
Für das Nachschlagewerk!
SA££LfÖJ. die Amtliche Sammlung!

loOesetz? ZPO § 256; BOB § 145

B echtssatzs Bei S t r e i t  über das Zustandekommen eines Vorver­
trag es  i s t  -  je d e n fa lls  im allgem einen -  auf 
Abschluß e ines entsprechenden H auptvertrages 
und n ich t auf P e s ts te llu n g  des Bestehens e in e r  
e r s t  nach Abschluß des H auptvertrages bestehen­
den V erpflich tung  zu klagen*

2„0esetzs BOB §§ H 5 , 154, 535
B echtssatzs Zur Annahme des Abschlusses e ines V orvertrages 

genügt n ic h t , daß e in  b e a b s ic h tig te r  Hauptver- 
tra g -n ic h t  zustandegekommen is t*  Es müssen 
-  auch zu r Annahme eines M ietvorvertrages -  be­
sondere Oründe v o rlieg en , aus denen die P a rte ien  
ohne das Zustandekommen eines H auptvertrages 
schon d ie  Bindung zum Abschluß des künftigen  
V ertrages gew ollt haben*

Aktenzeichen} V ZB 157/55 ^  B e rlin
U r te i l  des BOH vom 31. Oktober 1956 KO B erlin



I_ZR 151:55
Verkündet 

am 31 * Oktober 1956 
B ir th , J u s t iz a n g e s te l l te r  

a ls  TTrlcundsbeamter der Ge­
s c h ä f ts s te l le

I m  t a r n e n  d e s  V o l k e s  
In  dem R e c h ts s tre it

de r  l e digen Anna T 
B3®Bfcstraße # ,

in  B(

B eklagten, Berufungsbeklagten und 
Revis ions k lä g e r in ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt Br.

gegen

die  Kau ffrau  Dorothea L J | H P  geborene WeflBft in
M f lH H iH M  Straße ■ ,

K lägerin , B erufungsklägerin und 
R ev isionsbek lag te ,

-  P rozeßbevollm ächtigters Rechtsanwalt Br*

hat der V. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie münd­
lic h e  Verhandlung vom 31c Oktober 1956 u n te r  Mitwirkung des 
S enatsp räsiden ten  Br* Tasche und der B undesrich ter 
Br. Hückinghaus, Br. Augustin, S chuster und Br. Borschel

fü r  Recht "erkannt:

Bas U rte il  des 8* Z iv ilse n a ts  des Kamme r -  
g e r ic h ts  in  B erlin  vom 26. Mai 1955 wird aufge­
hoben.

Bie Berufung der K lägerin  gegen das U rte il  
der 13o Zivilkammer des Landgerichts B erlin  vom 
26. Pebruar 1955 wird zurückgewiesen.

Bie Kosten des R e c h tss tre ite s  fa lle n  
der K lägerin  zu r L ast.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Beklagte i s t  N ießbraucherin des Grundstücks 
• W H H B ,  B l f l^ s t r a ß e  9  /  Ecke 

o In  diesem Grundstück h a tte  die K lägerin  nach 
der B lis se s tra ß e  liegende Geschäftsräume zum B etrieb  
eines M öbelgeschäfts gem ietet* Das anschließende Eckge­
sch ä ft wurde im Juni 1954 f re i*  Der Vorm ieter Baum d ie ­
ses Geschäfts war m it den Mieten fü r  Mai und Juni 1954 
im Rückstände Zwischen den P a rte ie n  sind  Verhandlungen 
wegen der Hinzumietung des Eckladens durch d ie  K lägerin 
geführte Die Beklagte v e r la n g te , daß d iese  bei eigenem 
Ausbau der in fo lg e  von Kriegsschäden nur behelfsmäßig 
in s tan d g ese tz ten  Räume m onatlich 547 DM, b e i Instand­
setzung durch die Beklagte s e lb s t  660 DM Miete zahlen 
und die M ietrückstände des Vormieters B a 9  fü r  Mai und Juni 
1954 übernehmen so lle«  Dabei s o l l t e  die Maimiete bei e r fo lg ­
re ic h e r  Einziehung vom Vorm ieter z u rü c k e rs ta tte t  werden«

Die K lägerin  behaup te t, s ie  h ä tte  s ic h  m it der Be- . 
k lag ten  am 10. Juni 1954 auf d ie se r  Grundlage bei eigenem 
Ausbau durch s ie  (K lägerin) geein ig t«

Da d ie  Beklagte das b e s t r i t t ,  kam es zwischen den 
Prozeßbevollm ächtigten d e r K lägerin  und dem e rs t i n s tan z - 
lieh en  Anwalt der Beklagten in  der Z e it vom 15c Juni b is  
19* J u l i  1954 zu einem Schriftw echsel*

Am 22. J u l i  1954 schloß die Beklagte m it der Teppich- 
T eflÄ -V erkaufsgesellschaft m it beschränk ter Haftung über 
das Eckgeschäft einen auf den Tag des M ietbeginns, den 
1« J u l i  1954, z u rü c k d a tie r te n 's c h r if t l ic h e n  M ietvertrag  
m it e in e r  V ertragsdauer von d re i  Jah ren , e in e r  Monatsmie­
te  von 800 DM und e in e r  Abstands Zahlung von 2 000 DM«, Die 
genannte G ese llsch aft hat den Laden in  Benutzung genommene
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Am 23* Ju li 1954 hat die K lägerin  Klage e in g ere ich t 
m it dem Anträge,

fe s tz u s te l le n ,  daß die Beklagte v e rp fl ic h te t  s e i ,
i h r das im Hause der  Beklag ten
W if lp B H K  Ü  • ,  B U B P straße  belegene Eckge-
sch ä ft zur mietweisen Nutzung zu ü b e rla ssen .

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt*

Sie b e s t r e i t e t  E e s ts te llu n g s in te re s se  und V ertrags­
abschluß,. w eil d ie  Verhandlungen n ich t über ^ v e rb in d lic h e  
Vorbesprechungen hinaus gediehen seien«

Bas Landgericht ha t d ie Klage nach Beweisaufnahme ab­
gewiesen * Es hat einen V ertragsabschluß n ich t a ls  erwiesen 
und auch e in  R echtsschutzbedürfnis fü r  d ie erhobene F e s t-  
s te llu n g sk lag e  n ich t fü r  gegeben angesehen, w eil die Klä­
g e rin  auf Leistung h ä tte  klagen können*

In  d e r B erufungsinstanz hat s ic h  d ie K lägerin  insbe­
sondere gegen die Beweiswürdigung des Landgerichts gewandt 
und auch gerüg t, daß d ieses G ericht den S achverhalt n ich t 
auch u n te r  dem G esichtspunkt des Abschlusses eines Vor­
v e rtrag es  gewürdigt habe« H ilfsw eise hat s ie  Schadenser­
s a tz  g e fo rd e rt m it d e r Begründung, durch d ie  N ichtzuver- 
fügungstellung des Ladens wäre ih r  e in  hoher V erdienstaus­
f a l l  erwachsen«

Sie hat b ea n trag t, in  Abänderung des la n d g e r ic h tl i ­
chen U r te ils  nach ihrem e rs t in s ta n z lic h e n  Antrag zu e r­
kennen,
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h ilfsw e ise  d ie  Beklagte zu v e ru r te i le n , an die
K lägerin  6 000 DM nebst 4 # Zinsen s e i t  dem
6, November 1954 zu zahlen«

Die Beklagte hat Zurückweisung der Berufung bean­
t r a g t  ,

*

Das B erufungsgericht h a t in  Abänderung des landge­
r ic h t l ic h e n  U r te ils  der F es ts te llu n g sk lag e  stattgegeben«

Es i s t  zwar d er Auffassung, daß e in  M ietvertrag  
noch n ich t abgeschlossen worden s e i ,  meint aber, es wäre 
e in  V orvertrag zu einem solchen V ertrage zustande gekom­
men.

Mit der Revision e r s t r e b t  d ie Beklagte Aufhebung des 
U rte ils  des B erufungsgerichts und Zurückweisung der Beru­
fung der K lägerin gegen das U r te il  des L andgerich ts, 
h ilfsw e ise  Zurückverweisung« Die K lägerin  b ean trag t Zu­
rückweisung der Revisionv

E ntscheidungsgründe^
Ao

Zur F e s ts te llu n g sk lag e ;

Der R evision i s t  d a rin  b e iz u tre te n , daß die Ausfüh­
rungen des B erufungsgerichts zu r F es ts te llu n g sk lag e  im 
Ergebnis e in e r  re c h tlic h e n  Nachprüfung n ic h t s tan d h a lten .

Das B erufungsgericht geht zu tre ffend  davon aus, daß 
die Klage auf Leistung aus einem V orvertrag  (nur einen 
solchen s ie h t  es a ls  abgeschlossen an) auf Abschluß des 
entsprechenden endgültigen  V ertrages, h ie r  eines M iet-
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V ertrages, g e r ic h te t  se in  muß (RGZ 104? »31 /T 3 3 /$
124? 81 /857; S taudinger 10. A ufl, Vorbem 20 vor 
§ 145| Bandmann JW 1938, 1332)« Es verkennt auch n ic h t, 
daß eine P es ts te llu n g sk lag e , wenn eine Leistungsklage 
erhoben* werden kann, im allgem einen u n zu lässig  i s t  
(RGZ 140, 231 /23£7; Rosenberg 7. A ufl, § 86 I I  2 a? 
Baumbach-Lauterbach 24. A ufl, § 256 ZPO 3; BGHZ 5,
314 ,/3157) und daß in  solchen F ä llen  e in  In te re s se  an 
e in e r  P e s ts te llu n g sk lag e  nur anerkannt werden kann, 
wenn besondere Umstände d ies re c h tfe r t ig e n  (S te in -Jo n as- 
Schönke 17» Aufl, § 256 ZPO I I I  5 b , <£./&; Rosenberg aaO; 
BGHZ aaO)« Es m eint, so lche Umstände lägen h ie r  vor, 
und fü h r t  in  diesem Zusammenhang aus 2

Mit der F e s ts te llu n g  könne h ie r  der g le ich e  E rfo lg  
wie mit der um ständlicheren Leistungsklage e r re ic h t 
werden« Der Abschluß eines M ietvertrages s e i  zwar 
weder ta ts ä c h lic h  noch re c h tlic h  unmöglich, seine 
Durchführung aber durch d ie  inzwischen e r fo lg te  
anderweite Vermietung so e rh eb lich  erschw ert, ge­
gebenenfalls w ir ts c h a f t l ic h  unmöglich, daß auch 
e in  L e is tu n g s ti te l  p ra k tisc h  im w esentlichen nur 
P ests te llu n g sw ert haben würde. Wenn aber die P est­
s te llu n g sk lag e  das V erfahren vere in fache  und an­
nähernd dasselbe e r re ic h e , s e i  das P e s ts te llu n g s ­
in te re s s e  gegeben.

L e tz te res  i s t  an s ic h  r i c h t ig ,  t r i f f t  aber h ie r  gerade 
'n ic h t zu. Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsge­
r ic h ts  i s t  vielm ehr davon auszugehen, daß h ie r  durch 
ein  P e s ts te l lu n g s u r te i l ,  je d e n fa lls  durch e in  solches 
des bean trag ten  und ergangenen In h a lts  e ine sachgemäße 
und erschöpfende Lösung des S t r e i t s  zwischen den Par­
te ie n  n ich t e r z i e l t  werden kann, w eil dadurch nur die 
V erpflich tung  zur m ietweisen Überlassung re c h ts k rä f t ig  
f e s t g e s te l l t ,  der w eitere  In h a lt der V erpflich tung  aber 
n ich t k la r g e s te l l t  würde« Dann muß aber das In te re sse  an 
der begehrten F e s ts te llu n g  v e rn e in t werden (S te in -Jo n as- 
Schönke 17« Aufl ZPO § 256 I I I  3 und Fußnote 88; RGZ 
104, 394 _3997; OGHZ 4, 6 ß z f ) „
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Dabei kann d a h in g e s te ll t  b le ib en , ob die K lägerin 
etwa ein  In te re s se  an der F e s ts te llu n g  h ä tte  haben kön­
nen, daß die Beklagte zum Abschluß eines ordnungsge­
mäßen M ietvertrages bestimmten In h a lts  v e rp f l ic h te t  ge­
wesen i s t  (dazu S taudinger 10« A ufl, Vorbem 20 vor § 145 
BGB S 756 oben); denn eine so lche Klage i s t  n ich t erho­
ben. Wäre s ie  erhoben- dann h ä tte  das B erufungsgericht 
die nach se in e r  Auffassung noch offenen V ertragspunkte 
im U r te i l  in h a l t l ic h  f e s t s t e l l e n  müssen. Das wäre a l l e r ­
dings "um ständlicher11 gewesen a ls  d ie b ean trag te  und 
nur g e tro ffen e  F e s ts te llu n g , daß d ie B eklagte v e rp flic h ­
t e t  s e i ,  d e r K lägerin  den Eckgeschäftsraum  "zur Nutzung 
auf Grund eines M ietvertrages zu ü b e rla ssen " . Es geht aber 
n ic h t an, nur w eil eine Leistüngsklage g e r ic h te t  auf Ab­
schluß e ines M ie tv ertrag es , dessen In h a lt  u m s tr itte n  i s t  
und noch näherer F e s ts te llu n g  b ed a rf, "um ständlicher" 
i s t ,  eine F es ts te llu n g sk lag e  beschränkteren  In h a lts ,  näm­
l ic h  auf F e s ts te llu n g  des Anspruchs auf Einräumung des 
M ie tb es itzes , zuzulassen , den d ie  K lägerin  e r s t  nach Ab­
schluß des s t r e i t ig e n  M ietvertrages haben würde.

Davon, daß d ie  Beklagte s ic h  etwa ohne Zwang der 
R ech tsk raft eines solchen U rte ils  beugen und der Klägerin 
den Laden ü b erla ssen  würde, was e in .;F e s ts te llu n g s in te re sse  
re c h tfe r t ig e n  könnte (BGHZ 4, 6 / J 2 p ) , geht das Berufungs­
g e r ic h t s e lb s t  n ich t aus. Es h ä l t  im G egenteil die Lei­
stung (Überlassung des Ladens) in fo lg e  der u n s t r e i t ig  
inzwischen e r fo lg te n  andei'weiten la n g f r is t ig e n  Vermietung 
des Ladens im Ergebnis fü r  w ir ts c h a f t l ic h  (su b jek tiv ) 
unmöglich«

S e lb s t wenn, was das B erufungsgericht ausdrücklich  
ab leh n t, b e re i ts  e in  en d g ü ltig e r M ietvertrag  abgeschlos-
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sen worden wäre, h ä tte  die K lägerin  übrigens ih ren  An­
spruch auf Einräumung des M ie tb e s itz e s , nachdem die Be­
k lag te  den Laden doppelt verm ietet und ihn dem anderen 
M ieter überla ssen  h a t te ,  n ic h t durchsetzen können« Der 
Beklagten a ls  V erm ieterin gegenüber wären beide V erträge 
g ü lt ig  gewesen. Im V erhä ltn is  der M ieter un tere inander 
ha t aber d erjen ig e  den Vorzug, der zu e rs t in  den B esitz  
der verm ieteten  Sache gelangt i s t  (RGRK* 10. Aufl zu 
§ 535 BGB 1 c; S taudinger 11. A ufl, § 535 Anm 22; Roquette, 
M ietrech t 4. Aufl S e ite  229, 254)« Das i s t  h ie r  die an­
dere Mieterin.» Damit wäre die K lägerin  auch bei Abschluß 
eines u n m itte lb a r verb ind lichen  M ietvertrages auf die 

Geltendmachung von SchadensersatzansprUchen angewiesen 
(RGRK aaO, S taudinger aaO und Anm 3 zu § 541 BGB)» Nichts 
anderes kann g e lte n , wenn nur e in  V orvertrag abgeschlos­
sen worden is t»

Es kann h ie r  auch n ich t davon ausgegangen werden, 
daß d ie  Beklagte etwa geneig t se in  würde, au fg ru n d  der 
g e tro ffenen  F e s ts te llu n g  die Schadensersatzansprüche der 
K lägerin , d ie nur im H ilfsan trag e  gelterid  gemacht, aber 
n ich t zum Gegenstand der F es ts te llu n g sk lag e  erhoben s in d , 
zu befried igen*  Die ge tro ffen e  F e s ts te llu n g  könnte auch 
die Durchsetzung d ie se r  Ansprüche, d ie  be i der gegebenen 
Prozeßlage nur in  einem neuen Prozeß erfo lgen  könnte, 
in  diesem neuen Verfahren n ich t w esen tlich  e rle ich te rn »
Es wäre zwar f e s t g e s te l l t ,  d aß .d ie  Beklagte der K lägerin 
den Laden ”zur mietweisen Benutzung h ä tte  überlassen  
müssen” ; auch könnte man das M ietobjekt dem T Jrteilsaus- 
Spruch und den M ietpreis -  d iesen  jedoch ohne Rechts­
k ra f t  -  den U rte ilsg ründen  entnehmen. Über d ie  w eiteren  
Bedingungen (M ie tze it, Kündigungsbedingungen und s o n s t i­
ge E in z e lh e ite n ) , d ie mindestens fü r  d ie  Schadenshöhe 
von Bedeutung se in  würden,, wäre aber n ich ts  f e s tg e s te i l c «.
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Darüber würde der S t r e i t  in  dem neuen Verfahren w eite r­
gehen» N icht einmal der Grund des Schadensersatzan- 
spruchs stände mit S ic h e rh e it f e s t 0

Die h ie r  erhobene F e s t s te i lungsk lage 3äßt s ic h  da­
nach weder durch den Hinweis auf eine so erm öglichte 
Vereinfachung der Sach- und R echtslage noch durch die 
Zwecke e in e r  vernünftigen  Prozeßökonomie (RGZ 142, 223 
j^2297) re ch tfe rtig en »

Die F es ts te llu n g sk lag e  muß nach allem  sehon abge­
wiesen werden, w eil e in  R echtsschutzbedürfnis -  das 
F e s ts te llu n g s in te re s se  -  d a fü r feh lt«  Es kommt deshalb 
n ic h t darauf an, ob die F es ts te llu n g sk lag e  auch unbe­
gründet i s t ,  w eil d ie K lä g e rin ,wie oben darge leg t i s t ,  
gar n ich t u n m itte lb a r auf Einräumung des M ietbesitzes 
h ä tte  klagen können, sowie, w eil im vorliegenden F a lle  
p ra k tisc h , wie eb en fa lls  ausgeführt i s t ,  überhaupt nur 
e in  Schadensersatzanspruch in  B etrach t kommt«

Daß h in s ic h t l ic h  des R echtsschutzbedürfn isses fü r  
die erhobene F es ts te llu n g sk lag e  Zweifel bestanden, mußte 
d ie K lägerin  der Begründung des lan d g e ric h tlich e n  Ur­
t e i l s  entnehmen« Wenn s ie  daraufh in  w e ite r  den a lte n  
Hauptantrag s t e l l t e  und nur h ilfsw e ise  einen Schadens­
ersa tzanspruch  ge ltend  machte, so kann s ie  n ich t geltend  
machen, § 139 ZPO wäre v e r le tz t ,  weil man s ie  n ich t 
darauf hingewiesen habe, s ie  s t e l l e  zweckmäßigerweise 
einen anderen F e s ts te llu n g sa n tra g *

Bo

Zum V ertragsabschluß^

I« Das B erufungsgericht i s t  -  ebenso wie das Landge­
r ic h t  -  der Auffassung, daß von dem Abschluß eines end-



g ü ltig en  M ietvertrages keine Rede se in  kann, meint 
aber, es wäre e in  sogen,, M ietvorvertrag  zustande gekom­
men. und entnimmt das dem V ortrag der P a rte ien  und der 
Beweisaufnahme s

Es fü h rt dazu im einzelnen aus: Zu den notwendigen 
E rfo rd ern issen  e ines solchen V orvertrags gehöre die E in i­
gung darüber, daß e in  bestim m ter oder bestimmbarer Miet­
gegenstand zum Gebrauch während e in e r  M ie tze it gegen ein  
bestimmtes oder bestimmbares, gegebenenfalls auch ange­
messenes E n tg e lt ü b erlassen  werden s o l le .  Die Beklagte 
habe bei den Verhandlungen der P a rte ie n  ih re  Forderungen 
dahin fo rm u lie rt, daß das vom Vorm ieter Baum aufgegebene 
G eschäftslokal b e i Instandsetzung durch d ie  K lägerin  zu 
einem M ietzins von 547 DM m onatlich, b e i Instandsetzung 
durch d ie Beklagte s e lb s t  fü r  660 DM v erm ie te t werden 
s o l l t e .  Außerdem s o l l te  d ie K lägerin  d ie  Mai- und Jun i­
m iete 1954 übernehmen«. Es könne d a h in g e s te l l t  b le ib en , ob 
schon vor dem 10> Juni 1954 e in  annahmefähiges V ertrags­
angebot der Beklagten e r k lä r t  worden sei«. Jed e n fa lls  habe 
d ie K lägerin  am 10. Juni 1954 durch d ie  Worte: «Ich mache 
es« unzw eideutig zum Ausdruck gebrach t, daß s ie  s ic h  en t­
sch lossen  habe, d ie s t r e i t ig e n  Räume gemäß den gepfloge­
nen Besprechungen anzumieten« Dieses Angebot habe d ie  Be­
k lag te  nach der Erklärung der K lägerin  a n lä ß lic h  der 
Beweisaufnahme m it den Worten angenommen: «An Ih re r  
S te l le  h ä tte  ich  es län g s t gemacht, e in  Eckladen i s t  ja  
gar kein  R isiko«0 Mindestens aber habe d ie  Beklagte durch 
ih r  so fo rtig e s  Eingehen auf d ie  nunmehr vorzunehmenden Ar­
b e ite n  und d ie Art ih r e r  f in a n z ie lle n  Regelung, wie es 
d ie Zeugen Siebenrock und Rosenzweig unm ißverständlich  
bekundet h ä tte n , ih re  E inw illigung in  das besprochene 
Vorhaben s tillsch w eig en d  aber ebenso unzweideutig zum 
Ausdruck gebracht« An der dadurch re ch tsv e rb in d lic h  zu-
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stände gekommenen Einigung, d ie  auch in  dem Schreiben 
ih re s  B evollm ächtigten, Rechtsanwalt Scheepers, vom 
21. Juni 1954 eine m itte lb a re  B estätigung finde und 
die d ie in  der B erufungsinstanz a u fg e s te l l te  Behauptung, 
s ie  (Beklagte) habe so fo r t e r k lä r t ,  das s e i  j e t z t  zu 
sp ä t, s ie  habe b e re i ts  d ie  A ufträge zum Umbau des La­
dens e r t e i l t ,  w iderlege, müsse d ie Beklagte s ic h  fe s th a l-  
ten  lassen» Das, was nach der Vereinbarung vom 10. Juni 
1954 noch zu besprechen und zu rege ln  gewesen wäre, wären 
nur noch Nebenpunkte des in  den G rundlinien b e re i ts  f e s t ­
stehenden und durch übereinstimmende W illenserklärungen 
bindend gewordenen Abkommens über d ie mietweise Ü berlas­
sung der s t r e i t ig e n  Räume gewesen»

I I . Der R evision i s t  d a rin  b e iz u tre te n , daß diese 
Ausführungen des B erufungsgerichts im Zusammenhang mit 
seinen  w eiteren  Darlegungen und ta tsä c h lic h e n  F e s ts te l ­
lungen, auf d ie  noch näher einzugehen i s t ,  se in e  Auffas­
sung, es wäre zum Abschluß e ines rechtswirksam en Vorver­
trag e s  gekommen, aus Rechtsgründen n ic h t re c h tfe r t ig e n  
können. S ie u n te rlieg en  auch, w eil d ie Frage, ob die 
grundlegenden Voraussetzungen f ü r  eine v e r tra g lic h e  Ver­
p flic h tu n g  e r f ü l l t  s in d , keine re in e  Auslegungsfrage i s t ,  
der unbeschränkten Nachprüfung durch das R ev isionsgerich t 
(Warneyer, BGB 12» A ufl§154  Anm 1; RGZ 85, 289 ,
sow eit es s ic h  n ich t um re in  ta ts ä c h lic h e  F es ts te llu n g en  
h an d e lt.

Daß es V orverträge g ib t ,  und daß gerade auch im 
M iet- und P ach trech t V orverträge geschlossen  werden, i s t  
allgem ein anerkannt. Die R evision w eist aber m it Recht 
darauf h in , daß das Regelmäßige der Abschluß eines so­
f o r t  wirksamen E.auptvertrages und die Ausnahme der Ab-
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Schluß eines V orvertrages i s t  (RGRK 10. Aufl vor § 145 
Anm 2; RGZ 86r 30 jj>2j\ Bandmann JW 1938, 1332/33) = 
V orverträge haben ih re  Bedeutung insbesondere in  F äl­
le n , wo die Sache zum Abschluß des e ig e n tlic h e n , auf 
den angestreb ten  Zweck s e lb s t  g e r ic h te te n  V ertrages 
aus irgendeinem re ch tlich e n  oder ta tsä c h lic h e n  Grunde 
noch n ich t r e i f  i s t ,  während die P a rte ie n  d ie  zweckent­
sprechende Bindung schon j e t z t  begründen w ollen, um 
s ic h  so d ie  w irk liche Erreichung des Zweckes fü r  sp ä te r  
zu s ich e rn  (RGRK aaO? Bandmann aaO)«, Bas g i l t  insbeson­
dere fü r  V orverträge zu G ese llsch a ftsv e rträg en  (RGZ 66, 
116 f f ;  106, 174 ff?  165, 260;ff?  RG JW 1938; 2740? BGH 
U rte il  vom 17.12,1952, I I  ZR 19/52, Lind-Möhr BGB § 705 
(3) •- BB 1953» 9 7 )o Aber auch bei M ietverträgen  müssen 
irgendwelche Gründe vorhanden se in , weswegen die P a r te i ­
en mit dem V ertragsabschluß n ich t das regelmäßige Z ie l 
a l l e r  d e ra rtig e n  Abkommen, so fo r t und ohne w eiteres den 
M ietvertrag  herbeizuführen , e r s t r e b t  haben, sondern nur 
das Gebundensein zum Abschluß eines künftigen  V ertrages 
(vgl Bandmann aaO)« Bas B erufungsgericht hat keinen der­
a r tig e n  Grund f e s t g e s t e l l t ,  d ie  K lägerin hat auch keinen 
behaup te t. Im e rs te n  Rechtszuge war von einem V orvertrag 
noch keine Rede« Baß e in  so lch e r in  Frage kommen könnte, 
i s t  e r s t  behaupte t, nachdem das Landgericht d as . Zustande­
kommen eines endgültigen  M ietvertrages v e rn e in t ha tte^

Zu le tz te re m  sag t das B erufungsgericht in  Überein­
stimmung m it dem Landgericht, es habe h ie r  an der fü r  
d ie Begründung eines M ietvertrages über Geschäftsräume üb­
lich en  und auch h ie r  b eab s ich tig ten  Regelung a l l e r  e in ­
sch läg igen  V ertragspunkte und ih re r  s c h r i f t l ic h e n  F e s tle ­
gung im Sinne der §§ 580, 566 BGB g e fe h lt ,  so daß e in  
en d g ü ltig e r M ietvertrag  n ic h t abgeschlossen s e in  könne
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(S e ite  4 ). Damit s t e l l t  es g le ic h z e it ig  f e s t ,  daß noch 
eine w eitere  Regelung, insbesondere auch e in  s c h r i f t l i ­
cher V ertragsabschluß , e rfo lgen  s o l l t e .  Daß eine nähere 
Regelung, vor allem  auch über d ie von ih r  s e lb s t  hervor­
gehobene (S e ite  5) M ie tz e it, e r fo lg t  i s t ,  s t e l l t  das Be­
ru fungsgerich t n ich t fest«  Es i s t  nach dem eigenen Vor­
tra g  der K lägerin  über den Gang der Verhandlungen vom 
10. Jun i 1954 ("Ich  mache es" usw,) auch n ich t geschehen«,

Es werden nun a lle rd in g s  an einen V orvertrag zu e i ­
nem M ietvertrag  in so fe rn  geringere  Anforderungen g e s t e l l t ,  
a l s ,  wie das B erufungsgericht r i c h t ig  ausgeführt h a t, 
e in  V orvertrag über d ie V erpflich tung  zum Abschluß e i ­
nes M ietvertrages fü r  eine längere  Z eit a ls  e in  Jah r 
n ich t der S ch riftfo rm  bedarf (so in  B estätigung  der Recht­
sprechung des RG auch BGH U r te il  des VI. Z iv ilse n a ts  vom 
7.10.1953, VI ZR 20/53, Lind-Möhr BGB § 566 ( l )  --- JR 1954, 
101 = BB 1953, 957 f ;  U r te i l  des erkennenden Senats vom 
4.2 .1955, V ZR 50/54, S 15/16 der Gründe), so daß in  der 
l a t  d ie  bloße mündliche Vereinbarung über einen auf mehr 
a ls  e in  Jah r b ea b s ich tig ten  M ietvertrag  der Wirksamkeit 
eines V orvertrags darüber n ich t entgegenstehen würde.
Das r e c h t f e r t ig t  es aber n ic h t, wenn P a rte ie n  beabsich­
t ig e n , einen M ietvertrag  auf mehr a ls  e in  Ja h r abzu­
sch ließ en , darin  schon g le ic h  eine bindende V erp flich ­
tung der V erm ieterin  zum Abschluß eines solchen V ertra­
ges, einen s ie  bindenden V orvertrag , zu e rb lick en , es 
s e i  denn, daß besondere Gründe fü r  eine so lche Bindung 
v o rlieg en . Diese sind  h ie r  n ic h t e r s ic h t l ic h ,  vom Beru­
fu n g sg erich t, wie b e re i ts  d a rg e leg t, insbesondere n ich t 
f e s t g e s t e l l t ,  n ich t einmal von der K lägerin  behauptet.
Es kommt h inzu, daß h ie r  das B erufungsgerich t, worauf 
d ie R evision m it Recht h inw eist -  anders a ls  in  dem P a ll
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RGZ HIi, 370 ß l $  - ,  gerade n ich t f e s tg e s te l l t  h a t. 
daß s ich  die P a rte ie n  über eine fe s te  V e rtra g sz e it 
g ee in ig t haben. Im e rs te n  Rechtszuge h a tte  die K lägerin 
über die Z eitdauer des b eab sich tig ten  V ertrages keine 
Angaben gemachto E rs t in  der B erufungsinstanz hat s i e .  
und zwar zu r Begründung ih re s  h ilfsw e ise  geltend  ge­
machten Schadensersatzanspruchs, neu vorgetragen , der 
V ertrag h ä tte  auf fünf Jahre f e s t  geschlossen  se in  s o l­
le n , ohne jedoch dafür Beweis anzu tre ten  und eine E rk lä­
rung d afü r abzugeben, warum d ie se r  neue, auch im S c h r if t ­
wechsel n ic h t hervo rgetre tene  Tatsachenvortrag  n ich t f rü ­
her gebracht war. Es t r i f f t  danach n ic h t zu, daß, wie das 
B erufungsgericht m eint, nur noch Hebenpunkte zu regeln  
gewesen wären (S e ite  6 ) . Es mag zwar s e in , daß d ie  Ver­
t r a g s z e i t  und auch d ie  Kündigungsbedingungen weniger we­
s e n tl ic h  s in d , wenn f e r t ig g e s te l l t e  Geschäftsräume über­
nommen werden* H ier mußte d ie  K lägerin  aber, wenn s ie  
s ic h  fü r  den V orschlag, M ietzins 547 DM m onatlich (be i 
Instandsetzung durch s ie )  en tsch ied , was s ie  behauptet, 
u n s t r e i t ig  mehrere 1 000 DM aus eigenen M itte ln  aufwen­
den, und zwar in  k ü rz e s te r  P ris t*  Diese konnten nur amor­
t i s i e r t  werden und der K lägerin n ach h a ltig  Gewinn b rin ­
gen, wenn eine längere M ie tze it mit besonderen Kündi­
gungsbedingungen v e re in b a rt wurde. Das e n tsp r ic h t a l lg e ­
meiner E rfahrung. Davon, daß vor oder b e i Abschluß des 
e ig en tlich en  M ietvertrages noch w eitere  V ertragspunkte 
g e reg e lt werden mußten und s o l l te n ,  geht das Berufungs­
g e r ic h t auch aus; es s ie h t  deshalb einen solchen V ertrag 
gerade n ich t a ls  abgeschlossen an (S e ite  4 ) , wie schon 
oben hervorgehoben is t*  Es i s t  nun kein  Grund dafür e r ­
s ic h t l ic h ,  insbesondere vom B erufungsgericht auch n ich t 
f e s t g e s te l l t ,  daß die P a rte ien  einen bindenden Vorver­
tra g  abschließen w o llten , bevor s ie  s ic h  über a l le  Ver-



tragspunk te , über d ie  eine Vereinbarung g e tro ffe n  wer­
den s o l l t e ,  ta ts ä c h lic h  g e e in ig t hatten,, Zwar genügt 
e s , daß e in  V orvertrag e in  solches Maß von Bestimm theit 
e n th ä l t ,  daß im S t r e i t f a l l  der In h a lt r i c h te r l ic h  f e s t ­
g e s te l l t  werden kann (RGZ 156, 129 /?3Ö7; U r te i l  des I I .  
Z iv ilse n a ts  des BGH vom 17.12.1952, vg l oben). Es kann 
sogar e in  M ietvertrag  schon rechtswirksam  abgeschlossen 
werden, auch wenn z,B . d ie  F estsetzung  d er Höhe des Miet­
zinses s p ä te re r  Vereinbarung Vorbehalten b le ib t  (HG LZ 
1914, 1027 Nr 2)* Immer i s t  aber Voraussetzung, daß 
die P a rte ie n  s ic h  schon, bevor a l le  Punkte w irk lich  ge­
re g e lt  waren, f e s t  binden w o llten . Läßt s ic h  das n ich t 
f e s t s t e l l e n ,  dann b le ib t  es be i der Regel, daß e in  V ertrag 
solange s ic h  die P a rte ie n  n ich t über a l le  Punkt g ee in ig t 
haben, über die nach der E rklärung auch nur e in e r  P a r te i  
eine Vereinbarung g e tro ffe n  werden s o l l ,  im Zweifel n ich t 
a ls  geschlossen anzusehen i s t  (§ 154 BGB). Bas g i l t  
auch bei V orverträgen.

S c h lie ß lic h  kann auch, wie d ie  R evision m it Recht 
rü g t, der vom B erufungsgericht angenommene M ietvorver­
tra g  u n te r  den h ie r  vorliegenden Umständen n ic h t durch 
die Erklärungen der P a rte ie n , die das B erufungsgericht 
a ls  Angebot und Annahme bezeichnet h a t, rechtswirksam  
zustande gekommen s e in . Bas B erufungsgericht lä ß t  es da­
h in g e s te l l t ,  ob überhaupt schon s e ite n s  d e r Beklagten 
vor dem 10. Jun i 1954 ein  annahmefähiges V ertragsangebot, 
womit nur e in  so lches zum Abschluß e ines endgültigen  Miet­
v e rtrag es  gemeint s e in  kann, e rk lä r t  worden i s t  (S e ite  5)» 
Ein so lches die B eklagte f e s t  bindendes Angebot (entwe­
der 547 BM Miete und Instandsetzung durch die K lägerin , 
oder 660 BM Miete b e i Öbernahme der H errichtung des La­
dens durch die B eklagte) kann auch n ic h t Vorgelegen ha-
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beii; Es bestand zwar, wie das B erufungsgericht f e s t ­
g e s t e l l t  hat (S e ite  5 ), E in ig k e it über das M ietobjekt, 
auch war d e r M ietpreis ( in  Wahlform) f e s tg e le g t .  Es 
s o l l te n  aber, wie das B erufungsgericht eb e n fa lls  f e s t ­
g e s t e l l t  h a t , noch w eite re  V ertragspunkte g e re g e lt wer­
den. Baß das am 10. Jun i 1954, a ls  d ie  vom Berufungsge­
r ic h t  f e s tg e s te l l t e n  Worte f ie le n ,  geschehen i s t ,  i s t  
n ich t einmal behauptet® B ei ^dieser Sachlage w idersp rich t 
es aber a llgem einer E rfahrung, daß s ic h  d ie  B eklagte, 
a l s .d ie  K lägerin sa g te : "Ich  mache e s" , m it den Worten:
"An Ih re r  S te l le  h ä tte  ic h  es lä n g s t gemacht, e in  Eckla­
den i s t  ja  kein  R isiko" , zum * Abschluß e ines ( s c h r i f t l i ­
chen) M ietvertrages, dessen w eite re  Bestimmungen -  außer 
P re is  und Mietob je k t -  b e i N ichteinigung d e r P a rte ien  
noch r i c h te r l ic h  f e s tg e s te l l t  werden mußten, dessen z e i t ­
lic h e  Bauer n ic h t einmal fe s ts ta n d , bindend hat v e rp f lic h ­
ten  w ollen. Bahin konnte weder d ie  E rlätoung  d e r Beklag- 
ten  ob jek tiv  au fg efaß t, noch könntö e in  so lches .Angebot 
in  den Worten der K lägerin  gefunden werden. Auch s t i l l ­
schweigend kann eine so lche Bindung, solange d ie Regelung 
der noch offenen V ertragspunkte n ich t e r fo lg t  war, n ich t 
eingegangen s e in .

Ob die Beklagte etwa dadurch, daß s i e  d ie  K lägerin , 
wie das B erufungsgericht f e s t s t e l l t ,  e in ige  V orarbeiten  
h a t machen la s s e n , b e i d e r K lägerin  den Eindruck erweckt 
h a t, s ie  werde ih r  den Baden auf jeden P a l l  üb erla ssen , 
kann d a h in g e s te ll t  b le ib en ; denn das d eu te t noch n ich t 
darauf h in , daß d ie B eklagte s ic h  schon vor Regelung a l ­
l e r  Punkte und ih r e r  s c h r i f t l ic h e n  Pestlegung f e s t  hat 
binden w ollen. Es könnte a l l e n f a l l s  Ansprüche der Klä­
g e r in  aus Verschulden b e i V ertragsschluß re c h tfe r t ig e n , 
w enn.sie im V ertrauen auf das.V erhalten  der.B eklag ten
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zu Ausgaben v e ran laß t i s t ,  d ie  s ie  sonst vermieden
h ä t te .  Mit dem in  d e r B erufungsinstanz h ilfsw e ise  ge- i
s t e l l t e n  Antrag auf Zahlung von 6 OOO DM werden aber |X
ganz anders g e a rte te  S chadenersatzansprüche wegen N icht- f
e rfü llu n g  geltend  gemacht, d ie  Abschluß eines M ietver­
tra g e s , mindestens eines M ietvorvertrages vorausse tzen , 
die aber beide n ich t zustande gekommen s in d , wie oben 
a n g e fü h r t  is t*  Es lag-auch  kein  Anlaß vo r, d ie  K lägerin 
im Rahmen ih r e r  Anträge in  der B erufungsinstanz darauf 
hinzuweisen, daß s i e ,  f a l l s  das Zustandekommen je d e r  v e r-  ?
tra g lic h e n  Bindung v e rn e in t werden s o l l te ,n u r  d ie  eben j
angedeuteten Ansprüche aus einem anderen Rechtsgrunde I
haben könnte und s ie  zu v e ran lassen , ih ren  h ilfsw e ise  [•
g e s te l l te n  Schadensersa t zanspruch auch damit zu begründen,

Pas angefochtene. U rte il, mußte h iernach  in  vollem 
Umfange aufgehoben und d ie  Berufung der K lägerin  gegen 
das la n d g e ric h tlic h e  U r te il  zurückgewieeen werden. Damit ;
i s t  g le ic h z e it ig  i h r  in  der B erufungsinstanz g e s te l l t e r  
H ilfsan tra g  abgewiesen*

Irfj<!
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Dr.

Die Kostenentscheidung fo lg t  aus §§ 91, 97 ZK),

Tasche Dr* HUckinghaus Dr. Augustin
S chuster Dr. Dorschei
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