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*  am 17, Degember 1952 k1
’ Jodas, Justizangestellter, ,i 3i@j
als Urkundsbeamter , e

der Geschiftsstelle , .ﬁ;}g;

. * - * l: »{;3

. s 'jl i'l

Im Namen des Volke's e’ 101

. ) . . . . ‘ ) ':;‘ | ‘u,r

: In dem Rechtsstreit ’ Y |

1,) der N- iﬁ iDeutsche Moden NGEED) . H‘ Y 5‘

- : : & i

2.) der Frau Priede NN, FENENED, VEEEN:::, GHD i

11 bei BN U | ¢

Beklagten, Berufungs-. - - ;’E&T

und Revisionsklégerinnen, R

—Prozessbevollmachtigter' Rechtsanwalt .- - - TR

&

gegen RS,

die E. K(ED & co., NP ‘O

Klédgerin, Berufungs-
und Reviaionsbeklagte«

~Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNNGDG-

hat der II. Zivilsenat des Bundeésgerichtshofs auf-die
miindliche Verhandlung vom 10. Dezember 1952 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Drost, Dr. Fischer, Dr. Kuhn,
Artl und Dr. Meyer fiir Recht erkannt:
| o
Auf die Revision der Beklagten wird das Ur- e
teil des 3., Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts in Hamburg vom 20. Mérz 1952 aufgeho-
ben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und-
Entscheidung an das Berufungsgericht auriickverwiesen,
das auch iiber die Kosten der Revision zu entscheiden

hat,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kliégerin hat Réume der S<JP-AG inne. Durch
Vertrag vom 24, Oktober 1949 nahm sie darin die Beklagte
zu 1), deren persdnlich haftende Gesellschdafterin die Be-
klagte zu 2) iaﬁ, auf und vereinbarte mit ihr eine Laden-
gemeinschaft. Die Beklagte zu 1) sollte die ILadenrdumlich-
keiten zum grossen Teil nach niéiherer Massgabe der Vertrags-
bestimmungen iiberlassen erhalten und dafiir von der monatli-
chen Miete von 950,-~ DM monatlich 750,~= DM an die K1~
gerin zahlen,- Ausserdem schuldete die Beklagte zu 1) fur
die Dauer von 18 konaten monatlich 1.000 DM als Ausgleich
fiir Bauaufwendungen der Kliigerin und zugleich als Butzungs-
entgelt fir ihr zur Verfligung gestelltes fqventar. Die Be-
klagte zu 1) bezahlte ihren Mietanteil bis Ende Juli 1950
voll und von da ab nur noch 285,25 DM monatlich.‘Auf die‘
Schuld von monatiich weiterem 1,000 DM zchlte sie insgesamt
3.200 DM. Die Kliégerin hat in einem Vorprozess obsiegendes
Urteil iiber 7.264,75 RM gegen die Beklagte erstritten,

Sie verlangt im Urkundenprozess niunmehr Zahlung von 11,718
DM. Die Beklagten machen geltend, die Klidgerin habe nur
einen kleinen Teil der Réume zur Verfiigung gestellt und
benutze den-grgsseren Teil der Rﬁume selbsty im tbrigen
sei der Vertrag nach § 138 Abs 2 BGB, wegen Preisver-
stosses und infolge Anfechtung (§ 123 BGB) nichtig. Die
Beklagten haben die Ladengemeinschaft auch fristlos ge-
"kiindigt, Das Landgericht hat d;r Klage stattgegeben. den
Beklagten jedoch die Geltendmachung jhrer Rechte im Nach-. )
verfahren vorbehalten. Die Berufung hatte keinen }-..rfolgo
Mit der Revision verfolgen sie den Klageabweisungsantrag

weiter,
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_nimmt, die Béweislast ‘zil, Tarum:bradcht sein Wiile pur
- darauf gerichtet zu sein, die Leistung als die 'geschul-
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1.} Wucher und erpresserlsche Drohung sind mit den ]

im Urkundenprozess guléssigen Beweismitteln nicht darge-
tan. Auck’ der Behauptung eines Preisverstosses kann im
gegenwartigen Verfahren nicht nachgegangen werden, da die”

tatsiichlichen Voraussetzungen hierfﬁr weder durdh Urkun~

den beW1e$en noch unbestritten slnd

Ve
.2

2.) Mit Recht h#lt das Berufungsgericht die Be-
klagten gemliss § 363 BGB dafiir beweispflichtig, dass die

Kldgerin Rdume nicht im vereinbaften:Umfange zur Verfﬁgﬁng'

gestellt habe, Die Beklagte zu 1) hatfdie Miete von Ende
August 1949:bis Ende Juli 1950 in voIler Hsohe bezahlt.
Diese Tatsaghe ldsst dén vom BerufungSgericht gezogenen
Schluss zu, - dass die Beklagte zu 1) d§e~ihr iiberlassenen
Rédume im 9imne des § 363 BGB als Erfililung angenommen hat,
Diese ¥orschrift verlangt nicht, dass der Gliubiger das
der Leistung zugrunde liegende Schuldverhiiltnis als er-
loschen betrachte, denn sie Hndert an‘den beiderseitigen
materiellen Rechten und Pflichten nichts, éondern weist
nur dem Gldubiger, der die Lgistung als’ Erf&llung ah-

dete anzunehmen (RG 66, 282; 109, 296), Wollte die Be-
klagte die ib erlassenen Réume ‘nur als eine Teilleistung
annehmen, so musste sie das, un der Folge des § 363 BGB
zu entgehen, zum Ausdruck bringen und durfté nicht vorbe-
haltlos die volle Miete zahlen und damit einen Umstand
schaffen, der den Schluss rechtfertigt, sie babe die em-
pfangene Leistung als Erfiillung angenommen, § 363 BGB
gilt nach seinem Inhalt und Zweck auch bei einer der Men-
ge nach unzuléinglichen Erfiillung. Auch die besondere Ge-
staltung des Parteivertrages schliesst die Anwendbarkeit
der erdrterten Beweislastregel nicht aus, da auch bei ihm
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die Annahme giner als Erfiillung angebotenen Leistung als
Erfiillung in Frage kam (vgl RG Warn 1910 Nr 374), .Die Revi-

sion hat darim Unrecht, wenn sie der Kl#gerin die Beweislast

fiir den Umfang der iiberlassenen Raumnutzung zuzuweisen
sucht. : '

3,) Das Berufungsgericht hilt den Beweis dafiir,
dass die Klédgerin nur unvollstiéndig gelelstet habe, fiir
nicht erbracht. Die Beklagten hitten zunachst nur 2llge-~
mein, ohne Anfiihrung bestimmter Tatsachgn, Parteivernehmung
beantragt; das -sei kein zul#dsgziger Bewelsantr1tt die Be-
klagten hidtten einen ordnungsmassvgen.Antrag auf Verneh-
mung der Inhaberin der Kliégerin erst ku¥2‘§or der Beru-
fungsverhandlung angebracht; die Erhebung dieses Beweises
sei nicht -erforderlich, weil, selbat werm die Inhaberin
der Kliigerin -trotz ihres bisherigen Bestreitens bestltigen
wiirde, dass sie selbst 99,01 om und die Beklagte zu 1)
nur 47,86 om des Ladens in Benutzung habe, dies kein iiber-
zeugender Beweis dafiir sei, dass die Klégerin den Vertrag
teilweise nicht erfiillt habe, denn die Leistung der Kl&-
gerin sei vertraglich nicht in Quadratmeterzahlen festge-

e o was

.Diese'Ausfﬁhrungen sind "in mehrfacher Hinsicht
rechtlich nicht einwandfrei.’ Mit dem nur allgemein ge-
stellten Antrag auf Partelvernehmung meint das Berufungs-
gericht den im Vorprozess auf Seite 5 des Schriftsatzes
vom 8.11.,50 gestellten Beweiaantrag. Auf inhn hat sich die
Beklagte im vorliegenden Rechtsstreit (Schriftsatz vom
19.6.51) bezogen., Da der Eauptstreit der Parteién in bei-
den Prozessen darum geht, ob die Beklagte diejenigen
Riume, die ihr nach dem Vertrage iiberlassen werden soll-
ten, auch erhalten hat, und die Peklagte mit der Anlage A
ihres Schriftsatzes vom 8.11,50 zum Vorprozess und durch
dessen Inbezugnahme auch im vorliegenden Rechtsstreit
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vorgetragen hat,.von einer Gesamtnutzungsfléiche von ca
147 om habe sie nur 47,86 om inne und darauf entfalle von
der Gesamtmjete nur ein Nutzungsentgelt von 285,25 DM
monatlich, war ohnehin deutlich, dass &iese Behauptung
das spezielle Beweisthema fiir den Antrag auf Parteiver-~
nehmung war, Dies wurde durch den Seite 16 des Schrift-
satzes vom 5,3.52 gestellten Beweisantrag, der alle Ein-
gelheiten in’sich aufnahm, nur noch bekréftigt, Er durfte
darum nicht-als 'ein kurz vor der Berdfhﬁgéverhandldng ge- -
stellter Antrag gekennzeichnet werden, Auf den Zeitpunkt
gseiner Anbringung kam es zudem ﬁberhauét nicht -an, wemn
eine Zuriickweisung wegen Verspétung ausschied. Keinesfalls '
durfte der nicht erhobene Beweis als nacht {iberzeugend ge- i
wiirdigt werden und mit dieser Begrﬁndpng uneérhoben blei-~
ben. Es musste abgewartet werden, ob slch die Inhaberin der,
Kldgerin unter .ihrem Eide in Widerspruch zu ihrem Prozess-
vortrag setgen wviirde, und es durfte hierﬁber kein hypothe-
tisches Urteil -gefdllt werden. Wenn auch die Leistung, die
die Kligerin zu erbringen hat, nicht in andratmeterzahlen
festateht, so sagt der Vertrag doch, dass die Ladenrdum-
lichkeiten zum grossen Teil (nach niéherer Massgabe der
Vertragsbestlmmungen) tberlassen werden sollten, und diene
Vertragsbestimmungen geben zum mindesten im Zusaniebhalt
mit der Aufteilung der Miete von 950 DM die Handhabe. be-
reits im Urkundsverfahren abzukléren, ob die Beklagte zZu
1), die fiir die Benutzung des Inventars und zum Ausgleich
fiir Bauleistungen der Klégerin gesondert 18,000 DM uber- ‘
nonimen hat eine Raumnutzung'ﬁberlassen erhalten hat, die -
dem entspricht, was ihr.die Klﬁgerin nach dem‘Inhalt des
Vertrages und damit auch in Riicksicht auf die Hohe der bei- .
derseitigen Mietanteile zu gewihren hatte Ergibtwdie Ver;~ 
nehmung der Inhaberin der Kiliigerin, dass die Beklagte die
inr zugesagte Raumnutzung nicht im vereinbarten Umfang er-
halten hat, so ist der Klageanspruch zur Verfolgung in. Ur-
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kundenprozess ungeeignet.

4,) Gleichviel wie der Parteivertrag rechtlich ein-
zuordnen ist, kann beiden Teilen das Recht zu fristloser
Kiindigung nicht deshalb versagt sein, weil der Vertrag

zur Zahlung der monatlich 1,000 DM eine Frist von 18 Mona-

ten vorsieht. Denn das Recht zu fristloser Kiindigung kann
nicht schlechthin ausgeschlossen werden. Die Frage, ob die
von der Beklagten zu 1) ausgesprochene Kiindigung tatsiich-
lich berechtigt ist, héngt davon ab, ob und gegebenenfalis
in welchem Umfange ihr die veisprochenqn Réumlichkeiten
vorenthalten worden sind,

Auch insoweit ist die Sache noch nicht zur Endent-
scheidung reif. Auch sus diesem Grunde konnte das Beru-
fungsurteil nicht bestehen bleiben.

Da sich der Kostenpunkt danach regelt, wer von den
Streitteilen unterliegt, dies aber von der Endentscheidung
abhéingt, musste die Entscheidung iiber die Revisionskosten
dem Berufungsgericht vorbehalten werden

Dr. Drost Dr., Fischer Dr. Kuhn

Artl Dr, K.BE., Meyer
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