VIII ZR 121/62

Verkiindet |

am 28. Januar 1963

Justizobersekretir : 2229

als Urkundsbeamter (76;7

der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

1) der Firma Gemar Immobilien StWilll» Kommanditgesell-
- gchaft, vertreten durch die Gesellschafterin Frau

Gerda Stqiil» zc¢b. HUD:

2) der Ehefrau Gerda StWllle zeb. HENEED in Equp
| ANNED:trate 5 ’

Beklagte und Revisionskliger,
- ProzeBbevollmachtigter' Rechtsanwalt Dr. GEEEEED -

gegen

rau Msﬁet D_ in m—-n 8,

: Kliger und Revisionsbeklagte,
- Prozeﬁbevollmachtigter' Rechtsanwalt Dr. G -

/

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesg‘erichtshofs auf dié miind-
liche Verhandlung vom 28. Januar 1963 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl,
Dr. Mezger, Dr, Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen daé Urteil

des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
26. Mdrz 1962 wird auf ihre Kosten zuriickgewicsen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte zu 2 vermietete den Kligern am 9. April 1960
in ihrem damals noch im Bau begriffenen in Legp gelegencn
Hausgrundstiick Wohnrdume und Geschidftsrdume, die zum Betrie-
be eines Nachtloksls dienen sollten. Nach § 3o des schrift-
lichen Mietvertrages hing die Gliltigkeit des Vertrages da-
von ab, daB den Klidgern eine sog. Nachtkonzession erteilt wiir-
de. Die Beklagte zu 1, deren perstnlich haftende Gesellschafte-
rin die Beklagte zu 2 ist, lieB sich fir die Vermittlung des
Mietvertrages von den Kligern eine Maklergebiihr von 16 ooo.DM
zahlen. Als Einzugstermin war der Monat Oktober 1960 vorge-
sehen. Am 14. September 1960 suchte die Kligerin zu 2 bei der
Stadt Hggee um die Nachterlaubnis nach. Der Antrag wurde durch
den Bescheid der Stadt L@@ vom 2k, Oktober 1960 abgelehnt.

Die Kldger setzten die Beklagten von der Ablchnung ihres
Gesuches in Kenntnis. Die Beklagten beantworteten diese Mit-
teilung ebensowenig wie das vorangegangene Schreiben der
Kldger vom 2. Oktober 1960, in welchem dicse mitgeteilt hat-
ten, daB mit der Nachtkonzession nicht zu rechnen sei und
in dem sie die Beklagten gebeten hatten, sich ihrerseits
um die Gewdhrung der Nachterlaubnis zwu bemiihen. Die Kl&ger
haben die gemieteten Riume nicht bdzogen. Erst am 1. April
1961 gelang es den Beklagten, die Riume andérveit an eine
Bank zu vermieten.

Mit der Klage begehren die Kldger die BRiickzahlung der
Maklerprovision von 16 ooo DM nebst Zinsen. Die Beklagten
verveigern die Zehlung mit der Begriindung, die Kldger hdt-
ten nicht alles getan, um die Nachtérlaubnis zu erlangen,
und damit den Eihtritt der Bedingung gegen Treu und Glauben
vereitelt. Hilfsweise haben sie mit Schadensersatzansprii-
chen aufgerechnet, die sie damit begriindet haben, es seien
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ihnen dadurch, daB8 sie den Abdnderungswiinschen der Kléger
entsprochen h#dtten, bei ihrem Bauvorhaben Mehrkosten ent-
standen. AuSerdem hdtten sie die als Nachtlokal vorgesehe-
nen Rdume fiir die Zwecke der spidteren Mieterin umbauen miis-
sen. Diese Kosten und den Verlust des durch das ldngere Leer-
stehen der Ridume entgangenen Mietzinses hdtten die Kldger
durch ihr nachlédssiges Verhalten bei der Beantragung der
Konzession schuldhaft verursacht.

Das Landgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner
zur Zahlung von 16 oco DM nebst 8 ¥ Zinsen verurteilt.
Das Obérlandesgéricht hat die Berufung mit der MaBgabe
zuriickgeviesen, daB der Zinssatz auf 5 % herabgesetzt
wird. Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Klédger
beantragen, verfolgen die Beklagten ihren Antrag auf Ab-
weisung der Klage in vollem Umfange weiter.

D S[I9 L, YONY SIOMULE]

[

Entscheidungsgriinde:

I. Die in dem Mietvertrag vom 9. April 1960 enthalte-
ne Bedingung, daB der Vertrag erst Wirksamkeit erlange,
wenn den Klégern von der Stadt E@@P die sogenannte Nacht-
konzession erteilt werde, ist nach den rechtlich einwand-
freien Feststellungen des Berufungsgerichts ausgefallen.
Die von der Revisiqn aufgeworfene Frage, ob as sich bei
dem Schreiben der Stadt Lew vom 24%. Oktober 1960, weil
es keine Rechtsmittelbelehrung enthalte, iberhaupt um
die formelle Ablehnung einqs"Antrags oder nur um die Be-
antwortung einer Anfrage der Kldger handelt, braucht
nicht entschieden zu werd«n. Selbst wenn es an einem for-
mellen Bescheid fehlen sollte, so wiirde das nichts daron
édndern, daf das Ordnungsamt der Stadt B@iiy nach den von
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der Revision insoweit nicht angegriffenen Feststellungen

des Berufungsgerichts, die sich .auf die Vernehmung der zu-
stidndigen Verwaltungsbeamten stiitzen, unter keinen Umstdn-
den gewillt war, die Nachterlaubnis zu erteilen. Der Mietver-
trag der Parteien ist daher unvirksam, so dafl die von den
Kldgern gezahlte Maklerprovision ohne Rechtsgrund geleistet
worden ist. Die Kliédger kénnen sie gem#B § 812 BGB zurtickfor-
dern. Der Anspruch richtet sich in erster Reihe gegen die
Beklagte zu 1, die den Maklervertrag abgeschlossen hat. Nach
§§ 161, 128 BGB haftet aber auch die Beklagte zu 2 als per-
 sénlich haftende Gesellschafterin der Beklagten zu 1 fiir de-
ren Verpflichtung.

II. Die Kldger h#tten sich nur dann nicht auf die Un-
wirksamkeit des Mietvertrages berufen kdnnen, wenn sie der
Vorwvurf tréfe, den Eintritt der Bedingung wider Treu und
Glauben verhindert zu haben(§ 162 BGB). Das ist, wie das
Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen hat, nicht B
der Fall. ' ’

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, da8
die Kliger nach dem Sinn der Bedingung,gehalten wareén,
alles zu tun, um die Nachtkonzession flr den beabsich- :
tigten Betrieb zu erlangen. ‘ i

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war ecs
aber fiir die Kldger von vornherein ausgeschlossen, die
Nachterlaubnis zu erhalten. Das Berufungsgericht stiitzt
sich auf die Bekundung der fiir die Bearbeitung zusténdi-
gen Bedienstoten der Stadt EqE, der Zeugen vep Ly, §
K@» und B@. Danach hatte der Altestenrat des Rates 3
der Stadt g das Amt fiir 8ffentliche Ordnung bereits
im April 1960 angewiesen, keine weiteren Nachtkonzessio-
nen im nérdlichen Teil der Innenstadt - in diesem Be-
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reiche liegt das streitige Grundstiick - zu erteilen. an
diese Anweisung hat sich das Amt fiir 8ffentliche Ordnung
gehalten; und dementsprechend hat es bereits seit Anfang
1960 keine Nachtkonzessionen mehr in dem angegebenen Stadt-~
teil erteilt. Weiter hat das Berufungsgericht auf Grund
der Aussage des Oberverwaltungsrats veld Ey@ festgestellt,
daB die Klager auch im Rechtsmittelverfahren bei der Stadt
EQED» keine Aussicht auf Erfolg gehabt hdtten. Ist aber
mit dem Berufungsgericht von einer solchen Sachlage auszu-
gehen, so kommt es nicht darauf an, da8 die Klédger ihren
Antrag erst im September 1960 und nicht schon, wie die Re-
vision fordert, sofort nach Abschlu8 des Mietvertrages im
April 1960 eingereicht haben, und daB sie nicht schon in
diesem Zeitpunkte auf dem Amt fur offentllche Ordnung vor-
gesprochen haben.

Fehl® geht auch die Ansicht der Revision,fgssaien aus
dem Umstande, da8 die Kléger den Standpunkt der Stadt Le-
@D nicht im Vervd tungsstreitverfahren bekimpft haben,
fiir sie ungiinstige Schliisse zu zichen. Es mag davon aus-
- gegangen werden, daB die Voraussetzungen des § 42 VerwGoO
fiir eine Verpflichtungsklage vor dem Verwaltungsgericht
vorgelegen haben. Die Klage hétte indes keine Aussicht
auf Erfolg gehabt. Sie hHtte darauf gestiitzt werden miis-
sen, der Stadt Essen sei bei der Ablehnung des Antrages
auf Hinausschiebung der Sperrstunde ein Ermessensfehler
unterlaufen (Eyermann-Frohler VerwGO 3. Aufl. § 42
Anm. 90). Hierfiir fehlt es aber. an jédem Anhaltspunkt.
Das in diese Richtung zielende Vorbringen der Revision
ist zum Teil unschliissig, zum anderen Teil wird es von
den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht gedeckt.

.So will die Revision in erster Reihe einen fiir die
Beklagte giinstigen Schluss aus dem Umstande gezogen haben,
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daB die Stadt L@l im "Falle B1QED"' eine Ausnahme ge-
macht und die Nachtkonzession erteilt habe. Der Fall liegt
indes, wie sich aus der von der Revision in Bezug genomme-
nen Auskunft der Stadt Eq vom 7. Februar 1962 ergibt,
anders als der hier streitige Sachverhalt. Der Bl1GHNP AG
ist eine Nachterlaubnis nur deshalb erteilt worden, weil es
sich lediglich um einen Inhaberwechsellhandelte und weil der
Vorgdnger in dem Nachtbetriebe Donath bereits die Nachtkon-
zession besessen hatte.

Auch der Umstand, daB das dem geplanten Betriebe der
Kldger néchst gelegéne Nachtlokal, dem eine Nachtkonzession
erteilt ist, nur 500 m entfernt sein mag, ist kein ausreci-
chender Anhaltspunkt dafiir, da8 das Verwaltungsgericht zu
Gunsten der Klidger entschieden hétte. Denmn das Haus der
Beklagten zu 2 liegt im Bereiche des n8rdlichen Teiles |
der Innenstadt, auf den sich der BeschluB des Altestens-
rats des Rates der Stadt Eqe vezieht. Wenn sich die Stadt
'E@E@® hieran gehalten und eine Gleichbehandlung mit den r
" der Brtlichen Grenze nichst gelegenen Nachtlokalen abge- 4
lehnt hat, so kann darin ein Ermessensfehler nicht gese-
hen werden.

o e TNl A el a
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Unter diesen Umstinden kann dahinstehen, ob den Kli-
gern die Erhebung einer Verwaltungsklage im Hinblick auf
die Linge eines solchen Verfahrens iiberhaupt zuzumuten
war. Es spricht viel fiir die Angicht deés Berufungsge- _
richts, welches diese Frage verneint hat, zumal auch :
die entgévenstehenden Interessen der Beklagten in er- ;
hebllch?m MaBe verletzt worden wiren, wenn die Wirksam-
keit des Mietvertrages bis zur rechtskrdftlgen Beendi- ]
gung eines solchen Rechtsstreites hidtte in der Schwebe
bleiben miissen. :

Auch die Verfahrensriigen der Revision sind nicht be-
griindet.
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Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe unberiicksich-
tigt gelassen, daf die Kl&dger ihrem Gesuch um Gewdhrung der
Nachterlaubnis noch nicht einmal den nach §§ 1 ff GaststG
allgemeln erforderlichen Antrag auf Erteilung der Betriebs-~
erlaubnis vorangeschickt haben. Die Revision vertritt die
Ansicht, die Entscheidung des Ordnungsamtes der Stadt o
wire anders ausgefallen, wenn ein solcher Antrag vorgelegen
hdtte und die gemdf § 19 GaststG zur Begutachtung einzuschal-
tende Srtliche Polizelbehtrde gehort worden widre. Sie meint,
in diesem Falle wire den Beklagten zumindest die Nachterlaub-
nis mit einer Auflage erteilt worden (§ 11 GaststG), nim-
lich dahingehend, die entsprechenden baulichen MaBSnahmen
zu treffen, daB ein iibermiBiger Lirm wahrend dexr Nacht ver-

. mieden werde.

Das Berufungsgericht hat die Bekundung des beim Ordnungs-
amt ‘der Stadt E- fiir die hier streitige Konzessionsfra-
ge zustlindigen Oberwerwaltungsrats vap EyER als maBgebend
angesehen. Diese Bekundung bletet aber nicht den geringsten
Anhaltspunkt dafiir, daf die Entscheldung der Stadt Ll
anders ausgefallen wire, wenn die Klédger vorher um die Be-
triebserlaubnis nachgesuéht hédtten. Die Bekundung dieses
Beamten 188t im Gegenteil erkennen - und das hat das Be-
rufungsgericht auch als ausschlaggebend angesehen -, daB
das Ordnungsamt die Nachterlaubnis aus grundsdtzlichen
Erwvdgungen - ndmlich im Hinblick auf den BeschluB des
Altestenrates - versagt hat.

Die Beklagten ktnnen somit die Ruckzahlung der Makler-
provision aus dem Gesichtspunkt des § 162 BGB nicht ver-

weigern.

III. Des weiteren hat das Berufungsgericht ohne Rechts-
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irrtum die von den Beklagten erkldrte Aufrechnung mit einer
Schadensersatzforderung nicht druchgreifen lassen.

Die Beklagten sind der Ansicht, daB ihnen ein Schadens-
ersatzanspruch wegen Verschuldens beim Vertragsschluf zu-
stehe, weil die Klidger wihrend des Bauens mit groSen Ko-
sten verbundene Anderungswviinsche geduSert hditten, dencn
entsprochen worden sei. Ebenso wie die durch das spétere
Leerstehen der Rdume und die bei der Neuvermietung erwach-
senen Umbaukosten widren auch diese Mehrkosten nach Meinung
der Beklagten nicht entstanden, wenn die Kléger ihre Sorg-
faltspflicht bei der Beantragung der Nachtkonzession nicht
verletzt hdtten. X

Das BerufUngsgericht hat ein Verschulden der Klidger ver-~
neint, weil sie sich bei der AuBerung ihrer. Anderungswiin-
sche in einer unverschuldeten Unkenntnis dariiber befunden
‘hdtten, daf ihnen die Nachterlaubnis versagt werden wiir- '
de. AuBerdem meint es, den Beklagten, die im Gegensatz
zu den in Siiddeutschland wohnenden Kldgern in Essen selbst
ansissig seien, wHre es ein Leichtes gewesen, den Stand-
punkt der Stadt E@® in der Konzessionsfrage zu erfahren,
ehe sie mit den aufwendigen von den Kligern gewiinschten
Anderungen des Bauvorhabens begonnen hidtten. Deshalb wire ;
es, so fiuhrt das Berufungsgericht aus, ihre Sache gewesen, i
vor der Umplenung des Baues bei der Stadt E- If_‘.rkundigun- |
gen einzuziehen. Ein mit dem angeblichen Schaden der Beklag- o
ten kausales Verschulden der Kikger liege daher nicht vor.

T PPN

Die ErwHgungen des Berufungsgerichts halten im Ergeb- f
nis einer rechtlichen Nachpriifung stand. Die Revisions- :
angriffe bleiben ohne Erfolg.

Die Beklagte zu 2 hat den Mietvertrag mit den Kla- ) 3
gern geschlossen, als das Mietgrundstiick noch im Bau war.
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Wie die Revision nicht verkennt, hatten die Beklagten im
Hinblick auf die Zweckbestimmung der Geschiaftsriume die Ver.
pflichtung iibernommen, die Rdume so zu gestalten, daf diese
als Nachtlokal verwendbar waren. Im Hinblick auf die in § 3¢
des schriftlichen Mietvertrages vereinbarte aufschiebende
Bedingung war diese Verpflichtung wie alle Verpflichtungen
aus dem Mietvertrage schwebend unwirksam. Die Beklagten
waren sich also im-Klaren, bei Q£éser besonderen Gestal-
tung des Mietvertrages ein nicht unerhebliches ‘Risiko ein-
zugehen. Wenn ndmlich, wie das denn auch tatsdchlich einge- -
treten ist, den Klégern die Nachterlaubnis nicht gewdhrt
wurde, standen sie vor der Notwendigkeit einer anderwei-
ten Vermietung. Wenn es ihnen nicht gelang, einen Mieter
zu gewinnen, der das Nachtlokal auch ohne die Nachterlaub-
nis iibernahm, war die Vermietung fiir andere Zwecke und da-
mit eine Umgestaltung der Mietridume unvermeidbar. Wegen
dieser notwendigen Umarbeiten war es auch nicht zu ver-
hindern, daB sich die Neuvermietung der Rdume hinauszo-
gern wiirde. Was das finanzielle Risiko anlangt, liegen

die Dinge auch hinsichtlich der vom Berufungsgericht un-
terstellten Mehrkosten nicht anders, die dadurch entstan-
denusgﬁ&,daﬂ die Beklagteﬁﬂéh besonderen Baugestaltungs-
wﬁnséhéﬁ der Kliger entsprochen haben sollen. Wie bereits
unter I ersrtert, sind den Kligern durch den AbschluB des
schwebend unwirksamen Vertrages Sorgfaltspflichten er-
wachsen, zu denen auch die Verpflichtung zu z#hlen ist,
dieses finanzielle Risiko der Beklagten moglichst klein

zu halten. Wie aber das Berufungsgericht zutreffend aus-
fitlhrt, konnte nur eine schuldhafte Pflichtverletzung der
Klédger eine Verpflichtung zum Schadensersatz auslésen.
Eine solche schuldhafte Pflichtverletzung will die Revi-
sion darin erblicken, daB die Kliger niéﬁt»schon sofort
nach Abschlull des Mietvertrages der Stadt EQ®» cine Kli-
rung dariiber herbeigefiihrt haben, ob sie mit der krtei-
lung der Nachterlaubnis rechnen konnten. Diese Ansicht

ist nicht zu billigen.




—~—
e
.

- 1lo0 - /

Nach dem unstreitigen Vortrag der Kléger hatte ihnen
die Beklagte zu 1 bei Abschluf des Mietvertrages erklirt,
daB8 man wegen der Erteilung der Nachtkonzession nicht die
geringsten Bedenken zu haben brauche. Diese werde mit Si-
cherheit erteilt werden. Die Beklagte zu 1 habe auch die
besten Beziehungen zu den die Konzession erteilenden Be-
horden und Beamten. Unter diesen Umsténden konnen die
Beklagten gegen die Kldger keinen Schuldvorvurf daraus
.erheben, daB sich diese hierauf vermgssen und deshalbd
nicht schon frither eine Klirung der Konzessionsfrage her-
beigefiihrt haben. Hinzu kommt, daB sich die Beklagten
eine solche Kldrung bei der Konzessionsbehtrde, zu der
sie nach ihren Angsben die besten Beziehungen hatten,
ebensogut jederzeit selbst hitten verschaffen konnen.

Liegt somit eine schuldhafte Pflichtverletzung der Kl&-
ger nicht vor, so entflllt auch eine Schadensersatzpflicht.
Die Rige der Revision, das Berufungsgericht habe sich
nicht mit den Behauptungen der Beklagten iiber den Umfang
des Schadens auseinandergesetzt, geht somit ins Leerec.

iU ook ra Y W et af el i
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IV. Die Revision erweist sich damit als unbegriindet. Sie
war mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger Dr. Messner Mormann
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