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Verkiindet am 5. November 1954 2509 003
Hoffmeister, Justizangestellter als
Urkundsbeambter der Geschéiftasstelle

Im Namen desg Volkes

In dem Rechtsstreit

1. der Frau Ursula v. SchlR-*CIERD.

2. deren minderjsihrige Kinder Winfried, K@ Ute und
Freia v. Sc ’
gesetzlich vertreten durch ihre Mutter, die Beklagte
zu 1), siimtlich in Ne(@J® Krs. Es

Beklagten und Revisionskliger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (HIEER -

gegen
den Konditormeister Willi NG ir PUNEENER ILand-
kreis K@i, Av SENEEED,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. CNNGNGED -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 5. November 1954 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Dr. Tasche und der Bundesrich-
ter Schuster, Dr. QOechBler, Dr. Grofmann und Dr. Spieler

filr Recht erkannts
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
2. Zivilsenats in Kassel des Oberlandesgerichts

Prankfurt a. Main vom 21. Mai 1953 wird auf Kosten
der Beklagten zurlickgewiesen.

Yon Rechts wegen



S
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Tatbegtand:

Die Beklagten sind Erben des urspriinglich beklagten
und widhrend des ersten Berufungs#erfahrens am 28. Mai 1950
verstorbenen Dr. Wolfgang Baron v Scheiiill-v@GlIED-
Der Kléger unterhielt in den Jahren 1935 bis 1943 auf dem
zum NachlaB gehvrenden Grundstiick FID-CEstr. (fri-
her HoQNENED:tr-.) @ in Ka@P eine Verkaufsstelle fiir
Backwaren. Das Haus wurde bei einem Lufténgriff im Jahre
1943 gerstort. Der Kléger erbat und erhielt nach seiner
Riickkehr aus dem Kriege von dem fritheren Beklagten die
grundsatzliche Zusage, sein Gegchdft wieder auf der alten
Stelle errichten zu diirfen. Der frilhere Beklagte stellte
ihm unter dem 14. Dezember 1946 gur Legitimation im Ver-
kehr mit den Behitrden folgende "Bescheinigung" aus:

"Tch erteile dem Konditormeister Willi die
Erlaubnis, auf meinem Grundstiick Ka@p, H
-straBe W an der Stelle seimes friheren Ladens
eine Verkaufsstelle zu errichten und seinen Gewerbe-
betrieb wieder zu eroffnen."

Der Kl#ger bemiihte sich in der Polgezeit stindig,
jedoch lange Zeit ohne Erfolg, um‘d;ejEfteilung der Bau-
genehmigung. Es fehlten zundchst auch die Geldmittel zum
Wiederaufbau. Der frilhere Beklagte hatte als Ostfliicht-
ling sie nicht zur Hand. Er war deshalb darauf angewiesen,
solche Personen als kiinftige Mieter zu gewinnen, die gros-
sere Baukostenzuschiisse leisten konnten. Der Kldger sei-
nerseits war dazu nicht in der Lage. Lediglich die Kosten
in Hohe von 1.411 DM fiir die Enttriimmerung des Baugrund-
stiicks, die er im Binvernechmen mit dem fritheren Beklagten
im Herbst 1948 durchfiihren lieR, brachte der Kléger suf,
bis der friihere Beklagte sie im September 1949 erstattete.
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Der Kliger fand im PFebruar 1949 endlich in dem
Kaufmann . HEEEE®, dem Inhaber des Caféhauses "KngiiPp-

WD, cinen Geldgeber. HEEEP war zur Zahlung

des erforderlichen Baukostenzuschusses in Héhe von

8 000 DM unter der vom Klédger angenommenen Bedingung be-
reit, daB das zu errichtende Geschift eine Zweigstelle
seines Betriebes wiirde, und er in den Mietvertraé des Kl§-
gers mit dem friheren Beklagten eintreten ktnnte. Der Klié-
ger sollte die Zweigstelle als HEJD Angestellter
gegen 4 % des Jahresumsatzes, mindestens aber monatlich
500 DM leiten. Der inewischen verstorbene Rechtsanwalt

Dr. R@P 215 Bevollméichtigter des fritheren Beklagten
half dem Kléger bei der Regelung seiner vertraglichen Be-
ziehungen zu HEJ. Inzwischen waren die Wiederaufbau-
pléne des fritheren Beklagten gereift. Mitte Pebruar 1949
begannen die Bauarbeiten an dem geplanten Pavillon, der
auBer dem flir den Klidger vorgesehenen Laden noch einen
weiteren Laden aufnehmen sollte.

Bei einer Besprechung in dem Bliro des Kaufmanns
HEIED an 10- Mirz 1949 zwischen diesem, dem Kléger
und Dr. RGP wurde, nachdem bereits vorher schon ein-
mal Vertragsentwiirfe ausgetéuscht worden waren, FEinigkeit
iiber die wichtigsten Punkte des Wiederaufbau- und Wiet-
vertrages erzielt. Nicht einig wurde man an diesem Tage
tiber die Art der Zahlung des Baukostenzuschusses. HED-
@ vwollte ihn in Raten zahlen, Dr. R winschte die
Zahlung in einer Summe. Zuletzt erkldrte sich Dr. RGP
bereit, den bauleitenden Architekten zu befragen, ob
die von HGIJP vorgeschlagene Zahlungsweise tragbar
sei. Desgleichen wurde keine Vereinbarung getroffen iiber
die Tragung der Heizungskosten und einige andere, aber
weniger wichtige Punkte des Mietvertrages. Man war sich
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Jjedoch dariiber einig, daB ein schriftlicher Mietvertrag
aufgesetzt werden solle. Dazu kam es aber an diesem Tage
nicht mehr. Dr. RGP erhielt vielmehr vom Kléger nur
degsen alten Mietvertrag als Unterlage filr einen von ihm
anzufertigenden Vertragsentwurf. Auf -eine Anregung Dr. R@-
@ bviieb man nach AbschluB der Verhandlungen noch bei
einem Glase Schnaps gusammen.

In den ;’:olgenden Wochen suchte der.Xldger wegen des
Abschlusses des schriftlichen Mietvertrages wiederholt
Dr. R@NP auf. Dieser iibergab ihm schlieBlich am 29.
Médrz 1949 einen Vertragsentwurf. Als Termin fiir die endgiil-
tige Vertragsuntergzeichnung wurde der 31. Mdrz 1949 verein-
bart. An diesem Tage muBte der Kldger sich jedoch wegen
einer plttzlich auftretenden Kopfentziindung, die eine so-
fortige Operation erforderlich machte, ins Krankenhaus be-
geben, aus dem er erst am 21. April 1949 wieder entlassen
wurde. Bevor er das Krankenhaus aufsuchte, lieB er noch am
31. Marz 1949 Dr. R benachrichtigen und ihn bitten,
sich wdhrend seines Krankenhausaufenthalts in eiligen Sa-

chen an HENEEEE® zu wenden.

Dr. RGP tat das aber nicht, sondern erklirte dem
Architekten vdD W@ am 2. April 1949, er werde nunmehr,
nachdem weder der Kitger noch HE® bis zum 31. Mirz
1949 bei ihm zum VertragsschluB erschienen sei, den Miet-
vertrag mit anderen Interessenten abschliefilen. Von Wild
benachrichtigte HEP; der daraufhin Dr. RGP noch
am selben Tage ein Schreiben iiberbringen lief, dem ein
Scheck iiber 2.000 DM beigefiigt war. Dr. RGN sandte Hel-
férich den Scheck am 4. April 1949 wieder zurfick mit einem
Schreiben, in dem er erklidrte, er habe den Kléger bei sei-
ner letzten Besprechung darauf aufmerksam gemeacht, daB



er bis spdtestens am 31. Midrz 1949 den unterzeichneten
Vertrag in Hiénden haben .miisse, ebengo das Geld; er habe je-
doch leider weder vom Kldger noch von ihm - HEENENED -
etwas gehtirt. Daraufhin lie8 HEIJJ® noch am 4. April
1949 pr. RENPdie Beschaffung des Baukostenzuschusses
von 8 000 DM - innerhalb von 10 Minuten anbieten. Dr. Rocholl
lehnte das Angebot jedoch ab und erkliérte, die Sache sei
flir ihn erledigt. Kurz darauf schloB er mit dem Inhaber des
Blumenhanses Re@ill) einen langfristigen Mietvertrag iiber
den fiir den Kléger vorgesehenen lLaden ab.

Mit seiner noch im April 1949 erhobenen Klage hat der
Klidger die Auffassung vertreten, in der Besprechung vom
10. Mirz 1949 sei ein Mietvertrag zwischen ihm und dem
frilheren Beklagten zustandegekommen. Die Parteien seien
sich liber alle wesentlichen Gesichtspunkte des Mietvertrags
einig gewesen. Pur die Nehenfragen hédtten die entsprechen-
den Bestimmungen des alten Mietvertrages gelten sollen.Die
Schriftform sei nicht zur Bedingung der Gliltigkeit des Miet-
vertrages gemacht worden und am 10. Mdrz 1949 nur deshalb
nicht ausgefiihrt worden, weil kein Pormular des FEinheits-
mietvertrages zur Hand gewesen sei. Der Frage, ob der Bau-
kostenzuschufl in einer Summe oder in Raten gezahlt werden
solle, sei von den Parteien keine besondere Wichtigkeit
beigemessen worden. Uberdies sei klargestellt worden, daB
HEI® den Betrag von 8 000 DM nitigenfells auch in ei-
nem Betrag zahlen ktnne. Der frithere Beklagte habe den
Mietvertrag durch die anderweitige Vermietung des Ladens
verletzt und sich dadurch schadensersatzpflichtig gemacht.
Eine -solche Schadensersatzpflicht bestehe mindestens je-
doch aus dem Gesichtspunkt des Vorvertrages und des Ver-
schuldens bei VertragsschluB.




Als Schaden hat der Kliger zundchst seine Aufwendun-
gen von 1 411 DM fiir die Enttriimmerungskosten zuziiglich
15,75 DM und 56,15 DM von ihm gezahlter Bankzinsen, ferner
seinen fiir die Zeit vom 1. April bis 1. August 1949 mit
1 410 DM berechneten Gewinnverlust (Unterschiedsbetrag zwi-
schien dem von HEP zugesagten Mindestgehalt und der in
dieser Zeit von ihm bezogenen Arbeitslosenunterstiitzung)
geltend gemacht. Nach Erstattung der Kosten fiir die Enttriim-
merungsarbeiten hat der Klédger unter entsprechender Erméssi-
gung seiner Klageforderung beantragts

1. festzustellen, daB unter den Parteien und zwar dem
friiheren Beklagten als Vermieter und dem Kldger als
Mieter ein Mietvertrag ilber den fraglichen Ladenraum
zum Mietpreis von 550 DM bestehe;

2. den Beklagten zu verurteilen, an den Kliger die ge-
nannten Zinsbetrtige und den Betrag von 1 410 DM fiir
~entgangenen Gewinn zu zahlen;

3. festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet sei,
dem Kliger allen weitern Schaden zu ersetzen, der
‘aus der Nichterftillung des Mietvertrages entstehe,
hilfsweise, o " -
daB der Beklagte seine Verpflichtungen zum AbschluB
eines Mietvertrages aufgrund der zwischen den Partei-
en gefiihrten Vorverhandlungen vertragswidrig ver-
letzt habe.

Der friihere Beklagte hat um Klagabweisung gebeten.
Er hat gemeint, weder sei ein Miet%ertrag zus tandegekommen,
noch treffe seinen Bevollméichtigten Dr. R ein Ver-
schulden bei den Vertragsverhandlungen. Dieser habe dem
Kigger am 29, Mdrz 1949 zur Unterschrift des Vertrages
und zur Zahlung des Baukostenzuschusses eine Frist bis zum
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31. M#drz 1949 gesetzt und ihm angedroht, nach Ablauf der
Prist die Verhandlungen mit ihm abzubrechen. Nach dem 31.
Mdrz 1949 have Dr. RGP nicht linger warten diirfen,
weil er wegen-des Portschreitens des Baues dringend Geld
zur Bezahlung der Handwerker habe beschaffen miissen.

Der Klgger hat die formliche Pristsetzung und Andro-
hung bestritten.

Das Landéericht hat nach Beweiserﬁébung die Klage
abgewiesen. :

Das Berufungsgericht hat mit Urteil vom 7. Pebruar
1951 die Beklagten unter Ab&nderung der landgerichtlichen
Entschéiduﬁg verurteilt, 17 110 DM an den Kl#ger zu zahlen
und dem Feststellungshilfsantrag (Schadensersatzpflicht
aufgrund der Vorverhandlungen) stattgegeben. Im iibrigen
hat das Berufungsgericht die Berufung zuriickgewiesen. Es
hat das Zustandekommen eines Mietvertrages verneint, die

Prage des Vorvertrages dahingestellt sein lassen und gemeint,
die Beklagten hafteten dem Kléger aus dem Gesichtspunkt

des Verschuldens bei VertragsschluB auf das Erfiéllungsin-
teresse. '

Auf die Revision der Beklagten hat der erkennende
Senat mit Urteil vom 25. April 1952 - V ZR 78/53 - das Ur-
teil des Berufungsgerichts, soweit der Berufung des Kld-
gers stattgegeben war, und im Kostenpunkt aufgehoben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen. Der erkennende Senat hat eine Haftung
der Beklagten auf das Erfiillungsinteresse aus Verschulden
bei VertragsschluB verneint, die Sache aber zur Priifung




der Frage zurilickverwiesen, ob zwischen den Parteien ein
Vorvertrag vestanden habe, der den friiheren Beklagten ver-
pflichtete; zu gegebener Zeit einen Mietvertrag mit dem
Kldger abzuschlieflen, und ob dessen spdteres Verhalten dem
frilheren Beklagten das Recht gegeben habe, sich vom Ver-
trag loszusagen.

Der Kldger macht nunmehr unter Bezugnahme auf seinen
frilheren Vortrag geltend, die Interessenlage und die iiber-
einstimmende Willensrichtung der Parteien wie auch die Tat-
sache, daB auch die Frage des Zustandekommens des Mietver-
trages erwogen worden sei, machten es gewiB, daB wenigstens
ein Mietvorvertrag spitestens bei der Besprechung vom 10.
Mirz 1949 zustandegekommen sei. Die Regelung des Baukosten-
zuschusses sei nicht Bestandteil des Mietvertrages, son-
dern nur dessen Voraussetzung gewesen, so daB die offenge-
bliebene Art der Zahlung des Zuschusses den AbschluB des
Vorvertrages nicht gehindert habe. Schriftform sei flir ihn
nicht vereinbart gewesen.

Der Klédger hat demgemifl beantragt

1. die Beklagten zur Zahlung von 1 110 DM zu verurtei-
len;

2. festzustellen, daB die Beklagten verpflichtet sei-
en, ihm allen Schaden zu ersetzen, der ihm durch
das Nichtzustandekommen eines Mietvertrages iiber

den Laden im Hause FNEND-E@P:tr. ® entstan-

den sei.

Die Beklagten haben beantragt, die Berufung zurtickzu-
weisen.

Sie sind der Meinung, die Annahme eines Vorvertrages
scheitere schon an der mangelnden Schriftform. Aus einem
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Aktenvermerk Dr. RGP an 29. Mirz 1949, daB der Kli-
ger "heute die beiden Entwilrfe des Vor- und Mietvertrages
mitgenommen ....." habe, ergebe sich die Vereinbarung der
Schriftform auch filr den Vorvertrag. Dr. RGP habe der
Wille zur Bindung gefehlt, solange die Prage des Baukosten-
zuschusses nicht gekldrt gewesen sei.

Im newen Urteil hat das Berufungsgericht unter Abdn-
derung des landgerichtlichen Urteils die Beklagten zur Zah-
lung von 1 110 DM verurteilt und festgestellt, daB die Be-
klagten verpflichtet seien, dem Kl#ger allen weiteren Scha-
den zu ersetzen, der diesem daraus entstanden sei und noch
entstehen werde, daB der Rechtsvorginger der Beklagten sei-
ne Verpflichtung zum AbschluB eines Mietvertrages mit dem
Kliger iiber einen Laden im Hause FIIIED-GBstr. 8 in
Ko@ip nicht erfiillt habe. Die Kosten des ersten Revisions-
verfahrens hat das Berufungsgericht den Beklagten aufer-
legt, im iibrigen die Kosten des Rechtsstreits gegeneinan-
der aufgehoben.

Im Revisionsverfahren vérfolgen die Beklagten ihren
Antrag auf volle Zurlickweisung der Berufung weiter. Der Klé-

ger bittet um Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriindes

A,
Das Berufungsgericht fihrt éur Begriindung seinexr
. Entscheidung aus:

Zwischen dem fritheren Beklagten und dem Kléger sei
gspitestens am 10. Mirz 1949 ein Mietvorvertrag zustandege-
kommen. Der Kléger habe sich jahrelang um die Baugenehmi-
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gung bemitht und auch im fibrigen mit dem frilheren Beklagten
fiir den Wiederaufbau zusammengewirkt. Aus dem Verhalten
des Klégers sei unzweideutig der Wille hervorgegangen, den
friiheren Beklagten moglichst bald zu verpflichténq Dr. Re-
@ hobe gewuBt, daB der frithere Beklagte dem Kliger den
Laden wieder habe vermieten wollen, auBerdem daB eine Ver-
pflichtung zur Wiedervermietung schon nach der Verordnung
tiber die Einwirkung von Kriegsschiédden an Gebduden auf Miet-
und Pachtverhdltnisse - Einwirkungsverordnung - vom 28.
September 1943 (RGBL I, 546) bestanden habe. Wenn demgemis$
die Besprechung vom 10. Mdrz 1949 ergeben habe, daf der
Kldger den BaukostenzuschuB erbringen ktnne und wiirde,
und damit unstreitig das Haupthindernis eines Mietvertrages
beseitigt gewesen sei, so miiBten, insbesondere angesichts
der vom Kléger.bereits erbrachten Leistungen fiir das Grund-
stiick an Geld und Arbeitskraft, die Einigung iliber die wich-
tigsten Punkte auch des Mietvertrages in Verbindung mit
der Anweisung Dr. RGN, der Mietverirag solle in den
néichsten Tagen unterzeichnet werden, und seine Zustimmung
zu einer Beauftragung des Architekten mit der Ausfiihrung
von Sonderwiinschen (des Kliégers) -als verbindliche Zusiche-
rung verstanden werden, daf der Kldger siech nunmehr auf
den AbschluB des Mietvertrages verlassen konne; das bedeu-
te aber, da8 Dr. REIE® den fritheren Beklagten rechtlich
verpflichtet habe, zu gegebener Zeit einen Mietvertrag mit
dem Kléger abzuschlieflen.

Gegen das Zustandekommen eines Vorvertrages spreche
auch aicht der Aktenvermerk Dr. R vom 29. Mirz 1949
iber die Mitgabe des "Vor- und Mietvertrags" an den Kla-
ger. Dr. RGP habe hier offensichtlich mit dem Vorver-
trag den Wiederaufbauvertrag gemeint, in dem die Zahlung
des Baukostenzuschusses geregelt werden sollte. Ein Vorver-




- Binheitsmietvertrdge und der alte Vorkriegsvertrag habe
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trag wlirde kaum eines Entwurfes bedurft haben, auflerdem
wdre es sinnlos gewesen, gleichzeitig mit dem Hauptvertrag,
dessen AbschluB Dr. RGP nach seiner Zeugenaussage bin-
nen 48 Stunden gefordert habe, noch einen Vorvertrag ab-

zuschlieflsn.

DaB filr den Vorvertrag Schriftform vereinbart wor-
den sei, hétten die Beklaéten,nicht dargetan. Kraft Geset-
zes habe der Vorvertrag trotz der Bestimmung des § 566 BGB
keiner Schriftform bedurft.

Die noch fehlende Einigung iiber die Art, wie der Bau-
kostenzuschuf gezahlt werden sollte, habe-zwar den Ab-
schluB eines Mietvertrages, aber nicht eines Vorvertrages
gehindert. Dieser habe zum Inhalt gehabt die Verpflichtung
der Parteien zur beiderseitigen Mitwirkung beim AbschluB
eines Mietvertrages ilber den aufzubauenden Laden unter der
Bedingung, daB der Kl#ger innerhalb vereinbarter oder an-
gemessener Frist den Baukostenzuschuf zahle.

aussetzung fiir einen Vorvertrag, daB die Parteien sich
itber alle wesentlichen Punkte des beabsichtigten Mietver-
trages soweit geeinigt hdtten, daB deassen Inhslt genﬁgeﬁd
bestimmt oder doch bestimmbar sei. In dieser Hinsicht sei
eine Einigung Uber die meisten Punkte von zweitrangiger
Bedeutung dadurch gegeben gewesen, daB das Pormular fiir

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung sei Vor- F

zugrunde gelegt werden sollen. Wenn men der Aussage Dr. Ro-
cholls folge, sei lediglich die Tragung der Heizungskosten
und die Spiegelglasversicherung noch ungeregelt gewesen,
Punkte von untergeordneter Bedeutung, die nach Darstel-
lung Dr. RGP und des Kligers mit GewiBheit geklirt
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worden widren. Wirklich entscheidend sei nur der Baukosten-
zuschuB gewesen. Uber die Dauer des Mietvertrages seien
die Parteien bereits einig gewesen, wie sich aus der Dar-
stellung des Xlégers in Verbindung mit dem Umstand ergebe,
das Dr. REED 215 Zeuge zwar andere Punkte als nicht ge-
regelt bezeichuet; die Dauer aber nicht erwdhnt habe. Auf
jeden Fall wiirde es mdglich gewesen sein, die Dauer unter
Beriicksichtigung der niheren Besprechungen der Parteien
zu bestimmen. ’

Da die Parteien keine bestimmte Prist fiur die Zah-
lung der 8.000 DM vereinbart gehabt hitten, sei Dr. REJD
berechtigt gewe&en, eine angemessene Frist zu bestimmen,
ebenso unter den Voraussetzungen des § 326 BGB eine sol-
che filr die Unterzeichnung des Hauptvertrages: Die von Dr.
RGP gesetzte Frist von zwei Tagen (29. bis 31. Mdrz 1949)
' sei unangemessen kurz gewesen. Das Angebot HENJI® von
4. April 1949, das nach § 295 BGB (gemeint wohl: wegen der
Weigerung Dr. RGP an 2. April 1949) geniigt habe, sei
noch rechtzeitig gewesen. Sollte aber die Pristsetzung
bis 31. Mdrz 1949 doch angemessen gewesen' sein, so konne
sich der Beklagte doch nach § 242 BGB auf den Fristablauf
nicht berufen, weil der Kldger die SHumnis infolge seiner
plétzlichen Erkrankung nicht verschuldet habve, Dr. RGP
zuzumuten gewesen sei, sich mit Helferich in Verbindung
zu setzen und Dr. RN bis zum 4. April 1949 noch keine
anderweitige Bindung eingegangen gewesen sei. Entsprechen-
des gelte wegen des Krankenhausaufenthalts des Klégers fiir
die weniger dringliche Unterseichnung des Mietvertrages.

Dr. RGE® habe somit, soweit die Mitwirkung des
Klédgers in PFrage gestanden habe, kein Recht gehabt, sich
vom Vorvertrage loszusagen. Die Bedingung des Vorvertrages
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- rechtzeitige Zahlung des Zuschusses - gelte als einge-
treten, weil Dr. RED den Eintritt wider Treu und Glau-
ben verhindert habe.

Die Beklagten hdtten aber nicht einmal bewiesen, daf
Dr. RGP it der Fristsetzung in entsprechender Anwen-
dung des § 326 BGB-auch fiir die Pristsetzung zur Erfiillung
der Vorvertragsbedingung die Erkldrung verbunden habe, er
werde nach Pristablauf den Abschlufl des Mietvertrages ableh-
nen., Diese ZErklidrung sei notig gewesen; sie sei damit noch
nicht bewiesen, daB der KlHger im Ergebnis nicht geleug-
net habe, dafB am 29. Mdrgz 1949 eine bis 31. Mirz 1949 lau-
fende Prist. vereinbari worden sei. ‘

Nech alledem sei durch die Weigerung Dr. RGIEED,
den Mietvertrag der noch bestehenden Verpflichtung entspre-
chend abzuschlieBen, der frithere Beklagte in Verzug gera-
ten. Da er und die nunmehrigen Beklagten die Erfiillung end-
gliltig verweigert hidtten, stehe dem Klidger ohne Fristset-
zung nach § 326 BGB der Anspruch suf Schadensersatz wegen
Nichterfiillung zu.

Der Scheden fiir die Zeit vom 1, Mai bis 31. Juli
1949 bestehe in dem Mindestgehalt von 500 DM absziiglich
der Arbeitslosenunterstiitzung, d.h. 3 x 500 DM abgziiglich
13 x 30 DM = 1 110 DM.

B.

Die Revision erhebt gegen die Begriindung des Beru-
fungsurteils rechtliche Bedenken.
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I.

1. Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 25.
April 1952 in gegenwidrtiger Sache ausgefiihrt (S 10): "Ver-
tragsverhandlungen zwischen den Parteien finden zu dem
Zwecke statt, damit diese sich dariiber klar werden, ob
und mit welchem Inhalt sie einen Vertrag schlieSen und
ob sie gich binden wollen. Erst der vertragsmissig ausge-
sprochene Wille, dessen Freiheit das Gesetz schiitzt (vgl
§ 123 BGB), erzeugt die Bindung an das von den Parteien
in Aussicht genommene Geschéft. Es geht daher nicht an,
entgegen diesem auch dem Vertragsgegner erkennbaren Tatbe-
stand aus der Tatsache der Vertragsverhandlungen und dem
Verhalten der Parteien in diesem Stadium im Widerspruch
mit § 305 BGB, nach dem es eines Vorvertrages bediirfte,
unter Berufung auf Treu und Glauben eine Verpflichtung
zum Vertragsschluf3 abzuleiten, die ein Vertragsteil nicht
Ubernehmen wollte." Ankniipfend an diese Ausfiihrung riigt
die Revision, das Berufungsgericht habe wie im ersten Ur-
teil nicht den Willen Dr. RGP, den friiheren Beklagten
zu verpflichten, festgestellt, sondern nur ein vertragsmés-
siges Vertrauensverhdltnis, da das Berufungsgericht da-
von spreche, der Kliger habe sich "auf den AbschluB des
Mietvertrages unter den noch zu erdrternden Vorausset-
zungen verlassen kénnen’.

Diese Riige greift nicht durch. In dem genannten Re-
visionsurteil ist unter Berufung auf § 305 BGB die Auf-
fassung abgelehnt, es kionne ohne AbschluB eines Vorver-
trages lediglich aus Vertragsverhandlungen und aus der
Tatigkeit eines Vertragsteils fiir den kiinftigen Vertrags-
zweck zu Lasten einer Partei eine Verpflichtung zum Ab-
schluB des in Aussicht genommenen Vertrages abgeleitet

T o EeTaIEm. e emme a= - .
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werden, die dann die Grundlage fiir einen Anspruch asuf Scha-
densersatz wegen Nichterfiilllung bilden konnte. Damit wurde
jedoch die Moglichkeit nicht ausgeschlossen, such ohne aus-
driickliche Willenserkldrung den KuBerungen und dem Verhal-
ten der Parteien, die Uber den AbschluB eines Vertrages
verhandeln, ibereinstimmende Willenserkliérungen auf Ab-
schluB eines Vorvertrages im Wege der Auslegung zu entneh-
men, wie sich schon aus dem Umstand ergibt, daB der erkennen-
de Senat die Sache zu entsprechender Priifung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen hat. In diesem Sinne hat das
Berufungsgericht den RuBerungen und dem sonstigen Verhalten
Dr. RN cine auf VorvertragsabschluB8 gerichtete Willens-
erkk#rung entnommen, indem es feststellt, sie miilten als
verbindliche Zusicherung, daB der Ki#dger sich auf den Ab-
schlu8 des Mietvertrages verlassen konne, verstanden wer-
den. Es mag sein, daB mit der Wendung "verstanden werden"
das Berufungsgericht keine Beweiswilirdigung dahin vornimmt,
daB Dr. REP einen entsprechenden Willen gehabt habe,
aber es geniigt die Peststellung,daB der Kldger das gesamte
Verhalten Dr. RGEEED 215 VertragsabschluB nach Treu und
Glauben und den Verkehrsgepflogenheiten verstehen muBte

und verstanden hat. Die Prage des sogenannten inneren Wil-
lens wire demgegeniiber nur von Bedeutung, wenn eine Anfech-
tungserkl&rung der Beklagten vorlédge.

2. a) Die Revision verneint den AbschluB eines Vor-
vertrages deswegen, weil iiber den wesentlichen Punkt, ném-
lich die Frage, in welcher Weise der BaukostenzuschuB be-
zahlt werden solle - auf einmal oder in Raten - die Parteien
nicht einig gewesen sgeien. Dieser unstreitigen Tatsache wi-
derspreche die Feststellung des Berufungsgerichts, die Be-
sprechung vom 10. Mdrz 1949 habe ergeben, daB der Kldger
den BaukostenzuschuB aufbringen ktnne und werde und damit
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das Haupthindernis fiir einen Mietvertrag beseitigt sei.

Auch in dieser Hinsicht kann aber der Revision
nicht gefolgt werden. ‘

Da weder der friilhere Beklagte noch der Kl#ger iiber
ausreichende Geldmittel zum Bau verfiigten, war in der Tat
die Aufbringung des Baukostenzuschussea iiberhaupt von ent-
scheidender Bedeutung. Das Berufungsgericht hat nicht ver-
kannt, daf die Parteien sich iiber die Art, wie der Bau-
kostenzuschuB gezahlt werden sollte, am 1Q: Mirz 1949 noch
nicht einig gewesen sind (S 13 des Berufungsurteils). Es
stellt aber fest, der Vorvertrag habe die Verpflichthng
zur beiderseitigen Mitwirkung beim AbschluB des Mietver-
trages zum Inhalt gehabt, unter der Bedingung, daB der Kl&a-
ger den Baukostenzuschuf innerhalb vereinbarter oder ange-
messener Frist zahle, wobei zu bemerken ist, daB eine Frist
zunichst noch nicht vereinbart wurde. Hier meint das Beru-
fungsgericht die Zahlung des gesamten Baukostenzuschusses
ohne Raten als Bedingung, wie sich daraus ergibt, daB das
Berufungsgericht eine Frist von 6 Tagen fiir die Zahlung
vom 29. Mirz 1949 an gerechnet als angemessen erachtet,
wihrend bei Ratenzahlungen an monatliche Teilbetrdige ge-

dacht war (Schriftsatz der beklagten Partei vom 3. Mai 1949).

Eine derartige Abmachung war auch fiir den Kléger kein be-

- denkliches Wagnis, da er fiir den Fall, daB die Summe nicht

auf einmal aufgebracht-werden konnte, so wenig gebunden

war, wie der frilhere Beklagte, Ein Vorvertrag des vom Be-
rufungsgericht festgestellten Inhalts verbaute die Moglich-
keit, im endgililtigen Vertrag doch Ratenzahlungen zu verein-
baren, in keiner Weise, wenn die Riicksprache mit dem Archi-
tekten eine derartige Finanzierung fiir Dr. RGN 2ls trag-
bar erscheinen lieB. Ein VerstoB gegen die Rechtsgrundséat-
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gze, nach denen ein VertragsschluB zu beurteilen ist, liegt
demnach nicht vor.

Richtig ist, daB nach der Darstellung, die Dr. RUIIED
von den Verhandlungen des lo. M#rz 1949 gibt, eine vertrag-
liche Bindung wohl verneint werden miiBte. Aber das Beru-
fungsgericht hat die Aussage des Zeugen Dr. rGED, die
es wiederholt anfiihrt, nicht tibersehen. Es h#lt sie jedoch
wegen des starken Eigeninteresses des Zeugen nicht fir
durchweg zuverldgsig (vgl die Ausflihrungen iiber die Ableh-
nung der Erfiillung nach § 326 BGB S 17-des Berufungsurteils).
Wenn das Berufungsgericht eine PFeststellung trifft, die
mit der Aussage des Zeugen nicht iibereinstimmt, muB daher
‘auch ohne ausdriickliche Erdrterung darin eine ablehnende
Beweiswiirdigung gesehen werden. Ein VerstoB nach § 286
ZP0 ist demnach zu verneinen.

b) Gleiches gilt fiir die Aktenmotiz Dr. RGN
iiber die Besprechung vom 10. Mirz 1949, in der nur von
Verhandlungen mit HGE® und dem Beklagten berichtet
wird und die mit den Worten schlieBt: "Der Eindruck von
HE® suf mich war sehr ungiinstig." DaB Dr. RGP ve-
gen der Perstnlichkeit HE» den VertragsabschluB
iiberhaupt abgelehnt hdtte, behaupten die Beklagten selbst
nicht. Etwaigen Bedenken gegen die Zahlungsfihigkeit oder
-willigkeit war durch die dem Vorvertrag beigefiigte Be-
dingung Rechnung getragen. .

3. Bereits im Revisionsurteil vom 25. April 1952
ist ausgefiihrt, daB dem Kldger nach der - 1949 noch in Kraft
befindlichen -. Einwirkungsverordnung kein Anspruch. auf
WiederabschluB eines Mietvertrages gegen den frilheren Be-
klégten zustand, sondern daf der Eigentiimer eines nach
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der Zerstdrung wieder aufgebauten Gebdudes nur in der Re-
gel gehindert war, an eine andere Person zu vermieten und
daB die Gemeindebehérde verlangen konnte, daf der Hausei-
gentiimer mit dem frilheren Mieter einen Vertrag schliefe.

Es ist daher an sich richtig, daB8 aufgrund der Einwirkungs-
verordnung allein Dr. REJP nicht schon gehalten war,

mit dem Kliéger abzuschlieBen. Der etwaige Rechtsirrtum
des‘Berufungsgerichts ist aber unschiédlich, weil sich aus
der Einwirkungsverordnung tatsichlich Hindernisse fiir eine
anderweite Vermietung ergeben konnten und sie immerhin er-
kennbar darauf abzielte, den bisherigen.Mieter zu begiinsti-
gen. Derartige Erwdgungen konnten.ein Grund fiir Dr. RGP
gein, den Vorvertrag mit dem Kliéger abzuschlieBen. Auf je-
den Pall ist anzunehmen, daB bei Wegfall des aus der Ein-
wirkungsverordnung entnommenen Grundes das Berufungsge-
richt den AbschluB des Vorvertrages dennoch bejaht hétte.

4. Die Auffassung des Berufungsgerichts, da8 trotz
der Vorschrift des § 566 BGB der Vorvertrag 2zu einem
Mietvertrag, der fir léngere Zeit als ein Jahr geschlos-
sen werden soll, nicht der Schriftform bediirfe, steht
im Einklang mit der héchstrichterlichen Rechtsprechung
(RGZ 86, 30; 141, 370; BGH Urteil vom 7. Oktober 1953,
VI ZR 20/53, NJW 1954, 71 = JR 1954, 101).

II.

Sind sonach.gegen den vom Berufungsgericht angenom-
menen AbschluB .des Vorvertrages Rechtsbedenken nicht be-
grindet, so fragt sich nur noch, ob der frithere Beklagte
sich durch Dr. RGP wirksam vom Vorvertrage losgesagt
hat oder ob aus sonstigen Griinden die Verpflichtung zum
AbschluB8 des Hauptvertrages nicht wirksam geworden ist.
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Das Berufungsgericht hat-das verneint. Auch hiergegen er-
hebt die Revision Einwinde.

1. Diese ndtigen zuniichst zu einer genaveren Be-
trachtung der Feststellungen des Berufungsgerichts iiber
die Frist zum AbschluB des Mietvertrages und gur Zahlung
des Baukostenzuschusses.

Das Berufungsgericht spricht zun#dchst davon, daB
Bedingung des Vorvertrages vom 10. Mirz 1949 die Zahlung
des Zuschusses .binnen "vereinbarter oder éngemessener
Prist" gewesen sei. Da eine Fristlénge uréprﬁnglich nicht
vereinbart war, blieb es zunidchst bei der Bezahlung bin-
nen angemessener Frist. Das Berufungsgericht spricht in
der Folge Dr. R das Recht zu, fiir die Bezahlung ei-
ne Prist zu setzen, desgleichen unter den Voraussetzungen
des § 326 BGB - Verzug - eine Prist zur Unterzeichnung
des Hauptvertrages. Die Prist von 48 Stunden, die "nach
der Behauptung der Beklagten" (S 16 des Berufungsurteils)
am 29. Mirz 1949 Dr. RGN gesetzt habe, hélt das Beru-
fungsgericht als zu kurz, eine solche bis 4. April 1949

fiir angemessen. Im weiteren Verlauf seiner Darlegungen
(8 17 des Berufunygsurteils) h#lt es aber die Behauptung
der Beklagten fiir erwiesen, am 29. Mirz 1949 sei eine
bis zum 31. Mdrz 1949 laufende Frist vereinbart worden
(eine AuBerung Dr. RGN, die Sache miisse nunmehr in-
nerhalb von zwei Tagen erledigt sein, stellt es aber -
entgegen der Meinung der Revision -~ nicht als tatsdchlich
gefallen fest). Das Berufungsgericht ist iiberzeugt, daB
die zweitégige PFristbestimmung vorgenommen worden sei.
Dabei handelt es sich auch um die Frist zur Bezahlung
des Baukostenzuschusses, da das Berufungsgericht (S 17
oben) die Erklérung Dr. RGP vermiBt,da8 der Kldger
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nur innerhalb der Frist die Vertragsbedingung erfiillen
kdonne. DaB am 31. Mdrz 1949 der Mietvertrag unterzeich-
net werden sollte, steht bereits aufgrund des Tatbestan-
des des Berufungsurteils als unstreitig fest (S 4). Die
Bezahlung sollte aber Bedingung fiir die. vorvertragliche
Bindung und damit Voraussetzung fiir den AbschluB des Miet-
vertrages sein. Trotz der nicht ganz deutlichen Ausfiihrung

‘des Berufungsurteils muB-nach alledem davon ausgegangen

wverden, daB eine vertragliche PFrist bis 31. Mdrz 1949
zur Unterzeichnung und Zahlung vereinbart -war und inso-
weit der Vorvertrag erginzt wurde.

2. Da eine Verpflichtung zum AbschluB des Mietver-
trages nach dem durch das Berufungsgericht festgestell-
ten Inhalt des Vorvertrages nur .gegeben sein sollte, wenn
innerhalb der vereinbarten PFrist der BaukostenzuschuB
bezahlt wiirde, endete an sich gems# § 158 BGB infolge des
Ausfalls dieser Bedingung die Bindung des friiheren Beklag-
ten. Da die gesetzliche Vorschrift des § 158 BGB unmittel-
bar zutrifft, besteht im Gegensatz -zur Auffagssung des Be-
rufungsgerichts kein AnlaB zur entsprechenden Anwendung
des § 326 BGB, zumal da keine Verpflichtung des Kldégers
in Prage stand. Gleichwohl ist dem Berufungsrichter dar-
in guzustimmen, daf trotz des Ausfalls der Bedingung
mit dem Ablauf des 31. Mdrz 1949 die Bindung des friiheren
Beklagten aus dem Vorvertrag nicht beseitigt war; denn
auch die Vorschriften iiber die Bedingung unterstehen den
Grundsdtzen von Treu und Glauben, wie schon § 162 BGB
beweist. -Die unverschuldete und unerwartete schwere Er-
krankung, die eine sofortige Operation ndtig machte,
hatte den Kildgér der Handlungsfreiheit beraubt. Er hatte
Dr. R@JP hiervon noch vor Aufnahme ins Krankenhaus be-
nachrichtigt und ihn bitten lassen, sich widhrend des Kran-
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kenhausaufenthaltes in eiligen Sachen an HEip zu wen-
den. Bei dieser.Sachlage war Dr. REJP zu bvilliger Riick-
sichtnahme umsomehr auch rechtlich verpflichtet, als die
Parteien schon lange zusammen arbeiteten, friiher im Ver-
tragsverhéiltnias gestanden hatten und der Kléger unter Mi-
hen die Bauerlaubnis beschafft und unter Aufwendung erheb-
licher Kosten die Enttrilmmerung besorgt hatte. Dringende
eigene Interessen konnten den friiheren Beklagten von sol-
cher Pflicht allerdings entbinden. Die vom Berufungsgericht
erwihnten fortschreitenden Bauarbeiten mit ihrem daraus
entstehenden Geldbedarf des friiheren Beklagten kbnnten
hierfiir angefiihrt werden. Aver Dr. RENJJIP hat, wie fest-
steht - unstreitiger Sachverhalt im Tatbestand des Beru-
fungsurteils 8°4 - erst nachdem ihm am 4. April 1949 Hel-
ferich die Beschaffung von 8 000 DM binnen 10 Minuten an-
geboten hatte, mit einem anderen Mietbewerber abgeschlos-
sen. Daraus ist zu schliessen, da die noch vorher einkom-
mende Zahlung durch den Kldger den Interessen des friiheren
Beklsgten erst recht noch gedient hdtte, umsomehr als,

wie das Berufungsgericht feststellt, Dr. REJJD bis zum
29. Madrz 1949 nicht sehr auf Beschleunigung gedrkngt hatte.
Da8 HEM® das Geld nicht, wie angeboten, hétte beschaf- i
fen ktnnen, behaupten die Beklagten nicht. Demnach ist
die Zahlung des Zuschusses am 4. April 1949 nur daran ge-
scheitert, daB Dr. RGP, der bereits mit dem Schreiben
vom 4. April 1949 seinen Willen, keinesfalls den Mietver-
trag mit dem Kliger abzuschliefen, bekundet hatte, bei
seiner Ablehnung blieb. Wie das Berufungsgericht richtig
ausfliihrt, war unter diesen Umstdnden die Bedingung der
Zahlung als eingetreten anzusehen, weil Dr. RGP ihren
Eintritt wider Treu und Glauben verhindert hatte, und
der Vorvertrag noch giiltig. Darauf, ob der frithere Beklag-
te in Annahmeverzug gekommen war, kommt es nicht an, da
dessen Wirkungen nicht in Prage stehen.
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3. Eine richtige Rechtspflicht, nicht eine Bedin-
gung, bedeutete die im Vorvertrag auch vom Kliéger iibernom-
mene Pflicht zum Abschlu8 des Mietvertrages. Bei Nichter-
fillung der Pflicht standen éaher dem fritheren Beklagten
die Rechte aus § 326 BGB unter dessen Voraussetzungen zu.
Der frilhere Beklagte konnte aber nach dieser Bestimmung
nicht vom Vertrage zuriicktreten, weil die Pflicht solange
noch nicht wirksam war, als die Frist fiir die Erfﬁlluﬁg
der Bedingung (Bezahlung des Zuschusses)nicht verstrichen
war, Nach der Ablehnung Dr. RGP vom 4. April 1949
konnte der frijhere Beklagte die Rechte aus § 326 BGB des-
wegen nicht mehr ausiiben, weil sie eigene Vertragstreue
voraussetzen. Uberdies wiirde es in jedem Fall an der Erkli-
rung Dr. R, da8 nach Fristablauf die Annshme der
Leistung abgelehnt werde, fehlen, selbst wenn die verein-
barte Frist bis zum 31. Mirz 1949 als gesetzte Frist nach
§ 326 BGB anzusehen wire, Das Berufungsgericht hilt eine
Ablehnungserklarung des Dr. RGP nicht fiir erwiesen.
Zudem ist ein Verschulden des Klégers nicht gegeben, ohne
das er nicht in Verzug kommen und sich.nicht im Sinne des
§ 326 BGB der positiven :Vertragsverletzung, deren Vorlie-
gen im Gegensatz zu der Meinung der Revision Ubrigens
nicht ersichtlich ist, schuldig machen konnte (Palandt
BGB 13. Aufl § 326 Anm 12 a). Entbehrlich widre die Prist-
setzung allerdings auch bei einem Fixgeschdft im Sinne
des § 361 BGB, fiir das jedoch keine ausreichenden Anhalts-
punkte gegeben sind, insbesondere nicht, wenn Dr. REJED
zundchst auf AbschluB nicht gedrdngt hat. Somit ist auch
unter diesen Gesichtspunkten der frilhere Beklagte von
seiner Bindung an den Vorvertrag nicht frei geworden und
die Schadensersatzpflicht der Beklagten als seiner Erben
gegeben.
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IIT.

Zur Hbthe des dem Klédger zugesprochenen Schadenser-
satzes wendet die Revision ein, der Befufungsrichter ha-
be nicht beriicksichtigt, daB der Kldger 8 000 DM Bauko-
stenzuschuB uﬂd monatlich 550 DM Miete zu zahlen gehabt
hdtte, die von der Schadensersatzforderung abgesetzt wer-
den miiBten. Dieser Abzug ist aber micht berechtigt; denn
nach dem Tatbestand des Berufungsurteils steht fest, daB
Helferich diesé Leistungen erbracht hitte, ohne daB dem
Kldger dadurch Aufwendungen entstanden wéren.

Damit erweist sich die Revision, soweit die Haupt-
sache in Betracht kommt, als unbegriindet.

Iv.

Zur Kostenentscheidung des Berufungsurteils beanstan-

det die Revision, daB den Beklagten die Kosten des er-

sten Revisionsverfahrens ganz auferlegt seien, obwohl sie
in diesem Verfahren obgesiegt hitten. § 97 ZPO ist aber
nicht verletzt, da iliber den Erfolg eines Rechtsmittels

bei Zuriickverweisung der endgiiltige Ausgang des Rechts-
streits entscheidet. Durch das zweite Berufungsurteil

sind die Beklagten aber im gleichen Umfang verurteilt

Ry
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worden wie durch das erste.

Dr.

Tasche Schuster

Dr. Grofmann

Dr. QOechBler

Dr. Spieler



