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VIII ZR 122/66 URTEIL Verkiindet am
12. April 1367
Klett,
Justizhauptsekretir
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

1) der Firma Pelzmodenhaus L{JJD & co. in .,

R Strate @

2) des Kaufmanns Juma i y perstPnlicii huftenden Ge-
gellschafter der Beklagten zu 1, in (D, U
Straide
%) der ihefrau Bronia L , persdnlich haftender Ge-
sellschafterin der Beklagten zu 1, in LU, G-
StraSe @B

Beklagten und Revisionskliiger,
- Prozeflibevolluichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -

gegen
die Firma Leder- Hax y lnhaber Dipl.-Kauf-
mann Raimund N in 3 KO : trate @,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNEED--



ver VIIi. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. April 1967 unter lit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. liezger,
Dr. ilessner und Dr. Weber

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten zu 1 gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts lilinchen
vom 16, l#rz 1966 wird zuriickgewiesen.

Auf die Revision und die derufung der Beklagten

zu 2 und 3 werden das erwihnte Urteil teilwelse
aufgehoben und das Urteil der 6. Kammer fiir Handels-
sachen des Landgerichts kiinchen I vom 27. Juli 1965
teilweise abgeiéindert;

Die Klage wird als unzuldssig abgewiuvsen,
soweit aie gegen die Beklagten zu 2 und 3
gerichtet ist.

‘Von den Gerichtskosten des ersten Rechtszuges tragen
die Kldgerin 1/37 und die Beklagte zu 1 36/37, von
den Gerichtekosten des zweiten Rechtszuges die
Kliigerin 1/20 und die Beklagte zu 1 19/20, von

den Gerichtskosten des dritten iHechtszuges die
Kldgerin 1/15 und die Beklagte zu 1 14/15.

Von den auBergerichtlichen Kosten fallen zur Last:
Der Kldgerin die auBergerichtlichen Kosten der Be-
klagten zu 2 und 3 in allen Rechtsziigen sowie von
ihren eigenen auBergerichtlichen Kosten 1/37 des
ersten Rechtszuges, 1/20 des zweiten Xechtszuges
und 1/15 des dritten Rechtszuges.

Die iUlbrigen auBergerichtlichen Kosten fallen der
Beklagten zu 1 zur lLast.

Von Recnts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Beklagte zu 1 (im folgenden als Beklagte bezeichnet),
deren persdnlich haftende Gesellschafter die Beklagten
zu 2 und 3 sind, unterhdlt eine Filiale ihres Pelzge-
achiftes in LD, "UD:tr2ic @ (Hauptgeschift
O tr- @) in einem der Bayerischen Hypotheken-
und Viechselbank (im folgenden: iypo-Bank) gehSrenden
Grundstiick. In dem mit der liypo-Bank geschlossenen iiiet-~
vertrage wird in 1 bestimmt:

"In den Rdumen diirfen nur Pelzmoden zum Verkauf an-

geboten werden. fLindere \iaren, insbesondere Hand-

schuhe, sind im Hinblick auf die anderen iiieter
im :lause der Bank vom Verkauf ausgeschlossen."

Der Hietvertrag lduft noch bis zum 31. Juli 1969. Die
Parteien schlossen am 27. August 1964 einen Vertrag,

in dem die Beklagte ihre Hechte und Pflichten aus dem
iiictvertrag zum 28. Februar 1965 auf die Klégerin iber-
trug. Die Kligerin verpflichtete sich, einen Abfindungs-
betrag von 145 000 bsl zu zahlen, von dem sie 50 000 Di
sofort zanlte. Weitere 50 000 DU, die sie beili einer Bank
hinterlegte, sollte die Beklagte nach einer Zusatzver-
einbarung vom 1l2. Junuar 1965 am Tage des Lkinzuges,

dem 1. ii#rz 1965, erhalten. Den Rest von 45 000 Dii sollte
die Kl&dgerin in Raten von 10 000 DM, zuletzt 15 000 Di,
beginnend am 1. September 1965, entrichten. Am 7. Ok~
tober 1964 schrieb die Lypo-Bank der Kldgerin, daB sie
nit deren Eintritt in das kietverhdltnis mit der Be-
klagten einverstanden sei. Zur Vorbereitung ihres Aus-
zuges erhielt die Beklagte am 26. Januar 1965 die Erlaub-
nis der zustidndigen Behdrde, im lLaufe des lionats Februar
einen Rédunungsausverkauf durchzufiihren.
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Am 27. Januar 1965 erwirkte die Firma '"Damenmoden
Elisabeth S-", die ebenfalls in dem der iiypo-Bank
gehtrenden Liuserblock einen Laden betrieb, eine einst-
wellige Verfiigung, durch die der lypo-Bank untersagt
wurde, die Geschidftsrdume der Beklagten zu 1 der Kligerin
zum Zwecke des Vertriebes von Lederwaren zu ilberlassen.
Die Hypo-3ank teilte der Beklagten mit Schreiben vom
28, Januar 1965 den Inhalt dieser Entscheidung mit und
verbot ihr, die Geschdftsrdume an die Klidgerin zu iiber-
geben. Daraufhin lie8 die Beklagte der Klégerin durch
Schreiben vom 15. Februar 1965 des von ihr beauftragten
Rechtsanwalts folgendes mitteilen:

“*Ich néhme Bezuyg auf die zwischen lhnen getroffene
Vereinbarung, wonach Sie den lLaden des Herrn .
in der T&atraBe iberiehmen sollen.

Durch die Jiingsten :ireignisse sieht sich mein lierr
landant leider nicht in der Lage, den Vertrag ein-
zuhalten. Die Bayerische liypotheken- und Vechsel-
bank hat mit Schreiben vom 28. Januar 196% meinen
ilerrn liandanten die Uberlassung des Ladens an Sie
verboten. O0b es bei diesem Verbot bleibt oder nicht,
kann deahingestellt bleiben. ilein lierr Landant nuls
sich zu seinem Bedsuern geschdftlich darauf ein-
richten, daB das Verbot bestehen bleibt. Die hier-
durch erforderlichen liaBnahmen machen es aber meinem
lierrn Mandanten unmbglich, selbst wenn sich die lLage
wieder éndern sollte, den iaden an Gie am l.ipril 1962
zu ilbergeben. Das Geschidft meines lierrn Handanten
143t eine derart kurzfristige Umdisponierung nicht
zu. Mein iandant bedauert diese zZntwicklung auf-
richtig, ist aber hieran vidllig unbeteiligt.

Auf § 361 BGB wird verwiesen."
Die Kligerin antwortete am 4. H#xrgz 1965 durch Tchreiben

der von ihr beautftragten Rechisanwiilte wie folgt:

"Unsere Handantin hat uns 1lhr Schreiben vom 15.2.1965
iibermittelt. %“ie lhnen bekannt sein wird, hat die
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Bayerische Hypotheken- und Wechselbank gegen die
einstweilige Verfiigung, welche die ¥irma S—
erwirkt hat, Widerspruch erhoben.

Unsere liandantin verzichtet keineswegs auf ihre
Rechte aus den abgeschlossenen Vertrigen. Es ist
also erforderlich, daB sich auch Ihre Partei auf
eine eventuelle Aufhebung der ergangenen einsti-
welligen Verfiigung einatellt."

Die Firma Sl verzichtete im Termin vou 13.lirz 1965
auf ihre Rechte aus der einstweiligen Verfiigung. Der
Rechtsanwalt der Beklagten achrieb daraufhin am 24.ididrz 1965
an die Kldgerin:

"“In der Sache Leder-w ./. NP hat meine

Partei inzwischen ein GSchreiben der Bayer. Hypo-
ti:eken- und Yiechselbank erhalten, wonach gegen
die ubertragung des Geschiaftes unter Beachtung
von Ziffer 1 des Mietvertrages keine Bedenken

bestehen.
In Ziffer 1 des Hdietvertrages ist festgelegt, daB
lHexrr i in den Geschidftsrdumen nur Pelzmoden

zum Verkauf anbieten darf. Andere ®aren, insbe-
sondere Handschuhe, sind im liinblick auf die
anderen iHieter iwm Hause vom Verkauf ausgeschlossen.

Unter diesen Umstidnden dirfte beiderseits die Ge-
schiiftsgrundlage fir den Vertrag weggefallen sein,
da lhr Herr Handant ja nie die Absicht hatte, in
den Li@iilillochen Geschiftsréiumen Pelzmoden zu ver-
kaufen.

lm iibrigen verweise ich auf mein Schreiben von
15. Februar 1965. Der in diesen Uchreiben dar-
detane Standpunkt bleibt in vollemn Umfang auf-
rechl erhalten.

Da unter diesen Umstdnden fiir meine Parteli keino
Veranlassung besteht, lidnger im Besitz der

DIt 100 000 (Li. 50 OGO bezahlt, Diu %0 000 aufs
Sperrkonto) zu bleiben, werden die entsprechenden
Betrdge zuriickiiberwiesen bzw. freigegeben."



Die Kldgerin erkliirte sich in ihrem Schreiben vom

6. April 1965 mit einer Hinausschiebung des Héumungs-
termins auf den 15. kKai 1965 einverstanden und verlungte
im ilbrigen Erfiillung des Vertrages, wihrend die Beklagte
in ihrem Antwortschreiben vom 21. April 1965 auf ihren
$tandpunkt beharrte. Daraufhin erhob die Klidgerin Klage
mit dem Antrag, die Beklagte zu 1l zur Hiumung und die
Beklagten zu 1 bis 3 gesamtschuldnerisch zur Iragung
der Xosten zu verurteilen.

Das Lundgericht hat dem Klageantrag entsprochen.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten =it
der ila3gabe zuriickgewiesen, dall alle drei Beklagten die
Kosten beider Rechtsziige zu tragen haben, und zwar in
vollem Umfange, nicht nach Kopfteilen, dabei die Be-
klagten zu 2 und 3 untereinander als Gesamtschuldner.
Jdit der Revision deren Zuriickweisung dle Kldgerin bean-
tragt, verfolgen die Beklagten ihren Antrag auf Ab-
‘weisung der Klage weiter.

Entascheidunygsgriindes

I. Das Berufungsgericht 1liBt die Frage unentschieden,
ob in dem Schreiben der Beklagten vom 15. Februar 1965
eine Ricktrittserkliirung enthalten ist. Es gelangt zu
den Ergebnis, dafl der Beklagten kein Recht zustand, von
dem Vertrage vom 27. August 1964 zuriickzutreten, und
dafl sie an den Vertrag vom 27. August 1964 gebunden i:t,
weil ihr auch ein sonstiges Leistungsverﬁeigerungsrccht
nicht zur Seite steht.
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Die brwdgungen . des Berufungsgerichts halten ent-
gegen den Angriffen der Revision einer rechtlichen Hach-
prifung stand.

Durch den Vertrag vom 27. August 1964 hat die Be-
klugte ihre Rechte und Pflichten aus dem mit der Grund-
stiickseigentiimerin (der Hypo-Bank) abgeschlossenen Liet-
vertrag mit wirkung vom 28. Februar 1965 auf die Xliégerin
ibertragen. Der Hachtragsvertrag vom 12. Januar 1965
enthiilt die ausdrilickliche Verpflichtung der Beklagten,
die llietrdume am 28. Februar 1965 zugunsten der Kligerin
zu ridumen und ihr in diesem Zeitpunkt die Schlissel zu
ibergeben. Die Gliltigkeit des Vertrages sollte davon
abhédngen, daB die Klidgerin binnen einer Frist von
8 Wochen seit dem 27. August 1964 einen iietvertrag mit
der Hypo-Bank abschloB. Diese Bedingung ist erfilllt, da
die Hypo-Bank in dem an die Kligerin gerichteten Schreiben
vom T. Oktober 1964 ihre Zustimmung zu dem Mieterwechsel
erteilt hat. Nach einhelliger lieinung in Rochisprechung
und Schrifttum kommt némlich ein .ietverhiltnis auch
dadurch zustande, daf8 sich der bisherige ilieter mit
einem Dritten dariiber einigt, dieser solle von einenm
gewissen Zeitpunkt an slle Rechte und Pflichten des bis-
herigen illieters iibernehmen, und daB der Vermieter dieser
Vereinbarung zustimmit (Urt. des erkennenden Senats vom
24. September 1959 - V1I1 ZR 112/58 = I3 BGB § 535
Nr. 21 a m.N.). Dieses iiietverhdlinis, das die Voraus-
setzung filr die Giiltigkeit des Ubertragungsvertrages
der Parteien vom 27. August 1964 bildete, ist auch nicht
dadurch wieder beseitigt worden, daB die liypo-Bank in
dem an die Beklagte gerichteten Schreiben vom 28.Januar 1965
ihre Zustimmung wieder zuriickzog und ihr verbot, der



Kldgerin die Mietriume zu iiberlassen. Nachdem das umiet-
verhiltnis einmal begriindet war, konnte sich die Hypo-
Bank nicht ohne weiteres davon losen. Das war auch er-
sichtlich nicht der Sinn ihres Schreibens, das nur

der einstweiligen Verfiigung Rechnung tragen wollte.

Die Beklagte hat auch nicht dargetan, dafl der iiietver-
trag durch eine Rilcktrittserklérung der liypo-Bank, die
der Klidgerin gegeniiber héitte abgegeben werden miissen

(§ 349 BGB) riickwirkend wieder beseitigt worden wiire.

Damit steht fest, dafl sich die Beklagte wirksam
verpflichtet hat, dle ikietrdume zwn 28. Februar 1965
an die Kliigerin herauszugeben. Die Revision hat hier-
gegen auch keine Bedenken geltend gemacht.

- 11. Den Erwdgungen des Berufungsgerichts, das der
Bekiagten kein Recht zum Rilcktritt von dem Vertrage vom
27. August 1964 zur Seite steht, ist jedenfalls im rcr-
gebnis zu folgen. .

" . 1M1t Recht lehnt das Berufungegericht die Ansicht
der Beklagten ab, es handele sich bei dem Vertrage vom
27. Aungust 1964 insofern um ein Fixgeschdft, als die
Uberlassung der Mietrdume unter keinen Umsténden spiiter
als zun 1. Mirz 1965 habe stattfinden diirfen. Der Stand-
punkt des Berufungsgerichts, der Termin vom 1. kLidrz 1965
gel fiir die Parteien nicht so wesentlich gewesen, daB
nit seiner Einhaltung das Geschdft stehe oder falle,
begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Insbesondere ist
die irwigung des Berufungsgerichts, der Umstand, dall
der Jbergube der iliietriume ein Totalausverkauf habe
vorangehen sollen, reiche nicht aus, um den Jbergabe-
zeitpunkt als fixen Termin anzusehen, aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden.
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Unbedenklich ist auch die Ansicht des Berufungs-
gerichts, daB Nr. 4 der Zusatzvereinbarung vom l1l2.Januar 1965
nur den Zweck habe, die alsbaldige Freigabe der hinter-
legten 50 000 DL am 1. Mdrz 1965 sicherzustellen, und
daB auch die Angabe einer Uhrzeit fiir die Mitteilung
der Rdumung an den Makler allein aus dieser Sicht zu
beurteilen sei.

III. #it Recht verwirft das Berufungsgericht ferner
die Ansicht der Beklagten, sie sel wegen Unmbglichkeit
der Leistung (Jbergabe der Rdume an die KlkHgerin) von
ihrer Verpflichtung freigeworden. Die Jbergabe der RHume
ist der Beklagten ohne weiteres moglich. Daran wiirde sich
auch nichte #dndern, wenn die Ubergabe ohne einen voran-
gegangenen Totalausverkauf als eine iiberobligationsmiBige
Schwierigkeit angesehen werden miilte, die der Unmbglich-
keit gleichzustellen wiire. Denn eine solche Unmiéglichkeit
bestand nur voriibergehend. Sie ist, weil sie behebbar
war, nicht einer dauernden von der Schuldverpflichtung
befreienden Unmbglichkeit gleichzusetzen. ¥%ie das Be-
rutungsgericht zutreffend ausfiihrt, hatte die Beklagte
bis zur letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht Zeit genug, den Ausverkauf nachzuholen. Ihrer
Leistung standen daher zumindest in diesem Zeitpunkt
keine unzumutbaren Schwierigkeiten mehr entgegen.

IV. Die Beklagte kann sich zur Begriindung ihres in
Anspruch genommenen Riicktrittsrechts auch nicht auf die
Grundsitze berufen, die unter bestimmten Vorauassetzungen
der: Schuldner bei Veridnderung der Vertragsgrundlage ge—
statten, sich vom Vertrage zu ldsen. Es bestehen keine
rechtlichen Bedenken gegen die Ansicht des Berufungs-
gerichts (das eine Veriinderung der Vertragsgrundlage
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unterstellt), der Beklagten sei es zuzumuten gewesen,
den Totalausverkauf binnen Jahresfrist nachgzuholen und
anschliefSiend die Rdume an die Kliégerin zu iibergeben, die
bis zur letzten milndlichen Verhandlung vor dem Berufunge-
gericht an ihrem Réumungsbegehren festygehalten hatte.
Dabei ist es entgegen der Ansicht der Revision unerhebt-
lich, daB8 die Kldgerin bis zur letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht von der bis zum

31. Juli 1969 begrenzten iietzeit ein Mietjahr verloren
hatte. Denn hierdurch ist die Beklagte nicht beschwexrt
worden, die im Gegenteil aus diesem Umstand allenfalls
Vorteile ziehen konnte. Bei seinen Erwidgungen hat das
Berufungsgericht auch die von der Revision vermifiten
Gesichtspunkte erdrtert. Es hat sowohl dem gednderten
Geldwert als auch der miglicherweise verdnderten Markt-
lage und dem Umstand Rechnung getragen, dal auch die
Witterungaverhéiltnisse fiir den Verkauf und Linkauf der
Beklagten Bedeutung gehabt haben migen.

Nicht zu folgen ist der Ansicht der kKevision, das
Berufungsgericht habe nicht einseitig die Leistung der
Beklagten den veridnderten Verhidltnissen anpassen diirfen,
ohne gleichzeitig zu priifen, ob und wie die Gegen-
leistung zu bemessen seil. Die Revision beachtet nicit,
daB diese Gegenleistung nicht Gegenstand des Rechts-
streites ist, da die Beklagte weder die Einrede des
nicht erfiillten Vertrages erhoben noch die Gegenleistung
im Wege der Widerklage in den Rechtsetreit eingefiihri
hat. Falls sich die Parteien daher iiber Hohe und Zahlunges-
modalitdten der Gegenleistung nicht einigen ktnnen, nuf
es der Beklagten iiberlassen bleiben, in einen neuen
Rechtsstreit hieriiber eine Klédrung herbeizufilhren.
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Nach alledem hat das Berufungsgericht die Beklagte zu 1
zu Recht verurteilt, die Mietrdume an die Kligerin heraus-
zugeben.

V. Die Kostenentscheidung beider Vorinstanzen unter-
lag indea der Aufhebung. Denn Landgericht und Oberlandes-
gericht haben nicht beachtet, daB die Riumungseklage sich
nur gegen die Beklagte zu 1 richtet und daher eine nach
verfahrensrechtlichen Grundsitzen ergehende Kostenent-
scheid.ang nur hinsichtlich der Beklagten zu 1 zuléssig
und mdglich ist. Bei dem Antrag der Klédgerin, den Be-
klagten zu 2 und % gesamtschuldnerisch mit der Beklagten
zu 1 die Kosten deg Rechtsstreits aufzuerlegen, handelt
es sich um einen sachlich-rechtlichen Anspruch gegen diese
beiden Beklagten, der seine Rechtfertigung in § 128 LGB
findet. Denn nach dieser Bestimmung haften die Gesell-
schafter einer offenen ilandelegesellschaft den Gliéubigern
der Gesellschaft als Gesamtschuldner und somit auch fiir die
durch einen Rechtsatreit eines Gldubigers mit der Gesell-
schaft entstandenen XKosten. }ir die Frage, ob die Kliégerin
diesen Erstattungsanspruch in demselben Hechtsatreit gel-
tend machen kann, indem sie die Beklagten zu 2 und 3
zusanmen mit der Beklagten zu 1 als Streitgenossen ver-
klagte, ist es nicht von Bedeutung, ob man annimmt, der
Anspruch entstehe als bedingter bereits mit Begriindung
des Prozedrechtsverhdltnisses (vgl.RGZ 145, 15; Baumbach/
Lauterbvach ZPO 29. Aufl., Ubers § 91 Anm. 3 B) oder ob
zunidchst nur eine Anwartschaft entsteht (vgl. RAG in
J% 1937, 2614). Auch ein bedingter Ansprucn ist der ilShe
nach ungewifi. Zr wird nicht durch die Kostenentscheidung,
sondern erst im Kostenfestsetzungsverfahren der Hohe nach
festgelegt. Unbedingt wird er, wie immer man seine Kechts-
natur beurteilt, erst mit der nechtskraft des Urteils.



- 12 -

iie jeder andere auf lLeistung eines Geldbetrages
gerichtete Anspruch bedarf er jedoch der genauen Bezifferung
(§ 253 Abs. 2 Hr. 2 ZP0). Einen solchen Antrag kann die
Kldgerin nicht stellen, da die lithe der ihr entastandenen
Kosten erst mit rechtskridftigem AbschluB des gegen die
Beklagte zu 1 gerichteten Rechtsstreits festgestellt werden
kann. In der vorliegenden Form iet die Klage gegen die Be-
klagten zu 2 und 3 deshalb unzuldssig BGH Urteil vom 6. De-
zember 1956 - VII ZR 39/56 = RJW 1957, 303). Sie ist daher
abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf §§ 97, 91,
g2 ZPO.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Mezger
Dr. Hessner Dr. Vieber



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	2088 067



