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VIII ZR_132/66 URTEIL Verkindet am

30.September 1968
Klett,
Justizhauptsekretiar
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Gastwirtin Therese GYJjillD in "¢l D
Hgiipstraic @D, ’

Beklagten und
Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

die Gastwirtin Josefine Myl i» "D @,
S S:va0c @,

Kldgerin und
Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt _ -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. September 1968
unter Mitwvirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,

Dr. Messner und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 25, Midrz 1966 wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

- e W - e e A G G G

Die Beklagte hatte von dem Eigentimer S{lllIEGR
des in N . E@E:tratc @ gelegenen Hauses Réu-
me zum Betriebe einer Gastotiitte CYNE-XENER mnit
zvel dazugehtrigen Yohnungen "gepachtet". Der wvom 16.
Midrz 1962 datierte Vertrag war auf die Dauer von 20
Jahren abgeschlossen "mit dem Recht der Verléngerung
auf weitere 5 Jahre'. Der monatliche "Pachtpreis" be-
trug 750 DM. In Nr. VII und VIII des Vertrages war
bestimmt:



W

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

"YII: Innerhalb dexr ndchsten 5 Jahre darf das
Tokal den Pesitzer nicht wechseln. Sollte aus
cinen Grunde, welcher Art immer, trotazdem in-
nerhalb von 5 Jahren ein Wechsel erfolgen, kon-
nen die Piéchter gegeniiber einem Nachfolger kei-
nen Paconwert fordern. ILediglich der Zeitwert
der big dahin gemachten Investierungen kann in
diesem Falle geltend gemacht werden."

"VIII: Bei Beendigung des Pachtverhélinisses,
gleichgiiltig aus welchem Grunde, hat der Pdch-
ter keinen Anspruch auf Ersatz der fiir die Pacht-
ridunme aufgewendeten Kosten gegeniiber dem Ver-
pidchter ... Infolge der Beendigung des Pachtver-
hiilltnissec sind die Pdchter berechtigt, einen gut
beleunundeten zahlungskriéftigen Nachfolger vorzu-
schlagen. Sofern dieser auch dem Verpdchter ent-
spricht und den Vertrag sinngeméB iibernimmt, kon-
nen dic Piéchter im Sinne der Ziffer VII dieses
Vertrages eine Ablosung erhalten.

Diesen "Pachtvertrag" hatte der Hauseigentiimer
Schmidtbauer jedoch schon im ersten Jahr fristlos ge-
kiindigt. Bereits im Jahre 1965 war die Beklagte zur
Réunung verurteilt worden. Die ihr gewdhrte Réumungs—
frist endigte am 30. November 1963,

2 Tage vor Ablauf der Riumungsfrist, ndmlich am
28. WNovember 1963, schloB die Beklagte mit dem ur-
spriinglich mitklagenden Kliger zu 1 {im folgenden:
Kldger) eine als Kaufvertrag bezeichnete Vereinba-~
rung, in deren Nr. 1 auf den angefiihrten Mietvertrag
verwiesen wird. In Nr. 2 und 3 des "Kaufvertrags" ist
bestimmt:

Nr., 2: ‘ _

"Yerkdufer ilibertrédgt ab sofort an Kdufer den in
Absatz 1) genannten Mietvertrag mit allen Rech-
ten und Pflichten. Kdufer erklart hiermit, dafB
er dic Ubertragung annimmt. Beiden Parteien ist
bekannt, dafl der Mietvertrag die Genehmigung fiir
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die Ubertragung vom Hausbesitzer eingeholt werden
nuB. Dieser darf nur ablehnen, wenn der Kiufer
nicht solvent ist."

Nr, 3:
"Verkidufer verkauft an Kiiufer die Gaststiitte
"C K " wie beaichtigt mit allem Inventar.

Verkaufer und Kiiufer erstellen hierzu vor der
Ubernahme, d.h. vor dem 15.12.1963, gemeinsan eine
Inventarliste, welche Restandteil dieses Vertrages
wird., Verktiufer erklért, dall sémtliches Inventar
von ihm bezahlt ist und nicht an Dritten iibereig-
net ist."

Ter Kldger sollte eine Vergiitung von 105 000 DM zah-
len, wovon 20 000 DM zu hinterlegen waren {(Nr. 4 des Ver-
traged). Der Vertrag sollte "erloschen", wenn der Haus-
cigentiimer seine Genehmigung versagen wiirde (Nr. 8 aa0).

Ler Kldger hintexrlegte den vorgesehenen Betrag von
20 000 DM bei dem FrozeBbevollméchtigten dexr Beklagten
Rechtsanwalt Dr. GE@®, der hieriiber eine Bestiitigung
ausstellte mit der Zusage, der Betrag werde an die Kli-~
gerin zuriickgezahlt, falls der Hauseigentimer S
@ iic Genehmigung verweigere.

Am 5. Degember 1963 ermidBigten die Vertragschlies—
senden den "Kaufpreis" von 105 000 DM auf 85 000 DM,

Nachdem der Hauseigentimer S den Kliger
als Mieter abgelehnt hatte, gelang es der Beklagten,
- die Klagerin zu 2 {(im folgenden: Kliigerin) als ihre
Mietnachfolgerin zu gewinnen.

Sie schloB mit der Kligerin am 12./14. Dezember 1963
hieritber eine Vereinbarung. In der Einleitung zu Ab-
schnitt ITI dieser Vereinbarung erklérten die Vertrag-
schlielenden, sie seien sich einig dariiber, dag der



Mietvertrag der Beklagten mit SR becndet sei
und daB der Beklagten nur ein Anspruch aus Nr. VII des
beendeten Mietvertrages zustehe. Danit erfahre die im
Vertrage vom 28. November 1963 getroffene Vereinbarung
zwvar "rechtlich aber nicht sachlich eine Anderung". Im
iibrigen einigten sich die Parteien dahin, daB die Klii-
gerin an die Stelle des aus dem Vertrage vom 28, Novem-
ber 1963 ausncheidenden Kligers treten und dafl die Hin-
terlegung dexr 20 000 DM ihr zugute kommen solle., Die in
der Folgezeit, zuletzt am 19. Dezember 1963 aufgrund
eines Vertragsentwurfes des Hauseigentiimers S{jjlD
@) von diesem Tage wegen des Abschlusses eines Hiet-
vertrages gefiihrten Verhandlungen blieben ohne Ergeb-
nis. Deshalb iibergab der Frozeflibevollmiéchtigte der Be-
klagten Rechtsanwalt Dr. G@B, der Kligerin am 20. De-
zenber 1965 im Hinblick auf ihre Hinterlegung einen
Verrechnungsscheck iiber 15 000 DM, Den Rest von 5 000 DM
dexr hinterlegten 20 000 DM hielt er zuriick.

Die Kléger teilten dem Prozeflbevollmiéichtigten der
Beklagten am 20. Dezember 1963 folgendes mit:

YWie Sie wissen, wurde uns gestern ein Pacht-

vertrag vorgelegt, den Herr- Dr. Hq-

@@ fiir und mit Herrn SP ausgearbei-~

tet hat. Nach genauer Prufung desselben, was

wihrend der Unterredung nicht méglich war,

stellten wir fest, dafl der Vertrag keinesfalls

den zwischen Frau GF und uns vereinbarten
icht.

Pedingungen entspr
Deshaldb treten wir von der Kaufabsicht zurlick!

Zudem ist die gestellte Frist fiir den Abschlu8

seit 15.12.1963 abgelaufen. Wir ersuchen Sie,

uns binncen 5 Tagen einen Scheck zu ilbersenden,

isibggodjixeI ?och bei Ihnen hinterlegte Summe von
SO




Rechtsamvalt Dr. G@) lehnte jedoch die Zahlung der
5 000 DM ab und liefl dariiber hinaus den Verrechnungs-
scheck iiber 15 000 DM sperren, weil er gehort habe, daB
die Kliger wit SEJJJR veiterverhandelten. Am 27.
Dezember 19673 teilten die Kléger dem Hauseigentiimer
S it, daB sie die Bedingungen seines Miet-
vertragsentwurfes ablehnten und auf dem bisher auch von
der Beklagten bezahlten monatlichen Mietpreis von 750 DM
bestiinden. SEJD 1ic8 demgegeniiber den Klégern
durch seinen Anwalt am 30. Degember 19635 mitteilen, daB
er ihnen zwar in der Frage der Mietdauer entgegenkommen
wolle, daB er aber im iibrigen bei den Bedingungen des
Entwurfs vom 19. Tezember 1963 bestehen bleibe und ih-
nen eine Frist bis 4. Januar 1964 zur Annahme dieses An-
gebotes setze. Zum AbschluB eines Mietvertrages kam es
nicht.

Daraufhin klagten die Kliger auf Verurteilung der
Beklagten, in die Auszahlung der hinterlegten 20 000 DM
einzuwilligen und den Klédgern aus dieser Summe Zinsen
zu zahlen. Das landgericht wies die Klage des Klégers
ab und verurteilte die Beklagte im iibrigen nach dem von
der Klédgerin gestellten Antrage. Die Berufung der Be-
klagten blieb ohne Erfolg. Mit der Revision, deren Zu-
riickweisung die Kldgerin beantragt, verfolgt die Beklag-
te ihren Klageabweisungsantrag veiter,

Entscheidungsgriinde:

I. Unangefochten von der Revision legt das Berufungs-
gericht im Hinblick darauf, daB der Mietvertrag der Be-
klagten nit SIS iv Zeitpunkt des Vertragsachlus-
ses bereits beendet war, die Vertrédge vom 28. No-



vember und vom 12./14, Dezember 1963 dahin aus, sie
seien unter der aufldsenden Bedingung abgeschloasen,
daB sich der Hauseigentiimer SU D vcigere, der
Kldgerin die Gaststdtte mit Wohnrdumen zu den Bedin-
gungen des Mietvertrages vom 16. Mirz 1962 zu vermie-
ten. Hiergegen bestehen keine rechtlichen Bedenken. Die
in den Vexrtrdgen genannte Zahlung der Kliégerin stellt
sich demnach als Kaufpreis fiir die {bernahme des Inven-
tars und als Vergilitung der Umbaukosten dar. Die Ver-
trége wurden unwirksam, als sich SN cnrdsil-
tig weigerte, einen der Vereinbarung der Parteien ent-
gsprechenden Hietvertrag mit der Klégerin abzuschlies-
gen {§ 158 Abs., 2 BGB). In diesem Falle war der Rechts-
grund fiir die aufgrund der Vertrige erfolgte Hinterle-
gung der 20 000 DM weggefallen. Fiir die Beklagte ent-
stand die Verpflichtung, in die Auszahlung des Geldes
an die Kliégerin einzuwilligen. Da es unstreitig nicht
zunt AbsochluB eines Mietvertrages wmit SEINEEND sc-
kommen ist und da nach den Feststellungen des Berufungs-~
gerichts auch nicht davon ausgegangen werden kann, die
Klégerin habe den Eintritt der Bedingung wider Treu
und Glauben herbeigefiihrt (§ 162 BGB), ist die Unwirk-
samkeit der Vertriige eingetreten und fiir die Beklagte
die gekennzeichnete Verpflichtung entstanden.

1. Zum Tatbestand des § 162 Abs. 2 BGB fithrt das
Berurfungsgericht aus, die Klégerin habe sich schon des-
haldb dem AbschluB eines Mietvertrages wit S{jENEGD
widersetzen diirfen, weil SIS anstelle des von
der Beklagten bisher gezahlten monatlichen Mietzinses
von 750 DM einen solchen von 850 DM verlangt habe. Auch
hiergegen bestehen keine rechtlichen Bedenken.




2. Das Berufungsgericht nimmt ferner Stellung zu
der im Iaufe des Rechtsstreits aufgestellten Behaup-
tung der Beklagten, die Kldgerin habe sich ihr gegen-
iiber im Frithjahr 1964 verpflichtet, wit S{IIEGGGEGD
einen Mietvertrag zu den von diesem genannten Bedin-
-gungen abgunchlieflen. Pas Berufungsgericht hiilt indes
diese von der Beklagten behauptete Vereinbarung vom
Friihjahr 1964 nicht fiir erwiesen,

II. Die Revision riigt Verletzung der §§ 156,
286 ZFPO,

1. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe die vorgelegten Urkunden und die Beweisaufnahme
nicht erschipfend gewiirdigt, greift nicht durch.

Pas Berufungsgericht nimmt zwar nicht zu jeder
ihm unterbreiteten Urkunde Stellung., Hierzu war es
auch nicht verpflichtet., Es geniigt, wenn aus seinen
Ausfiihrungen hervorgeht, dafl es die einzelnen Stiicke
des Schriftwechsels und der Vertrdge nicht iibersehen
hat. Das ist hier der Fall., Las Berufungsgericht ent-
nimmt dem Schreiben der Kligerin an S{ NS vou
27. Dezember 1963, da8 diese die von SN s~
stellten Mietbedingungen vom 19. Dezember 1963 ab-
lehnt. Hierzu war die Kliégerin berechtigt, auch wenn
sie sich withrend der Vertragsverhandlungen, jedoch
vor deren endgiiltigem AbschluB, einmal entgegenkom-
mender gezeigt haben sollte, denn sie hatte das Recnt,
einen dem Vertrage vom 16. Mdrz 1962 entsprechenden
Mietvertrag zu verlangen. a3 sie irgendwelche Ver-
pflichtungen gegeniiber SEJ I in der Zwischen-
zeit eingegangen sei, die sie der Beklagten gegen-
iiber héitte gelten lassen miissen, hat diese selbst
nicht behauptet. Bei dieser Sachlage kam es nur noch



darauf an, wie sich S{JjjJ R diesem Angebot der
Kl&dgerin v. 27. Dezember 1963 gegeniiber verhielt. Die
Stellungnahme des SR ercibt sich eindeutig aus
den Ausfiihrungen des von der Revision und von der Re-
visionserwiderung in Bezug genommenen Anwaltschreiben:
v. 30. Dezember 1963, S{JD lchne das Angebot,
insbesondere die Herabsetzung des Mietzinses auf

750 DM ab, er sei lediglich bereit, die Pachtdauer von
10 Jahren auf 20 Jahre zu erhohen und setze der Kl&gerin
eine Frist bis zum 4. Januar 1964, innerhalb der sie
das Angecbot des S{Jjj D v- 9. Dezember 1962 annehmen
konne. Dafl sich aus anderen Urkunden etwas anderes er-
gebe, hat die Revision nicht dargetan.

Bei diescr Sachlage ist es entgegen einer Riige der
Revision kein Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht
der Aussage des Zeugen SN scgeniiber derjenigen
des Zeugen V- den Vorzug gibt und aus der Bekundung
des SY cntnimnt, da8 er bei seiner Forderung
auf einen Mietzins von 850 DM verblieben ist.

2. Zu Unrecht riigt die Revision Verletzung des § 156
ZP0. Sie verweist auf den nach SchluB der miindlichen
Verhandlung beim Berufungsgericht eingereichten Schrift-
satz der Beklagten v. 17. Mirz 1966 und beanstandet, das
Berufungsgericht hétte der Anregung der Beklagten folgend
die dort angebotenen beiden Beweise unter Wiederer-
offnung der miindlichen Verhandlung erheben miissen.

a) Dic Beklagte hat beantragt, den Zeugen S{ D
@R crneut, und zwar dariiber zu vernehmen, er habe
den Makler V- als dem Vertreter der Klégerin am
2. Januar 1964 erklért, er sei nunmehr damit einver-
standen, einen Mietvertrag mit der Xldgerin nach MaB-

. . A
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gabe des Angebotes v. 27. Dezember 1963 abzuschlieflen,
der Vertragsabschlufl sei aber nur daran gescheitert,
daB die Kldgerin ihrerseits nicht mehr zum AbschluB
bereit gewesen sei.

Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Wiederer-
offnung der miindlichen Verhandlung nicht beschieden.
Das ist kein Rechtsverstol. Hierzu war es nicht ver-
pflichtet. Es geniligt, daB sich aus seinen Ausfilhrungen
und aus der ganzen Sachlage ergibt, daBl ein Fall, der
es ihm zur Pflicht gemacht hdtte, die miindliche Ver-
handlung wieder zu erdffnen, nicht vorliegt und daB
es von seinem tatrichterlichen Ermessen keinen mifi-
brduchlichen Gebrauch gemacht hat.

Eine Pflicht zur Wiederersffnung der miindlichen
Verhandlung hdtte nur dann bestanden, wenn die bisherige
Verhandlung liickenhaft gewesen wdHre und das Berufungs-
gericht Veranlassung gehabt hdtte, von seinem Frage-
recht in derselben Richtung Gebrauch zu machen, in der
sich die nachgeschobenen Beweisantrige bewegen. Das
ist hinsichtlich des von der Revision angefiihrten Be-
weisantrages nicht der Fall.

Die Revision fiihrt aus, die Beklagte sei erst durch
die Aussage des Zeugen VD, SR heve ihn
die im Beweisantrag wiedergegebene Erklérung abge-
geben, auf diesen Sachverhalt gestofien und sie sei daher
nicht friiher in der Lage gewesen, ein entsprechendes
Bewcisangebot anzubringen.

Sie kann hiermit keinen Erfolg haben. Denn aufgrund
der bisherigen Verhandlung, die Beweisaufnahme
v. 25. Februar 1966 eingeschlossen, hatte das Berufungs-



- 11 -

gericht keine Veranlassung, dic Beklagte zu dem spiter
gestellten Beweisantrag anzuregen. Der Prozefbevoll-
médchtigte der Beklagten war selbst bei der Verhandlung
zugegen. Ihm stand es frei, entsprechende Fragen an den
Zeugen V@ zu richten und, falls ihm das zweckmiifig
erschien, auch die erneute Vernehmung des Zeugen S-
@ :zu veantragen. Ein Recht der Beklagten, einen
solchen Antrag nach Schluf der miindlichen Verhandlung
nachzuschieben, besteht nicht.

b) Ein zweiter in dem genannten Schriftsatz enthaltener
Beweisantrag ging dahin, den Ehemann der Beklagten, Georg
GUJP, dariiber zu vernchmen, die Klidgerin habe sich
am 16. oder 17. Marz 1964 bei einer Unterredung in dem
damals von ihr gepachteten Stehausschank bereit erkléart,
den CYB-“URzu den von ihr selbst im Schreiben
v. 27. Dezember 1963 an S angefiihrten Bedin-
gungen zu micten und an die Beklagte eine Abldsesumme
von im ganzen 60 000 DM zu zahlen. Dieses Beweisangebot
enthdlt aber kein neues Vorbringen, das wegen Liicken-
haftigkeit der bisherigen Verhandlung hétte beriicksich-
tigt werden miissen. Die Beklagte hatte dieses Beweisan-
gebot bereits in ihrem der miindlichen Verhandlung voraus—
gchenden Schriftsatz vom 21. Februar 1966 gebracht und
sich dabei erboten, den Zeugen Gl zun Termin vom
25. Februar 1966 zu stellen, zu dem dieser jedoch nicht
erschienen war. In diesem Termin hatte die Beklagte Ge-
legenheit, den Beweisantrag nunmehr dahin umzuformen,
das Berufungsgericht moge die Vernehmung des Zeugen in
einem neuen Termin beschlieBen. Ein solcher Antrag hiitte
das Berurfungsgericht in die lage versetzt, unter Beriick-
sichtigung der Zuriickweisungsmdglichkeiten aus § 529
Abs. 2 ZPO eine Entscheidung zu treffen, ob der Zeuge zu
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einem ncuen Termin zu laden oder vom ersuchten Richter
zu vernchnen oder der Bevecisantrag zurickzuwelscn sci.
Die durch einen Rechtsanwalt vertretenc Beklagte zu
einen derartigen Antrage anzuregen, bestand fir das
Berufungsgericht keine Veranlassung. Demnach war ein
Fall, der das Berufungsgericht verpflichtet hdtte,

die miindliche Verhandlung wieder zu eroffnen, nicht ge-
geben. Die Beklagte im Urteil hieriiber zu bescheiden,
war das Berufungsgericht ebenfalls nicht verpflichtet.

Sollte in den Ausfiihrungen der Revision auch die
Riige enthalten sein, das Berufungsgericht habe § 286 ZPO
dadurch verletzt, daB es nicht schon auf den vor der
miindlichen Verhandlung eingereichten Schriftsatz der
Beklagten von Amts wegen die Vernehmung des Ehemannes
der Beklagten beschlofl, so wdre auch eine solche Riige
unbegriindet. Jenn hierzu war das Berufungsgericht nicht
verpflichtet. Es konnte sich darauf verlasscen, dafi &r
Zeuge entsprechend dem Erbvieten der Beklagten zum Termin
gestellt wurde.
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III. Nach alledem ist das Berufungsgericht zu
Recht von der Unwirksamkeit der Vertridge ausge-
gangen, so daB sich die Revision der Beklagten als
nicht begriindet erweist. Sie war mit der Kostenfolge

aus § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Dr. Messner Braxmaier
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