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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR_185/65 URTEIL Verkiindet am

22. Januar ?968
Blecher,
Justigsckretir c.A.
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Ehefrau Isolde N (D cev. HEED in M-CGEEEED;
KD s trake @,

Kldgerin und Revisionskldgerin,
-~ Prozefbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. GIEER -
gegen

die Witwe Karolina gen. Carola S ¢ h (D zcb.
COED in Ul . YOl Strote @D,

Beklagte und Reviéionsbeklagte,

~ ProzeBbevollméichtigte: Rechtsanwédlte Prof. Dr. , .
und Dr. -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. Januar 968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelbhaar, Dr. Mezger,
Dr. Messner, Dr. Weber und Braxmaier

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Qberlandesgerichts Miinchen vom
1%, Mai 7965 wird auf Kosten der KlAagerin
zurickgewviesen.

Von Rechts wegen

Patbestand:

Die KlHgerin hatte mit Vertrag vom 27. Januar *956
das auf ihrem Grundstiick in MEJD. *EEBrlatz @/BP cc-
legene Lichtspieltheater fiir zwanzig Jahre an die beklagten
Eheleute Sch@p vervachtet. Der Ehemann Schiiiiii® ist nach
Eingang der Revision am@. P 965 verstorben und von
seiner Fhefrau, die jetzt alleinige Beklagte ist, beerbt
wvorden. Im folgenden werden die Beklagte und ihr ver-
storbener Ehemann weiter als die Beklagten bezeichnet.

Der im Vertrage vom 27. Januvar vereinbarte Pachtzins
betrug %1 bis 12 % des Nettoumsatzes aus dem Kartenverkauf,
mindestens 12.000 DM jahrlich. Eine Unterverpachturg oder
Untervermietung bedurfte der Einwilligung dexr Kligerin. Den
Beklagten war fiir die Zeit nach Beendigung der Vertragso-
dauer ein Vorpachtrecht fiir weitere fiinf Jahre eingerdunmt.
Die Kldgerin lief3 das Lichtspieltheater erneuernrn und neu
ausstatten. Die Beklagten gewdhrten ihr hierfiir ein Dar-
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lehen von 60.000 DM, das mit 12.000 DM jibriich zuriici-
gezahlt werden sollte.

Das gepachtete Filmtheater betrieben die Beklagten
unter der Bezeichnung "REP-Film-Palast”. Auf einem
ihnen gehdrigen in der Nihe befindlichen Grundstiick be-
trieben sie auBerdem ein Filmtheater unter der Bezeich-

nung "SchlG P und ein Café.

An Pacht zahlten die Beklagten an die KlHdgerin fiir
die Monate April bis Dezember 1956 ¢6.055,“6 DM, fiir das
Jahr 1957 22.0817,68 DM, fir 1958 24.779,52 DM, fiir 1959
23.545,98 DM und filr die erste Hdlfte des Jahres 960
10.5%0,98 DM. Sie selbst erzielten aus dem Betrichb des ge-~
pachteten Lichtspieltheaters einen Reingewinn von jéhrlich
unge fahr 50.000 DM.

Im Jahre 1959 entschlossen sich die Beklagtcn, das
"Schl—" zur Errichtung eines Warenhausbetriebes
zu verpachten. Sie traten an die Kldgerin mit dem Vorschlag
heran, in derselben Weise mit dem "REP-¥ilm-Palast" zu
verfahren. Am 3. Dezember 71959 unterzeichneten die Parteien
eine "Vereinbarung", in der die Kldgerin die Beklagten be-
vollmidchtigte, Verhandlungen zu fiihren, mit dem Zweck, den
RE@P-¥ilm-Palast zu einer anderen Verwendung zu vermictien.
Voraussetzung sollte sein, daB eine jdhrliche Miete von
42.000 DM erreicht werde. Der iiber 42.000 DM hinausgehcnde
jdhrliche Mietbetrag sollte zur Abgeltung und fiir die vor-
zeitige Aufgabe des Pachtverhidltnisses auf die Dauer von
dreifig Jehren an die Beklagten ausgezahlt werden. Die Ec-
klagten sollten auflerdem an die Kldgerin eine einmalige
Zahlung von 100.000 DM zum Ausgleich fiir die im Jahre 71956
vorgenommenen Reparaturen und Renovierungsarbeiten leisten.
Am selben Tage unterzeichneten die Parteien auch einen
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"Pachtvertrag-Nachtrag!". Danach pachteten die Beklagten das
Lichtspieltheater zur Errichtung eines Kaufhauses. Die Ver-
wendung als Lichtspiclbetrieb solite im Laufe des Jahres
1960 entfallen. Die Beklagten verpflichteten sich, den
Pachtgegenstand auf eigene Kosten umzubauen. Die Laufzeit
des Pachtvertrages wurde auf dreiffiig Jahre festgesetzt. Die
Hohe des Pachtzinses wurde noch offen gelassen. Den Belklag-
ten war Unterverpachtung oder Untervermietung gestattet.

In einem Schreiben vom 4. Dezember “959 wiinschte diec X1lé-
gerin einige Anderungen des Entwurfes des Pachtvertrag-ilach-
trages und bat die Beklagten, ihr die Vereinbarung zu be-
stdtigen, wonach diese im Auftrage und fiir Rechnung der
Klagerin das Inventar des ILichtspieltheaters verkaufen
sollten, wobei ein Mindesterlds von 25.000 DM erzieclt wer-
den mute. Kurz darauf iibersandte die Kldgerin den Beklag-
ten einen von ihrem Anwvalt gefertigten Entwurf einces Miet-
vertrages. In ihm war ebenfalls vorgesehen, dafl die Beklag-
ten das bisherige Lichtspieltheater auf eigene Xosten 2zZu
cinem Kaufhaus umbauen sollten. Der Mietzins sollte 40.000
DM betragen. Die Untervermietung an einen vorgesehenen Un-
termieter wurde genehmigt. In Abwicklung des Vertrages von
27. Januar 1956 sollten die Beklagten sich verpflichten, zun
Ausgleich der Kosten fiir Reparatur und Erneuerungsarbeiten
an die Kl&dgerin einen Betrag von ?00.000 DM zu zahlen. Von
diesem Betrage sollte der noch nicht zuriickgezahlte Dar-
lehensbetrag von 24.000 DM zinslos abgesetzt werden. Diesen
Vertragsentwurf lehnten die Beklagten ab.

Am 16. Dezember 1959 kam es zur Unterzeichnung eines
neuen Pachtvertrages mit drei Zusatzvereinbarungen, ndmlich
einer "Vereinbarung I", einer "Sondervereinbarung" und
einer "Abtretungserklirung". Im Pachtvertrage wurden die
Riaume des bisherigen ILichtspieltheaters zum Zweck der Un~
terverpachtung und Errichtung eines Kaufhauses mit Artikeln



des tHglichen Bedarfs verpachtet. Das vorhandenc Inventar
sollte verkauft werden und der Verkaufserlds der Xligerin
zustehen. Die Beklagten verpflichteten sich, den Pachtge-
genstand auf eigene Kosten umzubauen. Der Pachtzins betrug
jahrlich 40.000 DM. Die Dauer des Pachtvertrages wurde auf
dreiflig Jahre unter Vereinbarung einer Option fiir weiterc
funf Jahre festgesetzt. Die allgemeine Unterhaltung des
Pachtgegenstandes iibernahmen die Beklagten. Die Kl&gerin
verpflichtete sich, den Beklagten oder dem Unterpidchter
notariell ein Vorkaufsrecht einzuraumen. In der "Vereinba-
rung I" wurde in gckiirzter Form der wesentliche Inhalt des
Pachtvertrages wiederholt. Unter Nr. 5 wurde bestimmtb:

"Die Pdchter leisten an Frau Isolde N

idas ist die Xligerin) eine einmalige Zahlung
von DM 100.000 ... fiir die heutige Vereinba-
rung I, die das ncue Pachtverhdltnis umschlieflt.

Der noch offenstehende Darlehensbetrag fiir die
Jahre 1960 und 196% in Hohe von DM 24.000 ...,
der der Mindestpacht entspricht, wird bei der
Zahlung von DM 100.000 zinslos abgesetzt."

In der "Sondervereinbarung" wurde den Beklagten eine Ubcr-
legungsfrist bis 10. Januar 1960 eingerdumt. In der "Abtre-
tungserklarung”" wurde vereinbart, daB nach dem Tode der
Beklagten der Unterpidchter den jdahrlichen Pachtzins von
40.000 DM unmittelbar an die Kl#gerin zu zahlen habe und
der iiber 40.000 DM hinausgehende Pachtzins an diec Rechts—
nachfolger der Beklagten auszuzahlen sei.

Die Beklagten hatten seit September 71959 mit der
Firma Deutscher Supermarkt Handels-GmbH {im folgenden als
"Fa. Supermarkt" bezeichnet}, der Tochterfirma eines aus~
ldndischen Unternehmens, Verhandlungen ilber eine Vermie-
tung der beiden Idichtspieltheater aufgenommen. Am ?*%. De-
zember 1959 wurde ein Vertrag zwischen den Beklagten und




der ¥a. Supermarkt iiber die Vermietung des “"Schl(lNNED"'
unterzeichnet, der eine Jahresmiete von “80.0C0 DM und

eine an die Beklagten zu zahlende Barabldsung von 300.000
DM vorsah, zu der noch eine Abfindung von ?100.000 DM fiir
iibernommenes Inventar trat. Hinsichtlich des "R ¥ilm-
Palastes" bestdAdtigte die Fa. Supermarkt, daBl sie grundsitz-—
lich bereit sei, auf der Basis einer jahrlichen Pacht von
77.500 DM und einer einmaligen Abldsung fiir die Aufgabe des
Filmtheaterspiclbetricbes von %00.000 DM das Objekt "unter
Vertrag zu nehmen". Im Vertrage vom 1%. Dezember 1959 iiber
das "Sch1@®" war noch keine Einigung iiber den Inhalt
einer in eine Sonderverecinbarung aufzunehmenden Wahrungssiche-
rungsklauscl erzielt worden. Im Laufe der weiteren Verhand-
lungen erreichten die Beklagten, daB die Fa. Supermarkt den
Ablosungsbetrag um 25.000 DM erhdhte. Das bestdtigte die
Firma Supermarkt mit Schreiben vom %3%. Februar 1960 fiir das
ovjekt Ny( D Strose @, also das Schl G- MNit
Schreiben vom 6. Februar 1960 bestdatigte sie, dafl sie den
Beklagten am 13. Februar 1960 einen von ihr bereits unter-
zeichneten Mietvertrag iiber den "R@JP-Film-Palast" ausge-
hindigt habe. In dem Schreiben heiflt es sodann:

"Bei der Besprechung mit Ihnen am 8.2.%1960
vereinbarten wir ferner, daR wir Ihnen iiber
die bereits festgelegte Ablosungsleistung
von %00.000 DM einen weiteren Betrag von
25.000 DM gleichzeitig mit der Ablosungs-
summe auszahlen werden. Dies wurde in unserem
Schreiben an Sie am 13.2.1960 festgelegt, auf
Thren Wunsch hin aber auf den Rotkreuzplatsz
bezogen statt auf den latz. Wenn wir ung
also iiber den Vertrag ]‘?S—Film—l’alast"
nicht einigen konnen, werden wir nicht in der

- Tage sein, lhnen diese weitere Abldsungssumme
zu zahlen, da sie natiirlich ein Bestandteil des
Abkommens iiber den "R@jj$-Film-Palast" dar-
stellt."

Der Zusatzvertrag ilber die Vermietung des "Schl(GEEND"
wurde am 25. Februar 7960 unterzeichnet. An diesem Tage
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unterzeichneten die Beklagten auch den ihnen iibhersandten
Mietvertrag iliber den "RE-Film-Palast". Der Mietzins bo-
trug 78.000 DM jdhrlich. Ferner wurde vereinbart, daB dic
Fa. Supermarkt den Beklagten eine einmalige Barabldsung

von 300.000 DM als Entschiddigung fir die vorzeitige Aufgabe
des Tichtspiel-Pachtverhiéiltnisses zahle. Die Vertragspar-
teien waren sich darilber einig, daf die Fa. Supermarkt,

auch wenn sie das ibhr inzwischen von der KlHgerin einge-
raumte Vorkaufsrecht nicht ausiibe, keinen Anspruch auf Riick-
zahlung der Barabldsung von 300.000 DM habe. Der Mietvertrag
vurde bis ?. Juli 7990 geschlossen.

Am 22. PFebruar 1960 hatten die Kldgerin und die Be-
klagten fernmiindlich Nachtrige zum Pachtvertrag vom i6. De-
zember “959 vereinbart. Die Beklagten bestdtigten diese
Vereinbarung mit Schreiben vom selben Tage, in dem es unter
Nr. 6 heifBt:

"Frau Dr. N@P erkliért hiermit ausdriicklich,
daB sie die giinstige Verpachtung des "RED-
Film-Palastes" den Pdchtern Josef und Carola
Sch@l® verdankt, da diesc nur in Verbindung
mit dem SchlGENEEEND an RoGWHERplatz, den
"RED-Film-~Palast" zu den fiir sie guten Kon-
ditionen untervermieten konnten.

Frau Dr. N hat in ihrem Schreiben vom 19.
Februar 1960 ihren Dank dariiber zum Ausdruck
gebracht, daB wir uns fir die Untervermietung
des "R@EP-Yilm-Palastes" weitestgehend cinge-
sotzt haben und sie beziiglich unserer Abmachun-
gen finanzieller Art mit Supermarkt zu kciner
Zeit irgendwelche Forderungen von uns erheben
kann."

Dieses Schreiben hat die KlHgerin unterzeichnet. Mit einem
Schriftstiick vom 4. Midrz 1960 bestdtigte die Kligerin, von
den Beklagten eine einmalige Zahlung von %00.000 DM fiir die
Hergabc eines neuen Pachtverhilinisses und Pachtdauerver-
langerung durch Anrechnung des noch offenstehenden Darlehens-




betrages von 24.000 DM und durch Scheck in Hohe won T76.000
DM erhalten zu haben. Sie erklidrte sodann:

"Durch die Entgegennahme obigen Betrages erklidre
ich ausdriicklich, dafl ich weitcre Abfindungsan-
spriiche an die Pdchter Josef und Carola Sch
nicht habe und mit obiger Zahlung einverstanden
bin."

Nachdem die Kldgerin erfahren hatte, dafl die Becklag-
ten von der Fa. Supermarkt fiir beide Filmtheater eine Ab-
16sung von insgesamt 600.000 DM sowie weitere 25.000 DM er—
halten hatten, focht sie mit Schreiben ihres Anwalts vom
5. Dezember 1960 die in der Nachtragsvereinbarung vom 22.
Februar 1960 und in der Quittung vom 4. Mirz 1960 enthalten-
en Abfindungserkldrungen wegen arglistiger THuschung an.

Mit der Klage hat die Klégerin den 700.000 DM iiber-
steigenden Betrag der nach ihrer Behauptung von der Fa.
Supermarkt den Beklagten fiir den "REGP-Film-Palast" gewihr-
ten Ablosung von insgesamt 325.000 DM gefordert. Sic ist der
Auffassung, der von dem Untermieter zu zahlende Abldsungsbe-
trag habe ihr in voller Hohe zukommen sollen. Die Beklag-
ten hidtten auch arglistig in ihr die Vorstellung hervorge-
rufen, daB die Fa. Supermarkt nicht bereit sei, eine hthere
Abldsung als 100.000 DM zu zahlen. Bei Xenntnis der tat-
siichlich gezahlten Ablosung hdtte sie sich mit der verein-
barten Summe nicht zufrieden gegeben. Die Kldgerin hat im
ersten Rechtszuge die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von 225.000 DM nebst Zinsen begehrt.

Das Iendgericht hat die Beklagten zur Zahlung von
119,186 DM nebst Zinsen verurteilt. Es hat angenommen, zwischen
den Parteien sei ein atypischer Gesellschaftsvertrag geschlos-
sen worden, aufgrund dessen nach erginzender Vertragsausle-



gung die Beklagten verpflichtet seien, von den fiir beide
Filmtheater erzielten Ablosungsbetriigen denjenigen Teil an -
die Xldgerin abzufilhren, der sich aus dem Verhdltnis des von
der FPa. Supermarkt fiir das "Schl@ D" zu zshlenden
Pachtzinses zu dem fiir den "REJJ-Film-Palast" zu entrich-
tenden Pachtzins ergebe.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Be-~
klagten die Klage abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Kldgerin eine Verur-
teilung der Beklagten in der vom landgericht ausgesprochenen

Hohe. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweiscn.

Entscheidungserinde:

I. Das Berufungsgericht verneint eine vertraglich be-
' grindete Verpflichtung der Beklagten, an die Kligerin einen
iiber 100.000 DM hinausgehenden Ablosungsbetrag auszuzahlen.

Das Bérufungsgericht fiihrt aus, bei der "Vereinbarung"
und dem "Nachtrag zum Pachtvertrag" vom 3. Dezember 1959
habe es sich nicht um eine bindende Abmachung gehéndclt. Es
sei nur die Verhandlungsgrundlage festgelegt worden, die
endgiiltige Vertragsgestaltung habe einer spiteren Vercinba-
rung iliberlassen bleiben sollen. Erst die Vertrdge vom 16.
Dezembexr 1959 enthielten in ihrer Gesamtheit eine erschdpfende |
Regclung der zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbeziehun—é
gen und schldssen die Weitergeltung etwa vorher getroffener |
anderer Vereinbarungen aus. In den Vertrdgen vom 16. Dezcm-
ber 1959 sei die Hohe der von den Beklagten an die Xligerin zu
zahlenden Ablésung auf 100.000 DM festgesetzt worden. Eine
Verpflichtung der Beklagten, eine ihnen von dem Untermieter
gezahlte hohere Abfindung an die Kl#dgerin abzufithren, sci in



den Vertrigen ebensowenig vorgesehen, wie sie hinsichtlich
des 40.000 DM iibersteigenden Teiles des Jahresmictertrages
bestehe., Es habe der Kligerin freigestanden, den Vertrags-
abschlufl - freilich auf die Gefahr eines Scheiterns der
Vertragsverhandlungen - davon abhingig zu machen, dalBl ihr
die Beklagten die mit der Fa. Supermarkt getroffenen fi-
nanziellen Abmachungen offenlegten. Das hahe sie nicht ge~
tan, obwohl sic gewullt habe, dafll die Fa. Supermarkt einen
40.000 DM jahrlich iibersteigenden Jahresmietzins zahlen miissec,
ihr die HShe dieser Miete aber nicht bekannt gewesen sei. ks
habe nahe gelegen und sei wirtschaftlich verniinftig gewesen,
dafl die Beklagten die Zahlung einer Kapitalabfindung durch
den Untermieter nicht nur fir die Kldgerin, sondern zauch

fiir sich selbst erstrebt hdtten. Damit, daB die Beklagten
die gangze erzielbare Kapitalabfindung ihr zukommen lassen
wiirden, habe die Kldgerin verniinftigerweise nicht rechnen
konnen. Sie habe es bei VertragsschluB bewuBt in Kauf genon-
men, daff sie Uber die Hohe der von der Firma Supermarkt an
die Beklagten zu erbringenden ILeistungen im Unklaren war.

Die Angriffe der Revision gegen diese Wiirdigung kon-
nen keinen Erfolg haben.

1. Die Revision will aus einer allgemeinen Interessen-
abwidgung herleiten, daB der Ablosungsbetrag der Kliigerin als
Vermieterin zustehe, weil sie ihr Unternehmen aufgegeben
habe, wogegen die Beklagten zu ihrem Vorteil aus den Pich-
terpflichten entlassen worden seien, um das Schicksal des
verpachteten Betriebes mit der belbsichtigten Umgestaliung
des Betriebes des "Sch1GER" gleichschalten zu kiénnen
und nicht weitere siebzehn Jahre am Lichtspielgeschiéft fest-
gehalten zu werden. Zugleich hétten, so meint die Revision,
die Beklagten von der Kldgerin einen Mietiiberschufl von jihr-
lich 38.000 DM auf die Dauer von dreiflig Jahren eingchan-
delt. Die Kldgerin habe nicht gebilligt, daB die Beklagten



Kapital aus der Liquidierung des Kinounternehmens der
Kl4igerin schliigen. Der Gedankengang der Kligerin léufi

auch im Revisionsrechtszuge darauf hinaus, die wirtschafi-
liche Verwertung der Mietsache gebilhre allein dem Vermieter,
dem Mieter sei es nicht erlaubt, mit fremdem Eigentum Ge-
schafte zu machen. Ein solcher Grundsatz besteht nicht, wie
der Senat mehrfach anldBlich der Frage ausgesprochen hat, ob
ein Micter, dem das Recht eingerdumt ist, einen Ersatzmieter
zu benennen, mit diesem einen Abstandsbetrag vereinbaren
darf, der hoher ist als der von ihm dem Vermieter gezahlte
BaukostenzuschuB (Urt. v. 4. Mdrz 1964 - VIII ZR 143/62 -
IM BGB § 535 Nr. 27 = BGH Warn. 1964 Nr. 84). Der von dex
Revision vermifiten Abwdgung, ob der Gewinn, den die RBeklag-
ten aus der Neuregelung ziehen, hoher ist als die Einnahmen,
die-die Kl#gerin bei einer Fortsetzung des Kinobetriebes
gehabt bhdtte, bedurfte es daher nichst.

2. Die Beklagten hdatten sich allerdings verpflichten
konnen, den von ihnen bei der Untervermietung erzielten Ge-
winn in voller Hohe an die Kldégerin weiterzuleiten. Die Aus-~
legung des Berufungsgerichts, eine solche Abrede sei nicht
getroffen, wird von der Revision erfolglos angegriffen.

a) Entgegen der Auffassung der Revision haben nicht
die Beklagiten darzutun, es sei vereinbart, dal sie den bei
der Untervermietung erlangten Gewinn nicht herauszugeben
brauchten. Bei der Untervermietung flieBt grundsdtzlich ein
Gewinn aus der Untervermietung dem Mieter zu. Die Kliégerin
miiBte deshalb, weil unstreitig Sinn des Vertrages vom 16.
Dezember 1959 war, daB die Beklagten die Pachtrdume durch
Vermietung an die Fa. Supermarkt verwerten sollten, dartun,
daB die Herausgabe eines bei AbschluB des Untermictvertrages
erzielten Gewinns vereinbart worden sei.




bj Das Berufungsgericht hat bei der getroffenen
Auslegung dem Vertrage vom 16. Dezember 1959 keine Bindun-
gen auftrags—~ oder gesellschaftsdhnlicher Art entnomnmen.
Es beurteilt die damalige wirtschaftliche Tage und die In-
teressen der Parteien wir folgt: Fiir die Klidgerin hétten
die Vertrige vom 16. Dezember 1959 gegeniiber dem Pachtver-
trage von 27. Januar 1956 abgesehen von der Verlingcrung
der Pachtdauer nur Vorteile mit sich gebracht. Widhrend sic
bisher eine Pachteinnahme von durchschnittlich 23. - 24.000
DM jiihrlich erzielt habe und bei PFortsetzung des Pachtiver-
trages fiur die Zukunft eher eine Verringerung als eine hir-
hohung dieser Einnahmen zu erwarten gewesen sei, habe ihr
der Pachivertrag vom 16. Dezember 1959 einc jihrliche Fest-
pacht von 40.000 DM gebracht, wobei fiir den Fall ecines
Riickganges der Kaufkraft eine Erhthung dieses Betrages
vorgesehen war. Um diese Erhdhung der Pachteinnahmen zu er-
reichen, habe die Kligerin keine eigenen Aufwendungen ge-
macht. Im Gegenteil sei sie durch die Anderung des Verwen-
dungszweckes in die Lage versetzt worden, das nunmchr ilber-
fliissig gewordene Inventar zu verduBern, woraus ihr ein Ver-
kaufserlss von etwa 35.000 DM zugeflossen sei. Hingegen
hdétten die Beklagten mit Umwandlung des Lichtspielthcaters
in ein Warenhaus eine fiir sie bestchende Einnahmequeclle auf-
gegeben. Sie hdtten aus dem Betriebe des "REP-Film-Palast"
einen jdhrlichen Reingewinn von etwa 50.000 DM gezogen. Die-
sen Betrieb hdtten sie noch sechzehn Jahre fortsetzen konnen.
Freilich hétten sie befiirchten miissen, dafl die allgenmcine
Entwicklung auf dem Gebiet der Filmwirtschaft zu einer Ver-
minderung ihres Gewinnes filhren konne. Immerhin sei im Be-
triebe des "R@D-Film-Palastes" bei AbschluB des Vertrages
ein wesentlicher Geschiftsriickgang noch nicht eingetrcten
gevesen. Fir die Zukunft seien sie auf den Gewinn beschriinkt
gevesen, der sich aus dem Unterschied zwischen der von der
Fa. Supermarkt an sie zu zahlenden Miete von 78.000 DM und



der von ihnen an die KlHgerin abzufithrenden Pacht von
AQ0.CO0 DM ergibt. Freilich hidtten sie diesen Gewinn shrne
eigene Milhewaltung ziehen kdnnen. Es konne aber kcine Re-

de davon sein, dafl die Beklagten den Unterschiedsbetrag

ohne jede Gegenleistung erhielten. Sie seien ndmlich der
Klédgerin gegeniiber zur Pachtzahlung ohne Riicksicht darauf
verpflichitet, ob und in welchem Umfang sie ihrerseits aus
der Untervermietung tatsfchlich Einnahmen erhielten. An-
gesichts der langen Vertragsdauer sei das von den Beklag-
ten zu Gunsten der Kldgerin iibernommene Risiko auch bei
einem derzeit als zahlungsfiéhig anzusehenden Untermieter
nicht ganz gering zu bewerten. Angesichts der wirtschaft-~
lichen Interessen beider Parteien sei es wirtschaftlich ver-
ninftig, daf die Beklagten die Zahlung eingr Kapitalabfin-
dung durch den Untermieter nicht nur fir die Kldgerin, son-
dern auch fir sich selbst erstrebten. Damit, da8 dic Beklag-
ten die ganze erzieclbare Kapitalabfindung der Klédgerin zugute
kommen lassen wiirden, habc sie umsoweniger rechnen k®nnen,
als es sich bei dieser Abfindung wirtschaftlich um nichts
anderes als um vorausbezahlte Miete handelte und die Hohe
der Abldsung und die Hohe der Miete in einem gegenseitigen
Abhdngigkeitsverhiltnis insofern standen, als eine Erhshung
des Ablisungsbetrages zu einer ErmiBigung der Miete filhren
muBte und umgekehrt. Das Berufungsgericht ist mithin der

~ Auffassung, wegen der bei der Untervermietung geringeren
Jahreseinnahmen der Beklagten und ihres gegenilber der Kliige-
rin eingegangenen Risikos einerseits und der erhthten Ein-
nahrien der Klidgerin andererseite sei es wirtschaitlich sinn-
voll, dall die Beklagten sich aus der Neuvermietung zusitz-
lichen Gewinn verschafft hdtten.

Diesc wirtschaftliche Betrachtungsweise kann beden-
kenfrei fiir die Viirdigung herangezogen werden, eine Verein-
barung, nach der die Beklagten an die Kldagerin alles abfiih-




ren miiBten, was ihnen an Vorteil aufler dem Unterschicdsbe-~
trage zwischem dem Mietzins von 78.900 DM und dem Pachi-
zins von 40.000 DM zuflieBe, sei nicht erwiesen. Dic An-
griffe der Revision gegen diese Erwidgungen des Berufungs-
gerichts gehen fehl. Das Berufungsgericht verkennt nicht,
daB die Klidgerin ihr - wenn auch verpachtetes -~ Kinounter-
nehnmen aufgegeben hat. Wenn es meint, dieser Verlust sei
wirtschaftlich durch die Abldsung in Hohe von 100.000 DM

und erhthten Pachieins abgegolten, und in den Vordergrund
stellt, daB die Beklagten die eigentlichen Unternehmer wa-
ren, die sich der Mgglichkeit begaben, den Kinobetrieb noch
sechzehn Jahre zu flilhren, so ist das nicht zu beanstanden.
Die Revision trigt weiter vor, das Berufungsgericht hitte
beriicksichtigen miissen, daB, wenn das "Schl QD" 21lcin
an die Firma Supermarkt vermietet worden widre, aus dem "Rg-
@ Film-Palast" hoherer Gewinn erzielt worden widre. In die-
ser Richtung ist indessen in den Tatsachenrechtsziigen nichts
behauptet worden. Es spricht vielmehr manches dafiir, daB die
Beklagten, da sie sich aus dem Filmgeschaft ganzlich zuriick-
ziehen wollten, nicht ihr unstreitig wertvolleres "Schlofl-
theater" abgegeben und den geringwertigeren "REEP-Filn-Fa-
last" weiter betrieben hdtten. Die von der Revision ange-
stellten Erwdgungen brauchte das Berufungsgericht daher bei
der Bewertung der der Kladgerin zugeflossenen Varteciie nicht
zu beriicksichtigen. Das gleiche gilt fiir den Vortrag der Re-
vision, bei der Verwendung als Kaufhaus werde ein Gebiiude
stArker abgenutzt als bei dem Betrieb eines Kinos.

¢} Die Revision bemiéngelt weiter, daB das Berufungs-
gericht die '"Vereinbarung" vom 3. Dezembexr 1959 nicht zur
Auslegung der Vertrdge vom 16. Dezember 1959 herangezogen
und ferner nicht gepriift habe, ob der Vertrag vom 16. Dezem-
ber 1959 einc Vertragsliicke insoweit enthalte, als in ihm
nichts dariiber gesagt sei, wem ein von den Beklagten auvsge-



handeltcr, itber 100.000 DM hinausgehender Abfindungsbetrag

sJusitene.

Diese Riigen, die sich wohl auf eine angeblich nicht
erschopfende Behandlung des ProzeBstoffs und einen Verstofl
gegen § 157 BGB stitzen sollen, sind unbegriindet. Das Be-
rufungsgericht hat in einer Hilfserwdgung auch die "Vercin-
barung' vom 3. Dezember 1959 herangezogen und ist in tat-
richterlicher Auslegung 2zu der Ansicht gekommen, sie gebe
keinen Anhalt fiir die Annahme, daf dann, wenn die Beklag-
ten von dem Mietinteressenten eine 100.000 DM ibersteigen-
de Abldsung erhielten, dies auch der Kligerin zugute kom-
men sollte. Es ist nicht ersichtlich, da28 in der Auslegung
des Berufungsgerichts ein Rechtsversto liegt. Aus dem Unm-
stand, daf die Kl#gerin stets, und zwar lange, bevor die
Verhandlungen mit der Fa. Supermarkt gzum Abschlufl gekommen
waren, eine Abfindung von 100.000 DM beansprucht hat, durf-
te das Berufungsgericht schlieflen, die Klédgerin wolle sich
mit diesem Betrag begniigen, gleichgliltig wie die Verhand-
lungen mit dem in Aussicht genommenen Untermieter auslicfen.

Von einer Vertragsliicke konnte nur gesprochen wer-
den, wenn die Vertragsparteien eine Regelung iibersehen oder
bewuflt einer spiteren Vereinbarung iiberlassen hatten. Hier
liegt nach der unangreifbaren Wiirdigung des Berufungsge-
richts eine Vertragsliicke nicht vor. Das Berufungsgericht
stellt ausdriicklich fest, die Kl#gerin habe nicht damit
rechnen kdnnen, dafl die Beklagten ihr die gangze erzielbare
Kapitalabfindung zukommen lieflen, und habe es bewuBlt in
Kauf genommen, dall sie iliber die Hohe der von der Fa. Super-
narkt zu erbringenden Leistungen im unklaren blieb. Darin
liegt die Peststellung, daB der Parteiwille dahin gegangen
ist, den Beklagten bleibe es iiberlassen, fiir sich eine uber
100.00C DM hinausgehende Abldsung auszuhandeln.




II. Das Berufungsgericht fiihrt aus, die ¥lageauspriiche
seicn auch nicht als Schadensersatzanspriiche, sei es unter
dem Gesichtspunkt der unerlaubten Handlung, sei es des Ver-
schuldens bei Vertragsverhandlungen, begriindet.

Darauf, daB die Beklagten gegenilber der Kl#Hgerin
sich cines Betruges {§ 823 Abs. 2 BGB) schuldig gemacht
hdtten, ist die Revision nicht zuriickgekommen. Sie macht
ab2r in anderem Zusammenhang geltend, die Auffassung des
Oberlandesgerichts, die Beklagten seien nicht verpflichtet
gevesen, die Kldgerin dariiber aufzukliren, daB sie mit der
- Fa. Supermarkt eine Ablssung von mehr als 100.000 DM aus-
bedungen hétten, sei rechtsirrig. Die Revision hiédlt die Be-
klagten, weil sie ein Geschdft der Kldgerin zugleich mit
ihrem eigenen besorgt hdtten, nach § 666 BGB fiir auskunfts-
pflichtig.

Zu den unter sich verschiedenen Tatbesténden des Ver-~
schuldens bel VertragsschluBl gehdort allerdings auch eine
Gruppe, die dadurch gekennzeichnet ist, daB der Vertrag zwar
rechitswirksam zustande gekommen ist, infolge schuldhafter
Verletzung der Aufkldrungspflicht durch eine Partei der In-
halt des Vertrages aber eine fiir die andere Partei nachibeci-
lige Bestimmung enthdlt. Dann kann unter Umstidnden die be-~
nachteiligte Partei verlangen, so gestellt zu werden, wie
sie stehen wiirde, wenn die andere ihre Aufklédrungspflicht
erfiillt hdatte (Nirk, culpa in contrahéndo, Festschrift fiir
Méhring Seite 38%, 395, 399 ff). Ob im vorliegenden Fall,
wenn die Beklagten die KlHgerin iiber die Hohe der von Fa.
Supermarkt gezahlten Abldsungsbetrige aufgeklart hdatten, es
iiberhaupt zu einem Verirage mit der Kldgerin gekommen wére,
aufgrund dessen die Beklagten der KlHgerin den fiir den
"REE-1'ilm-Palast" gezahlten Abldsungsbetrag hidtte heraus-
zahlen miissen, kann indessen dahingestellt bleiben. Sowvecit
die Revision den Xlageanspruch etwa noch unter dem Gesichis~



punkt des Verschuldens bei VertragsschluB verfolgen scllte,
scheitert siec schon daran, daB nach der Auslegung des Be-
rufungsgerichts eine Verpflichtung der Beklagten zur Auf-
kldrung der Kligerin nicht bestanden hat. Diese Auslegung
148t, wie schon ausgefiihrt, einen Rechtsverstofl nicht er-
kennen.

III. Die Revision der Klidgerin war daher zuriickzuweisen,
die Xosten des Revisionsverfahrens hat sie nach § 97 ZPQ zu
tragen.

Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Messner

Dr. Weber Braxmaier
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