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01kundet
am 6, Frebrusr 1961
Hof fmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschniifisstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtssfreit

dexr Kauffrau Anna B (D in F-,

P

Kldgerin, Widerbeklagte, Berufungskldgerin und
Revisionsklidgerin,

~ ProzeRbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.- -

gegen

die Witwe Johanna B" geb. B in I-,
? .

- QI =+ - 2 3¢

Beklagte, Widerklédgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt — -

hat dexr VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic
miindliche Verhandlung vom 6. Februar 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,

- Dx. Mezger und Dr. Messner

Tiir Recht exrkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des QOberlandesgerichts in Prenkfurt
am Main vom 27. dJuni 1960 wird zurlickgeviiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens fallen dex
Xldgexin zur Lest.

Von Rechtis wegen



- —— - —— —

Die (Jjetzige) Beklagte ist die Witwe und alleinige
irbin des im Laufe dos Rechtsstreites verstorbenen urspr ing-
lichen Beklagten (Erblassers), des Gastwirtos B@).- Dieser
war Eigentiimer eines Grundstiicks, auf dem sich ein an eine
Frau W@ verpachitetes Lichtspieltheater befand. Letziere
hatte fiir die Instandsetzung des Theaters umfangreiche Auf-
wendungen gemacht und war spdter in Konkurs geraten, der
nit dexr Einstellung des Vexrfahrens mangels Masse endete.
Zviischen dem Exrblasser und Frau W) schwebte ein Rechts-
streit, in welchem letztere zunschst auf rickstédndige Pacht
(oder Miete) in Anspruch genbmmen v.orden waxr, schliefBlich
coer viiderklage wegen ihrexr Bereicherungsanspriiche aus An-
laB ihrer Aufwendungen auf das Lichispieltheater erhoben
hatte. In diesem Verfahren wurde der Anspruch der Frau
V@P segen die Beklagte - untexr Beriicksichtigung ihrez
Pachtriickstidnde ~ auf 254 000 DM rechtskrdftig festgestellt
(Urteil des erkennenden Senats vom 16. Februar 1960 - VIII
ZR 66/59).

Frau V@ hatte mit der Kliégerin am 19. Januar 1953
einen schriftlichen Unterpachtvertrag iliber das Lichitspiel-
theater abgeschlossen, auf Grund dessen diese das Kino in
Besitz nahm, das sie auch jetzt noch betreibt. Der Untexr-~
pachtvertrag bedurfte der Genebmigung des Erblassers, aie
nicht erteilt wurde. Es fanden jedoch unmittelbare Verhand-
lungen zwischen der Kliégerin und dem inzwischen vexsborbe-
nen Rechtsanvalt Dr. de la F— statt, dexr nach Dax-
stellung dexr Xl&gerin Vollmacht des Erblassers zum AbschluB
eines Miet- oder Pachtvertrages iliber das Lichtspieltheaterx
gehavt haben soll.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Xldgerin hat behauptet. es sei im Jahre 1953
ein miindlicher Pacht- oder Mietvertreg iioer duas Theater
fiir die Dauer von finf Jahren mit einem Opiionsrecht fir
veitere insgesamt zehn Jahre abgeschlossen worden. Aulierde
sei ein Vorvertrag zustaendegekommen, welcher den Abschluf
eines schriftlichen Vertrages zu den bereits miindlich
vereinbarten Bedingungen.zum Gegensitand gehabt habe. Die
schriftliche Niedexlegung habe vereinbarungsgeméB erfolgen
sollen, sobald die Bereicherungsanspriiche dexr Frau 'ﬁ'-
fegtutiinden.

Der Exblassexr hat den Vertrag - vorsorglich am
11. Januar 1954 - gekiindigt. Diese Kiindigung bdltv dic
Kldagerin fiir unwirksam, weil dex Vertrag auf die Dauer
von 15 Jshren abgeschlossen worden sei und die Bexufun
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der Beklagten auf die Pormnichtigkeit des Verirages ze*en
reu und Glauben verstoBe. Die Kiindigung ist im Laufe des
Rechtsstreites auch auf Verzug der Klagerln mit Pachbbb~
trdgen in Hohe von mehx als zwei Monatsraten gestiitzi
viorden,

Im Juli 1955 hat die Klégerin Klage auf Feststellun
erhoben, dal zwischen den Prozefparteien ein Mletve*urag
iber das betreffende Lichtspieltheater bestehne, sovie daB
der Beklagten ein Kiindigungsrecht zu einem friiheren Zeiti-
punkt als dem 30, April 1958 nicht zusiehe. Der Antrag is
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spdter, nachdem die Kl&Egerin von ihren angebvlichen Optior
rechten Gebrauch gemacht hat, dahin erweitert, daB der

Beklagten ein Kiindigungsrecht wegen Vertragsablaufs nichi
zu einem fritheren Termin als dem 30. April 1968 zustehe.

Die Beklagte hat Widérklage auf Raumung exhoben.

Das Landgericht nat die Kldgerin unter Abweisung
ihrer Klage auf die Vilderklage zur Raumung verurteilt
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(Urt. v. 18. Mai 1956). Die Berufung der Kligerin blicd
ohne Erxrtfolg (1. Urteil des Berufungsgerichts vom 17. Januax
1957). Dieses Urteil wurde durch Urteil des erkennenden
Senats vom 28. Jsnuar 1958 (VIII ZR 39/57, LM GVG § 200

Nr. 6 = MDR 1958, 423 = NJW 1958, 588)-.aufgehoben und die
Sache zZur anderweiten Verhandlumng und Entscheidung an

das Berufungsgerichi zuriickverwiesen. Dieses erkanntie
erneut zu Ungunsien der Klégexin, die mit ihrer Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagte beantragi, Abweisung derx
¥Widerklage und Feststellung eines Mietverhdltnisses nach
ihrem letzten Klagantrag erstrebt.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht stellt fest, zvischen derx
Klidgerin und dem Rechisanwalt Dr. de la F-, der
cine entsprechende AbschluB8vollmacht des Exrblassers ge-
habt habe, sei ein mindlicher Pachtvertrag itber das Licht-
spieltheater abgeschlossen worden mit der Zusagé; ihn nach
Feststellung der Bergicherungsanspriiche der Vorpéchterin,
der ¥rau ¥¢jh, schriftlich niederzulegen (BU 5, 6). Es
meint jedoch, nach dem Beweisergebnis miisse davon ausge-—
gangen werden, der miindlich abgeschlossene Vertrag sei
unter einer aufldosenden Bedingung abgeschlossen woxden,
und diese sai eingetreten, so daBl der Vexrtrag damit be-
endet sei. Hilfsweise filhrt es aus, der Pachtvertrag sei
wirksam wegen Zahlungsvexzuges aus §§ 581, 554 BGB ge-

kiindigt worden.



Die Revision wendet sich gegen die Auffassung des
Berufungsgerichts. es sei eine auflosende Bedingung vep-
einbartv und eingetreten, sowie gegen seine Peststellung,
die Klidgerin sei mit Pachizinszanlungen im Verzug gewesen
und der Vertrag sei deshalb rechtswirksam gekiindigt.

II.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Ausfilhrungen
des Berufungsgerichts darliver, der Vertrag iiber das Licht-
spielthcater sei unter einer aufldsenden Bedingung abvge-
schlossen worden, die eingetreten sei, von Rechisirxrium
beeinfluBlt sind; denn secine Entscheidung wird auch durch
seine Hilfsbegriindung getragen, der Exblassexr habe den
miindlichen Vertrag vwegen Verzugs der Kldgerin mit Pachi-
zinszahlungen gemdB § 581, 554 BGB rechtswirksam gekiin-
digt. DaB der vom Berufungsgericht angefihrte Schrift--
salz des urspriinglichen Beklagten vom 17:; Februax 1956
auf S. 3 eine entsprechende Kiindigung enthadlt, stellt
auch die Revision nicht in Abrede. Sie wendet sich nurx
mit Verfahrensriigen gegen die Feststellung des Berufungs-
gerichts, die Kl&agerin habe sich mit Pachtzinszahlungen
in Hohe von mehr als 2zwei Monatsraten im Riickstand be-
funden. Diese Riigen sind jedoch unbegriindet.

1. Auf Grund des ihm unterbreiteten Sachverhalts,
des eigenen Vortrags dexr Klédgerin und dexr Bevieisaufnanme,
muRte das Bexrufungsgericht von einer -~ vereinbarten -
Pacht in Hohe von 8 % des Nettokartenerldses ausgehen.
Richtig ist, daB der Vortrag der Kldgerin dahin ging, der
Pachizing fiir das eingerichiete Kino solle 8 %, dex fir
das leerc XKino 6 % dieses Erldses betragen. Dabei hai man




unter Mecingerichtetem®” Kino dieses mit{ Maschinen und
Bestuhlung verstanden. Es war befiirchtet worden, diesec
Einrichtung wiirde, weil sie dem Exrblasser nicht gehdrtie,
entfornt werden., Unstreitig ist aber die ﬁinrichtung,
vie insbesondere auch der Sohn der Klédgerin als Zeuge
bekundet hat, im Kino verblieben. Deshalb muBten 8 ¢

des Nettokartenerldses als Pachtzins gezahlt werden, die
auch, wie die Revision selbst vortrdgt, vom Mai 1956 an
bezahlt woxden sind. DaB 8 % des Nettokartenerloses als
Pachtzins geschuldet wurden, hat die Klédgerin im iibrigen
in ihrem Schriftsatz vom 31. Mai 1960 S. 2 noch einmal
bestitigt; denn dort eninimmt sie selbst der Beweisauf-
nahne (Zeugin S¢P. Sobn BEP und Rovert SchP) .
der Pachizins sei mit 8 % vereinbari, er habe sich auf

6 % ermdBigen sollen, falls die Einrichitung entfernt
vierden wiirde, was jedoch nicht geschehen ist.

Nur fiir die Zeit vom Mai 1954 bis Okiober 1954
sollen nach der eigenen Darstellung dexr Klédgerin monatlich
800 DM und vom November 1954 bis April 1956 6 % des Netto-
kartenumsatzes als Pacht entrichtet worden sein. Es trifft
danach zu, wovon das Berufungsgericht ausgeht, daB die
Klédgerin mindestens 1 1/2 Jahre lang nur 6 % als Pacht
gezahlt hat. Sie war danach, als die Kindigung im Februar
1956 ausgesprochén wurde, mindestens mit einem Viertel
der Pacht fiir mindestens 15 Monate (November 1954 bis
einschlieBlich Januax 1956) im Riicksiand. Das ist die
facht fiir fast vier Monate-

2. Fehl geht auch die Riige dexr Revision, das Beru-
fungsgericht habe sich nicht mit dem Vortrag der Klégerin
in ihrem Schriftsatz vom 1. September 1958 5. 15 ausein-
andergesetzt.



Zur Begriindung dafiir, weshaldb sie nur 6 ¢ des
Nettokartenerltses an die Erblasser abgefiihrt habe,
hatte die Kldgerin zuniichst vorgetragen, worauf das
Berufungsgericht verweist, sie hzbe mit Rechtsanwalt
Dr. de la FQJJ auf dessen Vorschlag einen Beratungs-
vertrag abgeschlossen, nach welchem sie ihm dafiir, da? ex
sie hingichtlich ihres Filmtheaters laufend beriet, 2 i
des Nettokartenerloses habe zahlen miissen (Schriftsztz vom
11. Oktober 1955 S. 6 und Abschrift ihres Schreibens an
diesen Rechtsanwalt vom 13. M#rz 1953), Spdter ging ihr
Vortrag, womilt sich das Berufungsgericht ebenfalls aus-
einandergesetzt hat, dahin, dem Erblassexr seien doch volle
8 % zugute gekommen; denn sie habe an Rechtisanwalt Dxr. de
la @ (auBer den 6 %) noch 2 % des Nettokartener-
16ses gezahlt, die zur Tilgung von dessen Anspriichen gegen
den Erblasser bestimmt gewesen seien. Auf diesen Widerspruch
hingewviesen, hat die Xlédgerin schlieflich in dem von dex '
Revision angefilhrten Schriftsatz vom 1.Sdptember 1958 vor-
tragen lassen, die Beklagte (oder der Erblasser) hebe sich,
als sie erfahren hatte, da8 Dr. de la F@JJ auf Grund
seines Vertrages mit der Kldgerin 2 % des Umsatzes erhielt,
daxiber bei dem Zeugen G@lP beschwert. Dieser habe dem
Rechtsanvalt Dr. de la Il Vorwiirfe gemacht. Nach
Riicksprache mit der Klégerin habe dieser erklart, ex wolle
die Betrige zwar behalten, aber nunmehr von seinen Geblhren,
welche er von dexr Beklagtem zu erhalten habe, abrechnen
unter gleichzeitiger Gutschrift auf dem Konto der Beilagtenf
Diese Umbuchung sei dann spdter auch erfolgt. Zu diesem
Vortrag, den das Berufungsgericht in seinen Entscheidungs-
griinden auch ausdriicklich, nur etwes abgekiirzt, wiedergibt,
hat es ausgefiihrt, diese spidtere Verrechnung der von der
Klédgerin in Erfillung einer eigenen Verbindlichkeit an
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Rechtsanwalt Dr. de la FEJ» sezehlten 2 % mit dessen
Honorarfordexung gegen die Beklagte habe die einmal cin-
getretenen materiellrechtlichen Wirkungen einer wegen
Zahlungsverzuges ausgesprochenen wirksamen Kindigung aicht
nachirédglich wiedexr beseitigen konnen. Das ist nicht
rechteirrtiimlich,.

Rechtsanwalt Dr. de la F@JJJl var zwar Bevollmich-
tigter des Erblassers. Das berechtigte ihn aber nicht, von
den 8 % des Nettokartenerldses, die dem Erblasser zustanden,
Klédgexrin filir seine Bemiihungen zu ibren Gunsten zugesagte
Honorarforderung entgegenzunelmen und nur die weiteren 6 %
fir den Erblasser. Das lag so klar auf dexr Hand, daB dariiber
auch bei der Klédgerin ein berechiigter Zweifel nicht beste-
hen konnte. Dem Berufungsgerichi ist deshalb darin beizu-
treten, daB diese mit der Zahlung von 2 % des Nettokarten-
crloses dem Exrblassex gegeniiber in Verzug gekommen ist.
Dahingestellt bleiben kann, ob sie ihren Verpflichtungen
nachgekommen wére, wenn sie von vornherein an Rechtsanuvalt
Dr. de la _ 8 % des Nettokartenerldses gezahlt héatte
in Kenninis der Tatsache, dieser wolle davon nur & % ab-
fiihren und die restlichen 2 4 auf seine Honorarforderungen
gegen den Erblasser verrxechnen; denn ein solcher Sachvexrhalt
liegt nicht vor. Keinen rechtlichen Bedenken unterliegt
jedenfalls die Auffassung des Berufungsgerichts, daB duxch
die nachtrdgliche Verrecinung die eingetretenen Verzugs-
folgen nicht beseitigi werden konnten. Diese kraft Verein-
barung zvwischen der Klédgerin und Rechtsanwalt Dr. de la
1\"- erfolgte Verrechnung war insbesondere:keine Auf-
rechnungsmoglichkeit im Sinne von § 554 Abs. 2 BGB.



3. DaB sich die Parteien, woxauf die Revision vex-
weist, liber Akontozenlungen von 800 DM monatlich einig
waren, ist unerheblich. Nach dem eigenen Vortrag dexr Klige-
rin sind feste Zahlungen von 8C0O DM monatlich nur bis ein-
schlieBlich Oktober 1954 geleistet worden, widhrend von
dieser Zeit an dic Zahlungen nach Prozentsidtzen von don:Het
ungitzen erfolgt sind.Daraus konnte das Berufungsgerichi
ohne Rechisirrtum entnelmen, daB die Kldgerin auwch zu aeni-
sprechenden Zahlungen verpflichtet war, was auch der eige-
nen Stellungnanme dexr Kldgerin in ihrem bereits erwdhnien
Schriftsatz vom 31. Mai 1960 S. 3 entsprach. Zog die
Klédgerin aber in ihrexr in diesem Schriftsatz enthaltensen
Stellungnahme zur Beweisaufnahme aus den Aussagen dex Zeu-
gen SEJD (frotokoll vom 30. Novembexr 1959),B- (rrot
koll vom 27. Januar 1959) und Sch@p (Protokoll vom 24.
Februar 1959) selbst keine weiteren Schliisse, so bedeutiet
es angesichts der Tatsache, daB im Berufungsrechtszug zu-
letzt nur noch im Streit war, ob die Klégerin dadurch, da8
sie lingere Zeit nur 6 ¢% Pacht gezanlt hatte, in Verzug
gekommen sei, keinen VerstoB gegen § 286 ZPO, daB das Be-
rufungsgericht nicht weiter auf den Inhalt dexr Aussagen de
genannten Zeugen eingegangen ist. Diese haben zwar, worauf
die Revision vervieist, auch davon gesprochen, der Untex-
schied zwischen 800 DM und der vereinbarten Pacht in Hdhe
von 8 % solle "zur Abdeckung des Darlehens der Klidgerin
zun Zviecke der Tilgung der Bereicherungsanspriiche W.
dienen'. Machie sich aber die Xl&dgerin, wie ausgefiihri,
diese Aussagen selbst insovieit nicht ausdriicklich zu eiger
so ist davon auszugehen, daB die angegebene Regelung z’ler
Talls dann gelten sollte, vienn dic Klédgerin ein solches
Darlehen wirklich gegeben hatte. Das ist aber unstreitig
nicht geschehen, sondern war erst fir spdter in Aussicht
Zenommen o



Iv.

La das Berufungsurteil auch sonst keinen Rechtsirrtunm
zun Nachteil der Kl&gerin enthdlt, ist ihre Revision als

unbegriindet zuriickgewiesen wvorden.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Auch die Kosten der Tatsachenrechtsziige muf die
Klidgerin 4n vollem Umfange tragen, und zwar schon deshalb,
veil ein etwaiger miindlicher Vertrag durch die ~ fristlose -
Kiindigung aus Februar 1956, d.h. vor ErlaB des landgerichi-
lichen Uxrteils, beendet wWar.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Dorschel

Dr. Mezger , Dr. Messner
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