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VIII_ZR_142/67 URTEIL Verkiindet am

18. Juni 1969
Klett, Justiz-
hauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Gastronomen Fred BB in XN, INgJhstrase @

Kldgers und Revisionsklidgers,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanvalt (D -
gegen

1. den Kaufmann Peter FP in KO- 1O,
J - G5t -
2. den Steuwerberater Theodor R@® in XE-X NG
O &
Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VIIY. Zivilscenat des Bundesgerichtsbofs hat
auf die miindliche Verbhandlung vom 18. Juni 1969 unter
Mitwirkung des Scnatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner und
Braxmaier

ifir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

4. Zivilsenats des Oberlandesgerichis
Xoln vom 25. April 1967 wird auf
Kosten des Klagers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

v P — S §0 M- . G 30 Taey

Als Eigentiimer des Hotels CQED in X bewirt-
schafteten die Beklagten den Beherbergungsbetrieh selbst.
Mit dem Kldger hatten sic einen Pachtvertrag vom 29. Mai
1958 abgeschiossen, wonach diesem der Frilbstlicksraum des
Hotels und die Gaststitte "¢ SED' zur Bewirt-—
schatftung iiberiassen waren. Als Pachtzins fir die Gast-
stdtte wvar eine Festpacht von monatlich 500 DM und cine
Ungatzpacht von 5 %, gerechnet von dem monatlich 7 000 DM
Uibersteigenden Umsatz,vereinbart. Fiir die Uberlassung
des Friihstiicksraumes und dessen Bewirtschaftung war eine
andere Regelung vereinbart. Den Pachtzins zahlte der
Kldger nicht unmittelbar an die Beklagten. Diese kas—
siexten vielmehr von den Gisten flir das Friibstiick und
das an die Reisegesellschaften vom Kldger gelieferte



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Essen und behielten von diesen Betridgen den Pachézins
ein.

Bereits ab Herbst 1959 behielten die Beklagten statsy
der vereinbarten 5 4 Umsatzpacht eine solche von 7 % ein,
mit der Behauptung, daBl der Pachtvertrag entsprechend ab-
gedndert worden sei. Der Klidger klagte den Unterschieds-
betrag in Hobe der bis Ende Juni 1960 aufgelaufenen Summe
ein {Beiakten 7 O 219/60 IG X61ln). Das Berufungsgericht
hat der damaligen Klage entsprochen. Mit der vorliegen~
den Klage verlangt der Klédger u.a. die Zahlung des Unter-
schiedsbetrages zwischen 7 und 5 % des 7 000 DK uberotel—
genden Umsatzes fir die Zeit von Januar 19671 bis Juni 196%e
Die Beklagten haben die Zabhlung des Diffcrenzbetrages miti
der Begriindung verweigexrt, daB sich die Parteien im Juli
1960 endgiiltig auf eine ErhShung des Pachtzinscs geeinigt®
hdtten, Sie berufen sich auf ein Schreiben des anwalt-
lichen Vertreters des Klidgers, des Rechtsanvalts Dr. B-
vom 14. Juli 1960, das in dem hier interessierenden Telle‘
wie folgt lautet:
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",.. Unser Mandant ist aus der einzigen
Uberlegung heraus zu cinem Zugestindnis
bereit, daB mit dem nachfolgenden Ein-
versténdnis nun in Zukunft der Vexrtrag
vom 29.5.1958 gewissenhaft und prompt exr-
fiillt wird. Wird diese Bedingung einge-
halten, so will Herr o~ vom 1. Juli 1960
ab in Ab#nderung der Liffer 9) 7 % der Um-

satzpacht abfiibren, ucnd zwar ohne Staffe~
lung fiur die restliche Dauer des Hauptver-
trages., Bis zu dicsem Zeitpunkt wird irgend-
eine Erhthung der Pacht von vornherein ab-
gelebnt, wie auch jegliche Anderung des
Vertrages Ihrerscits nicht versucht ver-
den darf.

Weiterhin ist unser Mandant damit ein-
vergtanden, dafl in besonderen Fallen der
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Inanspruchnahme des Frithstiicksraumes wie
auch bei Konferenzen und Parties, die

vom Hotel angenommen werden, als Aner-
kennung 25 % der Géstebetreuung zusitz-—
lich ahgefiihrt werden. Er ist auch damit
einverstanden, daB diec im Laufe des Mo~
nats anfallenden Gé&stebetreuungs- und
Inbhaberverzehr~Kogten auf Grund der allei-
nigen Untcrschrift von Ibnen beiden aner-—
xannt werden. Der insoweit anfallende mo~
natliche Betrag wird hei der Berechnung
der Umsatzpacht vom Gesambtumsatz in Abzug
gebracht. Er darf 750,~-~ DM nicht iibexr-
steigen.

Wir schen Ihrer umgehenden RickduRerung
entgegen und halten uns in Vollmacht des
Herrn B an dieges Angebot nur bis zum ...
Juli 1960 gebunden."

Dartiber, welches Datum in der letszsten Zeile im Original
dieses Schreibens cingesetzt ist (der 15. oder der 25. Jdu~-
1i), herrscht unter den Parteien Streit. In dem vom Xli-
ger zu den Akten des Vorprozesses eingexcichbten Durch-
gchlag sind die Ziffern sowohl des Tagesdatums als auch
des Datums der Annahmefrist gedndert., Die urspriinglich

4. und 15. Juli lautenden Daten sind handschriitlich in
14. und 2. Juli abgedndexrt worden.

Die Beklagten nabmen dag Angebot des Kldgers mit
ibrem Schreiben vom 22. Juli 1960 an, das am 23%. Juli 1960
bei Rechtsanwalt Dr. BEP einging.

Den von den Beklagten nach Ansicht des Kligers zu
Unrecht einbehaltenen Unterschiedsbetrag beyiffert dex
Kldger mit 21 797,61 DM. Insgesamt hat er 29 894,11 DM
nebst Zinsen eingeltlagt.

Das Landgericht hat der Xlage in Hohe von 27 057,05 DM



nebst Zinsen durch Peilurteil stattgegeben. Auf die Be-
rufung der Beklagten hat das Oberlandesgerichi dureh
Peilurteil iliber den "Unterschiedsbetrag!" von 21 797,61 DM
entschieden und die Klage insoweit abgewiesen. HMit der
Revision exrstrebt der Klédger im Umfange dieser Klage-
abweisung diec Wiederheratellung des landgerichtlichen
Urteils.

Intscheidungsgriinde:
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I. Das Berufungsgericht sieht die vom Kléger be-
strittene Einigung iber die Pachterhitbung als erwiesen
an. Es hat einen Nachforderungsanspruch des Kldgers da-—
her verneint. Es entnimmt aus den auf dem Durchschlag
des Schreibens vom 14. Juli 1960 angebrachten Anderun-—
gen dexr Daten, daf auch das Originalschreiben in der
gleichen gednderten Fassung den Beklagten zugegangen
sei., Daraus folgert es, daB aich der Kliger bis zum
25. Juli 1960 an scin Angebot gebunden habe, und daf
daher die Annahme am 23. Juli 1960 {(Tag decs Zuganges an
Rechtsanwall Dr. B.) noch rechtzeitig gewvesen sei.
Fiir eeine Annahme, dafl das Original nicht ungeéndert
hinausgegangen ist, findet es darin eine Bestédtigung,
daB3 der Durchschlag nicmals in die Hinde der Beklaghten
gelangt war, so daB die Anderungen nur von einer Person
aus dem dem Kldger zuzuordnenden Bereciche voxrgenommen
sein konnten, die dann aber auch - so folgert das Be-
rufungsgericht cersichtlich - das Original ge#@ndexrt haben
mufiten. Im iibrigen ergebe sich aus der glcecichzeitigen
Anderung von Datum und Annabmetermin, daB das Schreiben
zehn Tage liegengeblieben sei, und daf deshalb beide
Daten um zehn Tage verschoben worden seien, well man



die Annahmefrist von elf Tagen habe beibehaiten wollen.
Aber auch dann, venn das nicht mebr im Besitz der Be-
klagten befindliche Original die Anderungen nicht ent-
halten haben sollte, miisse der Kldger die Bindung bis
zum 25. Juli 1960 gleichwobhl gegen sich gelten lassen,
vell aus dem urspriinglichen Text zu erkennen gewesen
gsei, dafl sich der XKldger clf Tage habe binden wollen.
AuBerdem nabe der Kliger im Vorprozefl den alten Pacht-
zins von 5 % nur auf die Zeit bis Ende Juni 1960 bezo~
gen, obwobhl die Klage erst im September 1960 erhoben
worden sei und es daher nahegelegen hdtte, die Bifferenz
von 2 % auch fir die Monate Juli uwnd August 1960 geltend
zu machen.,

II. Die Erwigungen des Berufungsgerichts lassen
keinen Rechisirritum erkennen. Die Revisgionsangriffe
pleiben ohne Erfolg.

1. Entgegen der Ansicht der Revision war es den Be-~
klagten nicht veruwebhrt, die Bebauptung des KliHgers, das
Annabmeschreiben der Beklagten vom 22. Jduli 1960 sei
verspdtet, noeh im zweiten Rechitszuge zu bestreiten.
Die Revision meint, die Beklagten hidtten im Sinne des
§ 288 7ZP0 sugestanden, daB die im Schreiben vom 14. Ju—-
1i 1960 gesetzte Annabmefrist am 15, Juli 1960 abgelau-
fen gevwesen sei. Das ist nicht der Fall. Die Beklagtoen
hatten in dem von der Revision angezogenen Schriftsata
vom 9. April 1965 lediglich unterstellt, das Annabme-
schreiben vom 22. Juli 1960 konnte verspdtet gevesen
sein und hatten fiir diesen Fall rechtliche Ausfiibrungen
dabin gemacht, daB gleichwobl durch die tatsichliche
Handbhabung der vom Xlidger hingenommencn Abrechnung auf



der Grundlage des erhdhten Pachtzinses eine Einigung im
Sinne der Behauptung der Beklagten zustande gekommen sei.
Hierin ist ein Tatsachengestédndnis nicht zu erblicken.

Es ist auch unerheblich, wenn die Beklagten dic¢ in
der Klageschrift aufgestellte Behauptung, der Kligex
habe das Angebot vom 14. Juli 1960 bewuBlt auf einen Tag
befristet, zundchst nicht bestritten haben. Ein blofles
Nichtbestreiten genligt zur Annabme eines Gesténdnisses
im Sinne von § 288 ZP0 nicht (Baumbach/Lauterbach ZPO
29. Aufl., § 188 Anm. 1 C). Nachdem die Beklagten durch
einen AufkliédrungsbeschluB des Berufungsgerichts darauf
hingewiesen, im zweiten Rechtszuge die ihnen bis dahin
unbekannten Anderungen auf der Durchschrift des Angebois-
schreibens vom 14. Juli 1960 entdeckt hatten, waren sic
daher nicht gebhindert, nunmehr die Darstellung des Xlé-
gers zu bestreiten und sich die Schlufifolgerungen zu
eigen zu machen, dic sich aus der Abdnderung der Daten
ergaben.

2. Vergeblich greift die Revision die Beweilswlirdi-
gung des Berufungsgerichts an.

a) Das Berufungsgericht hat die gesamten Umstinde
des Falles eingehend und obne Rechisfehler gewilrdigt.
Wenn es auf Grund aller Beweiszeichen zu dem ¥rgebnis
gelangt, das Original miisse mit den gleichen Anderungen
abgegangen sein, wie sie sich jetzt auf dem Durchschlag
zeigen, 80 bat das mit den von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsdtzen tber den Anscheinsbeweis nichis
zu tun, deren fehlerhafte Anwendung die Revision rigt.

b) Das Berufungsgericht trifft auch nicht der Vor-



vrary, bei seiner Wiirdigung wesentliche Gesichtspunkibe
unherticksichtigt gelassen zu haben.

Wenn die Beklagten einen ihnen angeblich im August
1960 vom Kl&ger iibersandten neuwen Vexrtragsentuurf abge-
lebnt haben sollten, so brauchte das Berufuungsgericht
hieraus entgegen der Ansicht der Revision nich® zu ent-
nehmen, daB sie ibhr Annahmeschreiben als verspidtelt ange-
gehen haben. In der Ubersendung und Ablebnung eines nsuen
Vertragsentvurfes lidge auch kein zwingendes Indiz dafir,
da8 etwa der Klédger der Ansicht gewesen sei, eine Bini-
gung sei nicht zustande gekommen. Um das darzutun, h&tte
dieser das Schreiben vom 2. August 1960 vorlegen oder
zumindest seinen Inbalt im ecinzelnen kennzeichnen miissen.
Das v6llig unsubstantiierte Vorbringen in der Klageschrift
reicht hierzu nicht aus. Die Erwvdgung des Berufungsge-~
richts, der Xlidger habe der Annahmeerkliarung vom 22. Ju-
1i 1960 nicht widersprochen, ist somit nicht zu bean--
standen. Hinzu kommt, dal das Berufungsgericht in dem
spidteren Verhalten des Klidgers (Hinnahme der Abrechnung
auf der neuen Grundlage) die Bestédtigung filr eine Eini-
gung der Parteien iiber die Pachterhohung erbliekt. Diese
Erwdgung ist entgegen der Ansicht der Revision auch dann
rechtlich einwandfrei, wenn beriicksichtigt wird, daf der
Kliger im Schriftsatz des Vorprozesses vom 28. Januar 1962
zum Ausdruck gebracht hat, er konne die Differenz von
2 % gezahlter Umsatzpacht zuriickfordern. Denn dieses
dyei Jabre nach den hier interessicrenden Vorgingen lic-
gende Prozeflvorbringen diente lediglich den Vorbereitun-
gen eines Vergleiches, Ein Indiz dafiir, daB der KlEger
bereits im Jahre 1960 den Standpunkt eingenommen hitie,
¢s sel eine bindende Abmachung ilber dic Pachterhdhung
nichtv zustande gekommen, brauchte das Berufungsgerichi
daraus nicht zu enitnehmen.

4]



III. Die Einigung liber die Pachterhohung ist auch.
nicht an einer aufschiebenden oder einexr auflosenden
Bedingung gescheitert, deren Eintritt oder Nichtein-
tritt die Einigung wieder hinfidllig gemacht haben
kinnte. Es ist entgegen der Ansicht der Revigion kein
Rechtasfehler, wenn das Berufungsgericht in der Fassung
des Schreibens vom 14. Juli 1960;

... Unser Mandant ist aus der einzigen
Uperlegung hcraus zu einem Zugestiandnis
bereit, daB mit dem nachfolgenden Ein-
verstindnis nun in Zulkunft der Vertrag
vom 29. Mai 1958 gewissenbaft und prompt
erfiillt wird. Wird diecse Bedingung er-
fiillt, so will (der Kldger) vom 1. Ju~
1i 1960 ab ..."

keine Bedingung im Sinne der §§ 158 ff BGB erblickt.
tine aufschiebende Bedingung lebnt das Berufungsgerichi
ab, weil der Anfangstermin der versprochenen Leistung
in der Vergangenheit liecge. Eine auflosende Bedingung
hdlt es deshalb nicht fiir vereinbart, weil die Bedin-
gungstatsachen zu ungenau bezeichnet scien und weil nach
den ganzen Umstinden des Falles alles dafllr spreche,
diese Vendung des Schreibens sei so gemeint und auch
nur 80 zu verstehen, dafl der Kldger nach dem Zugestédnd-
nis einexr Pachterbhthung nun auch erwvarte, daB die Be-
klagbten sich keiner Vexrtragsverletzung schuldig machen
wiirden.

Auch diese Erwidgungen des Berufungsgerichts sind
im Frgebnis nicht 2zu beenstanden. Das Berufungsgerichi
war bel seiner Auslegung nicht an den Wortlaut des
Schreibens gebunden. BEs durfte und muBte alle Umstande
des Falles bei seincr Wirdigung heranziehen. Wenn es
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dabeli dem Umstande besonderes Gewicht beilegt, daB die
Parteien Meinungsverschiedenbheiten iiber die Auslegung
der einzelnen Vertragsbestimmungen hatten, die bereits
zu Streitigreiten und Reibungen gefiihrt hatten, so ent-
hdlt das keinen Rechtsfebler. Hieraus wiederum zu ent-
nehmen, daf} ¢s nicht der Sinn des Angebots scin komnte,
die Pachterndhung solle nur fir den Fall gelten, daf
gich die Beklagten nunmehr in allen Punkten an den
Vertrag hielten, stand wiederum in dem rechtsfehlerfrei
auggelibten tatrichterlichen Ermessen des Berufungsgerichts.
Benn die Auffassung des KliHgers widre darauf hinausgelau-
fen, dafl die Beklagten, um der Pachterhohung sicher zu
sein, gich dem Willen des Kldgers in allen Funkiten hat-
ten beugen miisaen. Der Klidger konnte nicht davon ausge—~
hen, dafl sein Angebot in diesem Sinne verstanden wirde,
veil es flir die Beklagten praktisch unannehmbar gewesen
wire. Zu jeder Streitigkeit iliber die¢e Art der Vextrags—
exfiillung wire, wenn der Ansicht der Revision gefolgt
wirde, ein welterer Streitpunkt hingugetreten, dariiber
némiich, ob eine Vertragsverletzung der Beklagten vor-
liegt, durch die die Pachterhthung in Frage gestellt
sein konnte,

Vergeblich weist die Revision darauf hin, es sei
keine Seltenbeit, in Vertridgen, insbesondere auch in
Formularvertrigen an Vertragsverletzungen Rechtsfolgen
anzukniipfen. Die Lage ist aber, was diec Revision iiber-—
sieht, eine von der hier gegebenen vollig verschiedenc,
venn die Parteien eines Vertrages an eine bestimmte
Vertragsverletzung z.B. die Rechtsfolge einer Vertrags-
strafe ankniipfen. Denn damit soll fiir die Vertragsab-
wicklung eine Exrleichterung geschaffen werden, indem '



den Parteien cin langwieriger Rechisstreit uber die Hohe
gines mit der Vertragsverletzung etwa verbundenen Scha-
dens erspart bleibt. Ganz andersg lidgen die Dinge hier,
venn das Erhohungsversprechen mit einer so vagen Be-—
dingung verknlpft worden widre. Dann wiirde im Gegensatz

zu den Fdllen der Vertragsstrafe eine Unsicherheit in

die VYertragsabwicklung hineingetragen, die fiir den Ver-
pichter unertrédglich wire, weil er mit dem Eingang sei-
ner Pacht in der vereinbarten Hohe rechmnen muB und nicht
bei jeder Unstimmigkeit die Pachterhthung in Zweifel zie~
hen lassen kann. Deshalb brauchte das Berufungsgericht

dem Schreiben nicht den von der Revision fiir richtig
gehaltenen Sinn zu entnehmen. Es brauchte das um so
weniger, als das Schreiben von einem Rechtsanwaltl aus-—
ging, von dem eine Pormulierung 2zu erwarten war, die iber
die Frage, ob dasg Erhohungsversprechen nur bedingt abge-
geben verde, keinen Zweifel lieB. Bel diesex Sachlage
eriibrigte es gich fiir das Berufungsgericht, dem Beweis-—
angebot des Kldgers nachzugehen, den Rechtsanwalt Dr. TR
daritber zu vernehmen, wie das Schreiben zu verstehen sei.
Denn hiexbei kommt es nicht auf die Auffassung des Rechis~
anwalts Dr. B sondern allein darauf an, wie dic Be-
klagten als Empfinger das Schreiben verstehen konnten. -
Die in dieser Richtung angebrachte Revisionsriige ist un-
begrindet.
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IV. Das Berufungsgericht hat nach alledem die Klgge
in Hohe des hier erdrterten Teilbetrages mit Recht abge-
viiesen. Die Revision des Klédgers exweisgt sich demnach
als unbegriindet, so dafBl sie mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen war.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger

Pr. Messner Braxmaier
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