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VIII ZR 8/65 URTEIL Verkiindet am

"""""" 19.April 1957
Klett,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftastelle

dexr "Brauerei zum Sm" Wilhelm HE@P Erben Korman-
ditgesollschaft, vertreten durch ihren persgitnlich haften-
R, .-

den Gesallschafter Franz D@ in D
Beklagten und Revisionskliigerin,

strac @,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I -

gegen

den Gastwirt Georg S ir B, UHEEEBrlatz @,
Kliger und Revisionsbeklagten,

~ ProgzofSbevollméchtigter: Rechtsanwalt (D -.



/‘:

Dor VIII. Zivilsonat des Bundesgerichtshofs hat auf die
niindliche Verhandlung vom 19. April 1967 unter Mitwirkung
des Senatsprégsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter
Dr. lezger, Dr. Weber, Mormann und Braxmaicr

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 10. Zivil-
senats dos Oberlandesgerichts Diisscldorf vom
30. Oktober 1964 wird auf Xosten der Beklagten
zuriickgewiesen,

Yon Rechits wegen

Tatbestand :

Dic beklagte Brauorei ist Inhaborin der Gastatiéitte
nZun SQEN" i» DQES. D= sich ihr langjiéhriger
Pédchter M@ Endc 1962 zur Ruhe setzen wollte, suchte sie
eincn noucn Pédchier. Sie wurde von dem Diissoldorfer Castro-
noumcn SEE auf den Kliiger hingewiesen, der in issen
Plchtor ciner Gaststiittc war. Nach miindlichen und schrift-
lichen Erdrterungen iiber einige Bedingungen in den Int-
vurl des Pachtvertrages, den der perstnlich haftende Ge~
sallschafter der Beklagton, D@, dem Kléger vorgolegt
hatto, wihltc D} don Xléger als neuen Pichter aus und
stollte ihn der Bolegschaft des "SR’ vei der .eih~
nachtsfoier als den Nachfolger M@Bs vor.
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Am 4. Januar 1963 ilbersandtc DY den Kléger den
Pachtvertrag, der bis 30. Juni 1967 laufen solltc, und
achrieb dabei:

"Nachdem nun gestern auf Grund Ihrer Initiative
dic Wahl des zukiinftigen Pichters auf Sie gefal-
len ist, michten wir Ihnen und Ihrer Gattin zu
dieser Entscheidung unscre besten Gliickwiinsche
ibormittoln ... Wieo telefonisch zwischen Ihnen
und unsorem Herrn DFbesprochen, war die Fr-
offnung fiir Freitag den 18. oder Samstag den 19.1.
vorgosohen. Wir glauben aber auf Grund der immer
wicder ncu auftretenden Uberraschungen beim Urc- und
Ausbau der RHumlichkeiten erst mit dem 24. oder
25.1. rechnen zu konnen. ...

Verabredungsgemii8 iiberreichen wir Ihnen nun als
Anlage den Pachtvertrag in zweifacher Ausfertigung
mit der Bitte, ihn mit Ihrer sowie der Unterschrif{t
Ihrer verchrten Gattin zuriicksenden zu wollen.
Alsdann worden wir Ihnen ein Excuplar mit unserer
Unterschrift fiir Ihre Akten zugehen lassen.”

Am 19, Januar 1963 suchtce der Kliger D@D iv "SCD
@' auf, unterschrieb dic beiden Vertragsexemplarc und
gabe sie D@, dor sic an sich nahn, sic aber nicht sc-
gleich auch unterschrieb, nach seinor Behauptung deshalb
nicht, woil er den Vertrag nochmals mit den andercen Cesell-
schaftern durchsprachen wollte. An 21. Januar 1967 war cder
Kléger erneut im "S{JIA"' vurd verhandeclte hior - in Ce-
genvart D@ - nit M@ wegen der Ubornahme des sog.
Klein~Inventars, das er von ihm fir 15 000 DM kaufte. Zu-~
gleich iibergad M@ ihm einoe Erklirung, in der er zu sei-
nen, des Kligers, Gunsten auf scinc Konzession verzichtete.
In dieson Tagen bestollto der Kliger bei zahlrcichen Iic-
feranton noues Inventar sowie Wein, Sekt und Spirituosen,
insgesamt fiir fast 50 000 DM.
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Am 22. Januar 1963 entschloB8 sich D@® jedoch, die
Gaststitte dem Kléger nicht zu verpachten. Das teilte ex
noch am Abend SR rit, von dem es der Kliger alstald
erfuhr. HMit Brief vom 23. Januar 1963 begriindete er seinen
Sinneswandel wie folgt:

"1, Aus den wiederholtoen Besprecchungen, insbesondere
in den letzten Tagen, muBten wir zu unserem Ee-
dauern feststellon, dafl Sie tatsiichlich den wahren
Geist unseres Hauses nicht erfaBt haben, scnst
hidtten Sie uns nicht den Vorschlag machen kinnen,
in unserem alten, mit der Tradition unserer Stadt
soit Uber dreihundert Jahren verbundenen Erauhause
Kellner im Frack bedienen zu lassen und damit den
ganzcn Nymbus zu zerstoren.

Auch hiétton Sie nicht vorschlagon ktnnen, daB Sie
oinc Weinkarte aufzulegen geddchten, mit der Fe-
grindung, daB in jedem guten Hause eine gute Fla-
scho Wein und einc gute Flasche Sekt zu haben sein
miissc. Das war aber in vergangener Zeit nicht und
wird auch in Zukunft nicht sein.

Ferner wollten Sie anstatt der anstiéndigen Krepp-
Servietten Tuch-Servictten einfiihren und zwar Tuch-
Sorvietton nur fir den Gast, der eince Speise iiter
DM 7.50 zu sich nimmt,und die anderen GHste, die

am gloichen Tische sitzen und eine einfachere Kaus-
mannskost lioben, mit einer Papierserviette beden-
kon. Unsercm Einwand hierzu begegneten Sie damit,
diesc Angolegenhoit dem Takt des Kellners zu ilitexr-
lassen, was aber in Anbetracht unserces Croflbetrie-
bes nicht durchfilhrbar ist. Jedenfalls wiirde kein
vorniinftiger Menach ein solches Haus auch nur ncch
einmal betreten, in dem er mit einer Papierserviet-
t¢ bedacht wird, wilhrend ein anderer Gast an scincm
Tisch oinc Tuch-Serviette erhiilt.

Ebenfalls vollkommen fehl am Platzc widroe ocinc rie-
sonhafte Kaffeemaschine auf unsercm Buffet, zural
wir ja schlieBlich kein Caf&é, sondern eben "das

S " gind, in dem sagce und schreibe tiiglich
fir otwa DM 50,-- Kaffee verkauft wird. Es fehlte
dann nur noch c¢ince Musikbox und wir machten uns
zum Geliichter unserer alten m-l?reunde.
Wir sind ein alter Brauerei-~Betrieb, der wir auch
in Zukunit bleiben wollen.
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4. Unsaore Speisckarte mit dem alten Bild des S
von 1628 hat Ihnen bei uns gut gefallen, die

selbst auch in Fremdenfiihrern lobend erwihnt und
als "kiinstlerisch" bezeichnet wird. Unsere Irucker-
Firma legt uns nun eine Konfektions-Speisekarte vcr,
wio wan sio in jedenm namenlosen Betrieb findet. Sie
mag filr den Wartesaal des Hauptbahnhofs durchaus gut
sein,aber die Karte fiir das "SEJ" bvestizren
wir, ganz abgesehen davon, daB getriiffelte Ginse-
lober, Kaviar, Hummern und Weinbergschnecken gerade-
gu eine Faust auf dem Auge bedeuten wiirden, wcmit
sich unser Herr D@ zur liicherlichen Figur der
Altstadt machen lieBe."

Dexr Klidger bestreitet, da8 diese Griinde der wahre inlafl
gewesen seien, inn im letzten Augenblick nicht als Féchter
zu nehmen, und steht auf dem Standpunkt, daB8 der Pachtver-~
trag, mboge er auch noch nicht unterschrieben gewesen sein,
bereits bindond zustande gekommen sci. Er hat mit der Kla-
ge von der Beklagten Zahlung von 10 000 DM verlangt, dio
er bei Ubernahme des "SEP" mohr verdient habon viir-
de als in seiner Essenor Gaststdtte. AuBerdenm hat or irsatszs
seiner Aufwendungen begehrt, die er im Vertrauen auf den
VertragsabschluBl gemacht habe, nEmlich Erstattung von
26 096,98 IM, die er fiir wdsche, Geschirr und Kiichengeriite
schon bezahlt habe, sowie Befreiung von don Verbindlichkei-
ten, die er gegeniiber finf anderen ILieferanten durch Ec-
stollung von Bestecken, Wein und Spirituosen eingegangen
gsei,

Das ILandgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandes-
gericht hat die Berufung des Klidgers insoweit szuriickgewiesen,
als er 10 000 DM als Nichterfiillungsschadon verlangt hat,
hat aber seinen Anspruch auf Ersatz soinos Vertrauensschao-—
dens im Grunde fiir gerechtfertigt erkldért. 1Mit der Revi-
sion erstrebt die Beklagte Wiederherstecllung des crstin-
stanzlichen Urteils in vollem Umfange.



Entscheidungsgriinde:

I,

Das Berufungsgericht viirdigt das Ergebnis der Beweisg~
aufnahme dahin, dal zwischon den Parteien ein Pachtvertrag
nicht zustande gekommen soi, woil Demmor dic Beklagte end~-
giltig erst habe binden wollen, wenn cr dem Kliger das fiir
ihn bestimmtc Vertragsexemplar untoerschricben zurilickgege-
ben habe (§ 154 Abs. 2 BGB). Jedoch, so fithrt das Berufungs-
gericht aus, hafte die Beklagtc dem Kléger aus Versnchulden
vor Vertragsschlul auf Ersatz seincr Aufwendungen. Denn
schon das Schreiben D@Bs vom 9. Januar 1963 habc bei der
Kléger den Eindruck erweckt, daB die Wahl endgiiltig auf ihn
gefallen sei. Als er dann am 19. Januar 1963 D@ dic Ver-
tragsexenplare unterschrieben zuriickgegeben habe, habe er
dessen Erklérung - dio das Berufungsgericht zugunsten dorx
Beklagten unterstellt -, er wollc den Vertrag nochmals mit don
anderen Gesellaschaftern durchsprechen und ihm dann c¢in un-
terzeichnotes Exemplar zuschicken, nur als Hinweis auf cinc
Formalitdt auffasson konnen. Das vor allem deshalb, well,vie
das Berufungsgericht feststollt, D@ an jencm Tage die
Frage des Kligers, ob er nun die von ihm schon in dic ‘lcge
geleiteten Anschaffungen machen kdnne, bejaht habe. Zuden
habe D@ os gobilligt, als M@ zwoeli Tage spitor dem
Kléger das Inventar verkauft und die Konzessionsverzicnts-—
Erklédrung iibergeben habe.

Zu den von der Beklagten vorgebrachten Griinden dafiir,
daB sic im letzten Augenblick den Vertrag nicht untor-
schrieben habe, meint das Berufungsgericht, diesc Griinde
konnten ihrc Haftung nicht ausriumon. Demmer hidtte erst
scinc Bedenkon dem Kldgor mitteilon und ihm klarmachon
miissen, daB, falls er auf seinen Pliédnen bcharre, decr Ver-



trag nicht unterschrieben werdo. In Anbetracht des sriiten
Zeitpunkto, in welchem er den Kliiger schliefilich doch at-
galehnt habo, habe cr dies nicht allein damit rechtfertigen
ktnnen, daB dioscr Pléne fiir einc anderc Gestaltung des Ic-
tricbes gohabt und dariiber sowie Uber die Zweckmiiigkeit
dos Umbaus mit Angestollton des "SR " gesrrcchen
habe. Violmchr hittc er, so wie in § 17 des Pachtvertrages
vorgoschen, orst mit ihm eine Aussprache herbeifiihren mis-
son. Es sci anzunchmen, dafl sich dabei der Klidger den VWin-
schen D@c gebougt hiitte, weil er sich bei der Pachtung
dcs "SEIEEED" vohl wescentlich vaerbessert hiitto.

II.

Diese Begriindung hiélt der rechtlichen Nachpriifung stand,

1. Entgegen der Ansicht der Revision bestehon keine Te-~
donken gegen den Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, dag
die Beklagte dem Kldgoxr dem Grunde nach aus Verschulden
vor VertragsschluB haftet, obwohl das Berufungsgericht das
Zustandekommen des Pachtvertragoes mangels Schriftform ver-
neint. Dies stand nur oinom Erfilllungsanspruch oder einem
auf das volle Erfiilllungsinteressc gerichteten Schadensecr-
satzanspruch dos Klédgers entgegen, nicht aber einen An-
spruch auf FErsatz scinos Vertrauensschadens. Auch in den
Féillen, in wolchen es mangols Einhaltung der gesetzlich ver-
geschriebonan oder der vercinbarten Form nicht zu eincm Ver-
trag gekommen ist, kann eine Haftung aus culpa in contrahcn-
do Platz greifem {vgl. BGHZ 6, 330, 335; BGH NJV 1965, 812 =
BGHWarn 1965 Nr. 38). Voraussetzung ist dann allerdings, dal



der eine Teil dem anderen Teil den bevorstehenden Vertraogs-
abschlufl als gesichert hingestecllt hat (BGH Urt.v. 16G. l'ai
1954 - I 2R 255/52 = IM § 276 (Fa) Nr. 3 = MDR 1954, 346
und Urteil des erkennenden Senats vom 19. Oktober 19GO

- VIII 2R 133/59 = IM § 276 (Fa) Nr. 11 = MDR 1961, 49),

Wenn das Berufungsgericht dies im vorliegenden Fall bec-
jaht hat, so ist das rechtlich einwvandfrei. Es konnte dic
Erklérung D@#s, der Klidger konne nun seinc geplanton
Anschaffungen machen, dshin beurteilen, daB er damit dos-
sen Vertrauen auf das Zustandekommen des Vertrages crwockt
habe. Zu Unrecht beruft sich die Revision auf das Urteil
des Bundesgerichtshofes vom 17, Mai 1962 (VII ZR 224/64 =
WM 1962, 936 = BB 1962, 816), wonach eine Partei, die nach
Yerhandlungen schlieflilich den Vertragsabschlufl ablehnt,
dem anderen Teil die von ihm gemachten Aufwendungen nicht
schon deshalb ersetzen muB, weil sie trotz Kenntnis von
diesen Aufwendungen den VertragsabschluB verweigert. Inm
vorliegenden Fall hat D@J§ die Aufwendungen dcs Klii-
gers nicht nur gekannt, sondern durch eine ausdriickliche
Erkldrung ausgeltst. Das Berufungsgericht hat nur fir jenc
Anschaffungen, die der Kliiger zeitlich nach diecser iIrkli-
rung D@Rs gemacht hatte, den Klaganspruch fiir gereccht-
fertigt erklért.

2. Die Revision macht geltend, daB8 die Beklagtc beson-
deren Wert darauf gelegt habe, den mit der Tradition "der
alten vaterstidtischen Kulturstéitte" verbundenen Charak-
ter des "SEJR" auch unter dem neuen Pichter zu be-
wahren. Der Revision ist zuzugeben, dafl sich das aus den
von ihr angefiihrten Bestimmungen des Fachtvertrages ent-
nehmen 188t. Es mag daher zutreffon, dal8 die Beklagto
dann, wenn der Klédger vwéhrend der Pachtzoit diesen Ver-
tragsbestimmungen zuwider das "SEJER" in eine nach
modornen Grundsiéitzen gefiihrto Gastastédtte umgewandelt hitte,



das PachtverhHltnis gemiB § 18c des Vertrages hédtte kiin-
digen kinnen. Jedoch wire eine solche fristlose Kiindigung
erst dann zuléissig gewesen, wenn der Kliger trotz eincr
Abmahnung und trotz einer Ankiindigung, daB ihm notfalls
gekiindigt werden miisse, bei seinem vertragswidrigen Ver-
halten verblieben wire (RGZ 104, 26).

Demgegenilber wendet die Revision ein, daB die MaBl-
sthbe, die an das Vorliegen eines wichtigen Grundes und
an die fristlose Kiindigung bei einem bercits laufenden
Vertrag anzulegen sind, nicht mit gleicher Strenge fiir
den Fall gelten konnen, in welchem, wie hier, der Vertrag
noch nicht geschlosseﬁ ist. Es mag sein, dal dann auch
weniger gewichtige Griinde ausreichen kinnen, um einc Hai-
tung dessen, der die Vertragsverhandlungen abbricht. aus
culpa in contrahendo auszuschlieBen (vgl. BGH NJW 1958,
1531). Im vorliegenden Fall konnte sich aber das Beru-
fungsgericht darauf stitzen, das DY dem Kliger am
19, Januar 1963 auf dessen Frage ausdriicklich erklért
hatte, er kinne nun seine geplanten Anschaffungen ma-
chen, und da8 er es am 21, Januar 1963 billigto, als
der Kl#ger von M@ das Inventar iibernahm. Bei dicsen
Stand der Dinge konnte das Berufungasgericht von ihm ver-
langen, erst noch einmal den Versuch zu wmachen, den Klié-
ger von seinen Vorhaben abzubringen und sich von ihm ver-
sprechen zu lassen, die Gaststdtte "im Geiste des Vertra-
ges" zu filhren. EFrst dann, wenn diese Aussprache nifllun-
gen oder dabei das Vertrauen D@Bs in etwaige Zusagen
des KlHgers ernsthaft erschiittert worden wdre, hiitte or
sich, ohne ersatzpflichtig zu werden, von seincen voran-
gegangenen Erklérungen l¥sen kbnnen. Dafiir, daB einc sol-
chc Aussprache nicht méglich odexr von vornherein zweck-
los gcwesen wire, hat die Beklagte nichts vorgotragen.
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Vielmehr geht das Berufungsgericht rechtlich einwandfrei
davon aus, die Anpachtung des "SR " vwirc fir den
Klédger so lohnend gewesen, dafl exr sich voraussichtlich

den Wilnschen D@lllies gefiigt hétte. Daher hat das Eerufungs-—
gericht entgegen der Meinung der Revision auch nicht § 2€6
ZP0O vorletzt, wenn es davon abgesehen hat, den Geschiufts-
fithrer und den Kiichenchef des "S{JR" zu vernchren.
Mag ihnen der Kléger auch seine Plénc als feste Vorhahen,
an denen es nichts mehr zu riitteln gebe, geschildert haben,
so konnte das Berufungsgericht dennoch von Demmer verlan-
gon, zuerst einmal zu versuchen, den Kldger von diesen
"featen Vorhaben" untor der Androhung abzubringen, andern-~
falls den Vertrag nicht zu unterschreiben.

3. Eino andere Frage ist es, ob die Beklagte einwenden
kann, ihre Haftung werde durch ein Mitverschulden des Kli-
gers gomindort. Insofern meint die Revision, der Klidger
habe bereits dadurch den plotzlichen Entschlul DGlNs,
doch nicht an ihn, den Kliger, zu verpachten, mitverschul-
det und mitverursacht, daB er bei ihm schon durch seine
Plinc und Vorhaben Zwoifel an seiner kiinftigen Vexrtrags-
treue erweckt habe.

In der Tat kann auch die Haftung aus culpa in contra-
hondo durch Anwendung des § 254 BGB schon dem Grunde nach
goemindert werden {RGZ 97, 336, 339; 151, 357; BAGE 14,
206 = JZ 1964, 324). Las Berufungsgericht hat die Frage
eines Mitverschuldens des Kligers gepriift, allerdings
nur untor dem Gesichtspunkt, ob ihm oin solches wegon
der Art und des Umfangs sciner Anschaffungen zur Iast zu
legen ist. Das hat es verneint. DaB ihn aber auch schon
hinsichtlich dor Entétehung der Schadensursache, also den
Grunde nach, eine Mitschuld treffon kann, hat das Beru-
fungsgericht nicht erdrtert. Doch ndotigt dies nicht zur



Aufhebung des Grundurteils, weil feststeht, dafl die Fe-
klagto auch bei Anwendung des § 254 BGB aus Verschulden
bei VortragsschluB haftet. Denn eine etwaige Mitschuld
des Kligers wiirde seinon auf Ersatz des Vertrauensscha-
dens gorichtoten Klaganspruch keinesfalls viéllig aus-
schlieBon. Dio Regelung in den Fdllen der §§ 122, 179,
307 BGB gilt hier nicht _RGZ 151, 357). Infolgedessen
kann dor Einwand des Mitverschuldens dom Betragsverfahren
vorbehalten bleoiben (BGHZ 1, 36). Der Beklagten bleibt
die Mdglichkeit, im Nachverfahren eine Mitschuld des Klé-
gers an dem Scheitern der Vertragsverhandlungen niéher zu
begriinden.

4, Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsgericht
hétte schon in scinom Grundurteil dariiber entscheiden ris-
sen, odb dor Kligor wirklich fiir all die Anschaffungen, hin-~
sichtlich deren er Ersatz bzw. Freistellung begehrt, Ccra-
densersatz verlangen kiénno., Zwar mufl ein Grundurteil iter
all das entscheiden, was zum Grund des Klaganspruchs ge-
hirt, damit im Nachverfahren nur noch {iber die Hohc des
Anspruchs zu befinden ist. Gegon diesen Grundsatz hat das
Berufungsgoricht aber nicht verstoBen. Venn es den Klagan-
spruch dem Grunde nach fiir goerechtfertigt erklért hat, so
hat es damit noch nicht ausgesprochon, daB8 auch jeder der
einzelnen Posten, aus denen der Klaganspruch zusarrzenge-
soetzt ist, seinem Grunde nach berechtigt ist. Auch insc-
weit ist dioe Beklagte in der lage, ihre Einwendungen in
Nachverfahron unbeschriénkt vorzubringen.
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ITI.

Da sich somit dioe Revision, jedenfalls im ¥rgcbnis,
als erfolglos erweist, war sic zuriickzuweiscn.

Die Kostenentschoidung folgt aus § 97 ZPO.

Dr, Haidinger Dr. Mezger Dr. Weber

Mormann Braxmaier
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