - Ll BGB § 505 Hr. 3 =
BGHWarn 1962 Nr. 153%; vgl. auch BGH Urteil vom

26. November 1964 ~ VIII ZR 111/63 - LN BGB § 125

lir. 20 = BGHWarn 1964 lir. 269). Geradc in diese
Bichtung ziclt aber der Vortrag des Kliigers.

¢) Dicser Rechtsfehler des Berufungsgerichts
gefihrdet jedoch nicht den Bestand des Berufungsurteils,
denn das Vorbringen des Kliigers, es seien nachtréglich
mindlichc Vercinbarungen zwischen den Parteien zustande-
gekommen, durch die das Vertragswerk abgedndert worden
sei, ist nicht nidher substantiiert worden, obgleich
der Xlidger angesichts des Schriftwechsels der Parteien,
der nicht gecignet ist, seinen Vortrag zu unterstiitzen,
die P{flicht gchabt hétte, genau darzulegen, welche
Vercinbarungen in einzelnen zwischen den Parteien ge-
troffen worden sein sollen, nachdem sich herausgestellt
hatte, dal der wurrichtung des vorgeschenen ¥ohnheimes
in 3. und 4. Stockwerk nicht ohne weiteres zu ilber-
windende Hindernisse im Wege standen. Der Kldger hat
aber jeden ins einzelne gehenden Vortrag dariliber unter-
lassen, welche bindcenden Vereinbarungen zwischen ihm
und den Gesentprokuristen S@P der Beklagten getroffen
worden sein sollen. Er hat nicht einmal angegeben,
welche Lage und Griflie die 45 Bettplitze haben sollten,
dic cr der Beklagten angceboten naben will, obwohl
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diesc in ihrem Schreiben vom 26. Juli 1966 ausdriicklich
das JFehlen solcher Angaben bemiéingelt hatte.

War aber das Vorbringen des Klidgers unsubstantiiert,
s0 brauchte das 3Berufungsgericht schon aus dicsem
Grunde den Beweisantrag aul Vernehmung des SQEe als
Zeugen nicht stattzugeben.

3. Einen Anspruch auf Erstattung der 159 DM, die
der Klédger an die Beklagte unter Vorbehalt zur Decckung
der Unkosten fiir die Beglaubigung der Unterschriften
der Vertrcter der Beklagten unter den Ldschungsbe-
willigungen fiir die zugunsten der Beklagten eingetragenen
Grundschulden gezahlt hat, verneint das Berufungsgericht
deshalb, weil sich der Kl&ager gegeniiber der Beklagten
durch scin YVeruschulden bei den Vertragsverhandlungen
und bei AbschluB des Vertragswerks vom 2./9. Hérz 1966
schadensersatzpflichtig gemacht habe. Die Fahrlissig-
keit des Klidgers erblickt das Berufungsgericht darin,
dafl er dic Beklagte veranlafBlt habe, das Vertragswerk
nit ihm abzuschlieBen, ohne sich vorher zu vergewissern,
daBl er die erforderliche Baugenehmigung erhalten werde.

##ic die Revision mit Recht geltend macht, ist
diese Begriindung wegen eines Verfahrensverstofles nicht
haltbar. Der XKliger hatte vorgetragen und unter Beweis
gestellt, er habe bereits vor Abschlull des Vertrags-
werks von dem zustiindigen Sachbearbeiter des Bauauf-
sichtsamts die Zusage erhalten gehabt, dafl die Ge-
nchnigung zu den vorgesehenen Ausbau des 3. und 4. Stockwerks
des Mausces des Kldgers erteilt werden werde. Ist diese
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Behauptung zutreffend, wovon im Revisionsrechtszuge
auszugehen ist, da das Berufungsgericht die von dem
Kliger angchbotenen Beweise nicht erhoben hat, so
kann den Klédger schwerlich der Vorwurf eines Ver-
schuldens bei den Veritragsverhandlungen und bei Ab-
schlufl des Vertrages gemacht werden.

Das angcfochtenc Urteil crweist sich jedoch
aus anderen Grunden auch wegen des hicr in Prage
stehenden Betrages von 159 DM als richtig.

Die Grundschulden zugunsten der Beklagten
waren durch die Eintragung im Grundbuch cntstanden.
Dafl der Beklagten in nohe des nicht valutierten
Peils der Grundschulden (195 000 - 30 0CO = 165 000 DM)
¥eine Porderung gegen den Kléger zustand, dnderte
hieran nichts, denn die Grundschuiden sind von einer
etwa bestehcnden Iorderung unabhéngig. Die Beklagte.
war also Grundschuldglédubigerin auch hinsichtlich
des nicht valutierten Teiles von 165 000 DM geworden.
Allerdings war die Beklagtc, die in diescer iche die
Grundschulden ohne rechtlichen Grund erlangt hatte,
in Verhdltnis zum Kliéger zur Herausgabe des YXrlangten
nach Bereicherungsgrundsidtzen verpflichtet. Sie
durfte mithin insoweit nicht nur keine Rechte aus
den Grundschulden geltend machen, sondern sic hatte
auch dabvei nitzuwirken, dafl in entsprechendem Umfange
das fir sie als Glaubigerin eingetragene Recht
wicder aufgehoben wurde. Sie muBte daher die nach
§ 875 BGB zur Ldschung der Grundschulden, soweit sie
nicht valutiert warcen, erforderliche Erkliérung abgcben,
dafl sie die Rechte aufgebe. Diese Erklédrung bedurfte,
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damit dic Loéschung im Grundbuch durchgefiihrt werden
konnte, der dffentlichen Beglaubigung, durch die
Kosten in Héhe von 159 DM verursacht wurden, um die
der Streit der Partcien geht.

Dafl der Kléger diese Kosten zu tragen hat, er-
g&ibt sich daraus, daf der Empfinger einer ihn ungerecht-
fertigt bereichernden Leistung nur insoweit zur lieraus-
gabe verpflichtet ist, als er bercichert ist (§ 818
Abs. 3 BGB). Hier sind der Beklagten durch dic Be-
glaubigung der Unterschriften ihrer zeichnungsbe-
rechtigten Vertreter Aufwendungen entstanden, die ihre
Bereicherung minderten. Diese Aufwendungen konnte die
Beoklagte ersctzt verlangen. Sie brauchte deshalb nur
gegen krstattung der Beglaubigungskosten zu leisten.

Der Kliger hot also mit der Zahlung der 159 ‘DM an die
Deklagte eine ihm oblicgende Verpflichtung erfillt,

no dafl er kcinen Anspruch auf Erstattung dieses Betrages
gegon die Beklagte hat.

Auch wenn daher entgegen der Annahme des Be-
rufungsgerichts davon ausgegangen wird, daB dem KlHger -
weder bei den Vertragsverhandlungen noch bei Abschluf
des Vertrages ein Verschulden gur Last gelegt werden
kann, sondern dall die Durcnfithrung des Vertrages aus
Grinden gescheitert ist, dic keine der Vertragsparteien

u vertreten haben, muBl somit der Xliger die der Be-~
klagten entstandenen Beglaubigungskosten von 159 DH
tragen. Scine Klage ist daher auch in diesem Umfange
rechtlich einwandfrei abgewiesen worden.

4. Aus den vorstehenden Grinden folgt weiter,
daB der Xldger auf dic Widorklage der Beklagten zu
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Recht verurteilt worden ist. Die Revision hat insoweit
auch keinec besonderen Riigen erhoben.

5. Mit Riicksicht darauf, daB der erkennende Se-
nat den Gesantstreitwert niedriger festgesetzt hat als
das Berufungsgericht, crschien c¢s angemessen, den
Xostenbeitrag, den die Beklagte wegen ihrer ungerecht-
fertigten Rechtsverteidigung gegenilber berechtigten An-
spriichen des Kldgers zu tragen hat, fiir den ersten
Rechtszug auf 700 DM und fir den zweiten Rechtszug auf
950 DM, zusarmmen auf 1 650 DM festzusetzen.

Dic Entscheidung iiber dic Kosten der in der

Jiauptsache erfolglosen Revision folgt aus § 97 2PO.

Dr. liaidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Dr. Messner Braxmaier
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