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Gesetz: Gve § 200; zZP0O § 223

Rechtssatz: a) Pachtsachen und Klagen auf Feststellung eines
Hietverhilinisses sind keine Feriensachen.

b) Ob ein Rechtsstreit reriensache ist, richtet sich
allein nach dem Xlagbegehren. Ist er danach keine
Feriensache, so wird er es auch nicht dadurch,
daB mit der Widerklage ein Anspruch geltend ge-
wacht wird, der als Xlageanspruch den Rechtsstreit
zur Periensache bestimmen wiirde.

Aktengeichen: VIII 2R 39/57
Urt. des BGI' v-. 28. Januar 1958 , 014 srankfurt a.li.



VIII ZR 39/57

Verkiindet am 28. Januar 1958
sdJustizangestellter -

els Urkundsheamter der

Geschiéiftsstelle

Im Hemnmen‘des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Keuffrau fona B — n D, SN

straBe

erin, widerbeklagten, Berufungskliagerin und
Rev sionsgklégerin,

~ Prozefbevollméchtigter: Rechisanwalt (NG_GGEG—D -

- gegen

die Vitwe Johanna B u ’ geb. B in

Sck_ SwraBe G-GF als 1lleinerbin ihres Xhemannes
des Gastwirtes -riedrich Bull, ’

Beklagte, Viderklégerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

~ Prozefbevollnéchtigters: Rechtsanwalt QUi -

hat der yiIl. Zivileenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-

. liche Verhandlung vom 1l4. Januar 1958 unter Mitwirkung des

Senatsprésidenten Dr. Grofimann.sowie der Bundesrichter Artl,
Dr. Spieler, Dr. Dorschel und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Anf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des 1. Zi-
vilsenets des Oberlandesgerichts in Frankfurt am ifain vom
17. Januar 1957 aufgehoben.

Vie suche wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung en das 3ernfungsgericht zuriickverwiesen, dem auch
dic ntscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
ﬁbertragen vird. ~

Von Rechts wegen

.
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Der im Jiaufe des Reviaionsverfahrens verstorbene urspriing-
liche Beklagte, der Gastwirt Bu@@ (Erblasser), der von seiner
Bhefrau, der jetzigen Beklagten, allein beerbt worden ist, war
Eigentimer eines Dichtspieltheaters. Dieses Theater war an eine
Shefrau VR verpachtet, welche in Konkurs geriet. Das Konkurs-
Yerfakren wurde mengels Lasse eingestellt. Die Klégerin hatte
mit Prau @B einen 2ls Vorvertrag bezeichneten schriftlichen
Vertrag vom 19. Januar 1953 abgeschlossen, nach welchem sie das
Xino von ihr (unter-) pachten.sollte. Sie hat an Frau ViR
einen Teilbetrag von 30 000,- DM gezahlt und von ihr das Thea-
ter itbergeben erhalten, das sie seitdem betreibt. Der Erblas-
ser hat fen VYertrag der Kl¥gerin mit Prau V@ der von sei-
ner CGenelmir~ung obhéngig war, nicht genebhmigt.

Die Klidgerin hat behauptet, sie habe im Jahre 1953 mit dem
Vertreter des Frblassers, dem inzwischen ebenfalls verstorbe-
nen Rechtsanwalt Dr. de la FEID, einen niindlichen "liiet-
vertragh iiber das Lichtspielthemter fiir die Dauer von fiinf Jah-
ren mit einem Optionsrecht fir weitere zehn Jahre abgeschlossen.
AuBerden sei ein Vorvertrag zustandegekommen, welcher den
Abschlufl dieses "ilietvertrages" zum Gegenstand gehabt habe.

Es sei zwar eine schriftliche Niederlegung des lietvertrages
vereinbart worden, jedoch sei es dazu nicht gekommen; denn der
Vertreter des Erblassers habe erklart, die Béurkundung sei nur
eine Yormsache, der Veritrag sei ohnedies fiir die Parteien ver-
bindlich. #ls sie, die Kl#dgerin, auf die Pormvorschrift des

§ 566 BRGB iingewiesen habe, sei vereinbart worden, die Beurkun-
dung solle erst statifinden, wenn die Bereicherungsanspriiche
der Vorpidchterin } (2us dem Aufbau des Xinos) feststénden.
Das 21 bis jetzt nicht der Fall. Der Zrblasser der Beklagten
habe =war den Ilietvertrag am 1l. Januar 1954 gekiindigt. Diese
Hindigung cei jedoch unwirksam, weil der Vertrag auf die ange-
gebene Zeit abgeschlossen und die Berufung auf die Formnichtig-
keit arglistig sei.
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.zuge in yege der Widerklage Verurteilung der Xligerin zur Heraus-

 kiindigt.

‘das Verfahren des Revisionsrechtszuges in seiner Giiltigkeit

Die ¥ligerin hat reststellung begehrt, daB zwischen den
Parteien ein ilietverirag iiber das Kino Schyiliiilll<ra28c @ - @@
in PP vcstche und daB dem Vermieter ein Kiindi-
gungsrecht zu einem friiheren Termin als dem 30. April 1958
nicht zustehe

Der Erblasser der Beklagten hat bereits im ersten Rechts-

gabe des Grundstiicks (Lichispieltheaters) mit allen Riumen und
VHebenriumen beantragt. Br hat sowohl den AbschluB eines Miet-
vertrages und Vorvertrages als auch die Vollmacht seines Vertre-
ters zu einem solchen Vertragsabschluﬁ bestritten. Fr hat sich
auch darau? berufen, der Vertrag sei von ihm vorsorglich ge-

Das Lanégericht hot die Klage abgewiesen und der Riumungs-
viderklage staitgegeben. Die Berufung der Xliégerin bliedb er-
7olglos. [:it ihrer Revision erstrebt sie Feststellung nach
ihren Xlagantrigen und Abweisung der Widerklage. Die Beklagte
bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels, in erster Linie
nit der IaBgabs, daB die Berufung 'der Xliégerin gegen das
londgerichtlicks Urteil als unzuléssig verworfen wird.

Bnvscheidungegriinde s

- e - - L

&, Zuldssigkeit der Berufung.

I. Viese ist als 2rozesdvoraussetzung, von der das gesante
weitere Verfehren nach Einlegung der Berufung, also auch noch

und Rechtswirlung abhingt, auch vom Zevisionsgericht noch von
Ants wegen zZu priifen. Dabei hat es den fiir die Frage der Zuliis-
sigkeit der Beruiung maﬁgebendeh Sachverhalt selbsténdig festsu-
stellen und zu wilirdigen, ohne an die Yeststellungen des Berufungs-
gerichts gebunden zu sein (26Z 159, 83, 84; BGHZ 6, 369, 370).
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. IT, 2ic hier von der Revigionsbeklagten gegen Gie Zu-
lissigkeit der Berufung erhohbenen Bedenken greifen jedoch
im Zrgebnis nicht durch.

Die an 20. Juni 1956 eingelegite Berufung ist zwar erst
am 11. September 1956 begriindet worden. Das war jedoch noch
rechtzeitig, weil es sich bel dem Rechtbstreit nicht um eine
Feriensache im Sinne von § 200 Abs. 2 Fr. 4 GVG gehandelt
hat, so daB der TLauf der Berufungsbhegriindungsfrist, die keine
Yotfrist ist, wihrend der Gerichtsferien gehemmt war (§§ 223,
519 Z20).

1) § 200 sbs. 2 Hr. 4 GV@, -nach dem bestimmte Streitig-
keiten zvischen einem Vermieter und einem Mieter kraft Gesetzes
Periensaciien £ind, findet n#mlich auf Pachtstreitigkeiten nach
einhelliger Leinung keine Anwendung (Stein-Jonas-Schionke ZPO
18. Aufl. § 1 ipm. IT 2 a, Note 27; Baumbach-Yauterbach ZPO
25. Aufl. § 200 GVG Anm. 4; Wieczorek ZPO Bend V § 200 GVG
Anm. D I a Nr. 4, 26ller, ZPO, 8. Aufl. § 200 GVG Amm. 2 b,
Rosenberg, Lehrbuch 7. Aufl., § 24 II 2 b, OLG (Miinchen) 29, 77).
Die entsprechende Anwendung der Vorschriften iber die Miete ge-
niB § 581 BGEB bezieht sich nur auf die sachlichrechtlichen des
diirgerlichen Gesetzbuches selbst, aber nicht auf die verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen des Gerichtsverfassungsgesetzes und
der Zivilprozefordnung. lach den -¥eststellungen des Berufungs-
gerichts komnt aber, wenn ilberhaupt ein Rechtsverhdltnis bestan-
den hat, nach dem der Brblesser zur Gebrauchsiiberlassung an die
Klagerin verpflichtet var, nur ein Pachtverhdltnis in Betracht,
weil Gegenstand des Vertrages nicht die lberlassung leerer
Rdume gewesen ist, sondern die eines voll eingerichteten und
ausgestatteten Lichtspieltheaters, das geeignet ist, als un-
nittelbare Cuelle fiir Zrtrignisse zu dienen (BUS 4). In diescm
¥alle liegt Pacht vor (Palandt BGB 16. Aufl. Einf. vor § 535
Amm. 1 B z, aa mit weiteren Nachweisen).
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Die Feststellunren des Berufungsgerichts, daf es sich um
einen Pachtvertrag handelte, werden von der Beklagten ange-
griffen. Soweit sie in diesem Zusammenhang darauf verweist,
die Xlégerin Labe ehenso wie der Erblasser in den fritheren
Schriftwechsel immer nur von liete und Nietvertrag gesprochen
und die ¥lage habe sich ausdriicklich auf die FPeststellung ge-
richtet, daB ein Ifietvertrag bestehe, ist das ellerdings
unerheblich; denn fiir die rechtliche Einordnung eines Vertra-
ges ist es nicht entscheidend, wie ihn die Parteien bezeich-
net haben. Der Klageantrag miiBte entsprechend umgedeutet wer-
den; denn der Kl#égerin kam es mit ihrer Klage nicht darauf
an, gerade einen ilietvertrag festgestellt zu sehen, sondern,
sie das Berufungsgericht angenommen hat, iiberhaupt einen Ver-
trag, der den Lrblasser verpflichtete, ihr das Kino zu iiber-
lzssen und #u belassen, mag sich dieser Vertrag nun recnt-
lich als liet-- oder als Pachtvertrag darstellen.

Die Revisionsheklegte meint, ihr Erblasser habe der Kla-
gerin Uberhaupt kein eingerichietes Kino verpachtet, sondern
habe ihr nur die leeren Riume vermieten konnen, weil er nach
seinen eigenen Vertrag mit Frau V@ nicht Figentiimer der
Zinoeinrichtung gewesen, Frau V@) vielmehr Tigentiimerin
sowohl des Winoinventares als auch des Xinogebidudes, das sie
selbst habe crrvichten vnd einrichten milssen, geworden und
geblieben sei. Ob das zutrifft, kann dahingestellt bleiben.
der Rechtgstreit igt ndmlich, auch wenn es sich um ein ¥iet-
verhilinis handeln sollte, aus anderen Griinden nicht als Pe-
riensache anzvsehen. -

2) Die Klage war hier auf Peststiellung des Bestehens des
Mietverhdltnisses als ganzem gerichtet. Das ist jedoch nach
dem klaren Vortlaut des § 200 Abs. 2 Nr. 4 GVG, der insoweit
wortlich mit dem die sechliche Zustiindigkeit des Amtsgerichts

in birgerlichea ilechtsstreitigkeiten regelnden § 23 Nr. 2 Buch-

stabe & GVG iibereinstimmt, keine Streitigkeit zwischen den



Vernieter und dem Hieter "wegen {iberlassung, Benutzung oder
Réumung"; denn durch eine solche Peststellungsklage wird

noch nicht unnittelbar die Pflicht zur Uberlassung, Benutzung:
und Riumung der richterlichen Entscheidung unterbreitet. Inso-
weit besteht auch in Rechtsprechung und Schrifttum Ubereinstim-
nvng . (RG¢ SeuffArch 46, 207; OLG Frankfurt SeuffArch 48, 338; OLG
Koln JW 1929, 3258; Stein-Jonas-Schonke ZPO i8. Aufl. § 1

Ann. II 2 a, Baumbach-Lauterbach ZPO 25. Aufl. zu § 25 GVG Anm.
4 G, Zéller, 2P0, 8. Aufl. zu § 23 GVG Anm. 3 zu Nr. 2 a;
Tieczorek ZPO V Band § 23 GVG Anm. B III a 2). Soweit sich die
hier angezogenen Entscheidungen und Schrifttumsstellen auf

die amtsgerichtliche Zustiindiglkeit (§ 23 GVG) beziehen, tref-
fen sie auch auf die im Wortlaut gleiche Vorschrift des § 200
Abs. 2 Ur. 4 GVG zu. Ambsgerichtliche Zustiindigkeit und Eigen-
schaft als Feriensache sollten in diesem Funkte ersichtlich
tibereinstinmend geregelt werden. Die fiir Streitigkeiten wegen
iUberlassung, 3enutzung oder Réumung unwiderlegbare Vermutung
der Bilbediirftigkeit ist im iibrigen bei einer das Mietverh&lt-
nis als solches bvetreffenden Feststellungsklage nicht ohne
weiteres gegeben. ’

3) Es bleibt zu priifen, ob durch die Erhebung der Wider-
klage auf Réumung der ganze Jechtsstreit Feriensache geworden
ist oder ob der Rechtsstreit wenigstens hinsichtlich der
Wideri:lage als Periensache behandelt werden muBl, vorausge-
setzt, dal ec sich bei ikhr um eine solche handelt.

a) Piir die hier angedeutete Spaltung des Verfahrens dahin,
daB es in einem solchen Palle wegen der Klage Nichtferiensache
und wegen der Viderklage Ferienscche sei, tritt ersichtlich
nur Stein-Jonas-3chonke (ZPO 18. Aufl. § 225 Anm. II 1) ein,
welcher aa0 auch die Auffassung vertritt, daB eine sdolche Tren-
nung ebenfalls crfolgen miisse, wenn Ferien- und Hightfbriensachen
in einer Xlage verbunden geltend gemacht verden. Tariiber daf
eine solche Speltung abzulehnen und daB ein Rechtsstreit nur

AR



Caaat o L

einheitlich Ferien- oder Nichtferiensache sein kann, besteht
aber sonst Einhelligkeit (RGZ 78, 316, 319; 118, 28, 31;

BGHZ 9, 22, 28; Baumbach-Lauterbach ZPO 25. Aufl. GVG@ § 200
Anm. 1; Wieczorek ZPQ Band V GVG § 200 Anm. D I ¢ 1 und andere)
Wie das Reichsgericht (RGZ 118, 28, 351, 32) dargelegt hat,
wiirden andernfalls, wenn iiber die mehreren Anspriiche oder
ither Ilage und Widerklage in einem Urteil entschieden ist,
unter Umstinden zwel verschiedene Berufungsbegriindungsfristen
laufen, wos a2ls Lrgebnis unannelmbar und mit der ProzeBordnung
nicht vereinbar ist, wie das Reichsgericht aa0 iiberzeugend
ausgefithrt hat. '

b) Diese eben erdrierten Bedenken wiirden allerdings nicht
hindern, einen Rechtsstreit, bei dem nur die Widerklage Pe-
riensache ist, insgesamt als Periensuche zu behandeln (dafiir
Wieczorek ZPO Band V. § 200 GVG Arm. D I ¢ 2). Dieser Auffas-
sung ist jedoch nicht beizutreten. Ob eine Sache ¥Feriensache
ist oder nicht, ist vielmehr immer und einheitlich nach der Klage
zu bestimmen (XG J7 1931, 1106), deren Schicksal die Viderklage
teilt. Ebensowenig wie einer Xlage, die nach ihrem Inhalt Fe-
riensache ist, diese Tigenschaft dadurch wieder genommen werden
kann, d=8 der Beklagte eine UViderklage erhebt, die keine Pe-
riensache ist (GZ 118, 28, 34), kann umgekehrt die Klage, ‘die
Nichtfericnsache ist, durch die Erhebung einer Viiderklage, die
fir sich betrachtet Feriemsache wire, zu einer solchen werden.
In diesen Palle ist vielmehr auch die Widerklage als Hicht-
feriensache zu behandeln (ebenso Zéller 2P0 8. sufl. zu GVG
§ 200 imm. 2 a; Rosenberg, Lehrbuch 7. Aufl. § 24 II 2 b und
KG aald). Yinem Beklaglen, der dieses Zrgebnis nicht wiinscht,
muB es ii berlassen bleiben, von der Erhebung einer solchen
Viderklage in einen Rechtsstreit, der der Klage nach nicht Fe-
riensaclic ist, abuuseilen und in einem besonderen Verfghren
gu Ilagen oder den intrag zu stellen, die Sache mit Riicksicht
auf dic Zilvediirfti keit der Widerklage zur Feriensache zu er— -
kliren.
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4) Tach allen kanr an sich dahingestellt bleiben., ob es
sich bei der Videthlage nach der Begriindung, die ihr der Erb-
lesser im ersten Rechtszuge gegeben hat, iiberhaupt um eine
Fericensache gchandelt hat. Auch das ist jedoch gzu verneinen.
Den Vorbringen in Widesrklageschriftsatz vom 19. September
1955 konnte zwer mdglicherweise nicht ganz eindeutig entnom-
men werden, auf welchen Rechtsgrund die Widerklage gestiitzt
werden sollte. In dem Schriftsatz vom 11, Januar 1956 §. 3
hat der Erblasser jedoch ausdriicklich klarstellen lassen, der
Herausgabeanspruci werde in erster Linie auf - von Anfang an -~
rechtlosen Besitz der Xligerin, mithin auf Bigentum des Erb-
lassers, und nur hilfswveise auf (gekiindigten) Mietvertrag ge-
stiitzt, Xine auf Eigentum gestiitzte Réaumungsklage ist aber
keine Feriensache. Sie wird auch dann nicht dagzu, wenn ihr
eine Hilfsbegriindung beigefiigt wird, die den Rechtisstreit
nach § 200 ibs. 2 GVG zur Feriensache machen wiirde, wenn sie
als illeinbegriindung vorgetragen wére (BGHZ 9, 22 entgegen
BGHZ 8, 47). ‘

B.

Die Revision muBte zur Aufhebung des angefochtenen Urteils -

und zur surilckvervwcisung der fache an das Berufungsgericht
fithren.

I. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtvm bejaht, die
Klédgerin hahe trotz ernobener Viderklage auf Réumung noch ein
rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung eines
Pacht- (oder iet-)vertrages.

Seine Ausfiihrungen insoweit werden auch von keiner der
Parteien angegriffen.

II. Das Berufungegericht h#élt jedoch die Feststellungsklage
fiir sachlich unbegriindet und die Raumungswiderklage fur ge-
rechtfertigst.

“an § MTENNG A B SR 2 N e
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1) £s unterstellt zunichst zu Gunsten’ der Xl#gerin als
richtig, es sei miindlich ein Vertrag des von ihr behaupteten
Inhaltes (auf fiinf Jahre, mit einem Verliingerungsrecht auf
weitere zehn Jahre) im Jahre 1953 abgeschlossen worden. Die-
ser Vertrag hesbe., so fiihrt es aus, mangels Schriftform (§§
581, 566 BGB) 9ls nur fiir unbestimmte Zeit abgeschlossen ge-
golten und sei deshald kiindbar gewesen. Durch die unstreitig
am 11, Januvar 1954 ausgesprochene Xiindigung sei er auf je-
den Fall im Zeitovunkt der letzten miindlichen Verhandlung
beendet gewesen.

Das Berufungsgericht meint hierzu, der Erblasser habe
nicht arglistig gehandelt, wenn er sich auf die Nichtein-
haltung der Form des § 566 BGB berufen habe. Dazu fiihrt es
aus, die XKl#gerin habe in Xenntnis dieser Gesetzesbestimmung
mit seinem Bevollmiichtigten einen spdteren Zeityunkt fiir .
die Einhaltung der Schriftform vereinbart; n&mlich schrift-
liche Niederlegung des Vertrages erst dann, wenn die Berei-
cherungsanspriiche der Frau V) gegen den Erblasser aus dem
Kinoaufbau feststdnden. Sie habe mithin gewuBt, der Pacht-
vertrag gelte als fiir unbestimmte Zeit abgeschlossen, wenn
der Zeitounkt flir die schriftliche Kiederlegung nicht binnen
dahresfrist eintrete und die Schriftform deshaldb nicht inner-
halb dieser Zeit gewahrt werden kdnne.

2) Das Zerunfungsgericht ist weiterhin der Auffassung, die
Peststellungsklage sei auch dann nicht begriindet, wenn die
Parteivereinbuarungen lediglich als ein miindlicher Vorvertrag
iiber den AbschluB eines Pachtvertrages anzusehen sein sollten,
der, auch wenn er die Verpflichtung zum AbschluBf eines Pacht-
vertrages auf lingere Zeit als ein Jahr enthalte, nicht der
Schriftform bediirfe. Dazu fiithrt es aus, ein solcher Vertrag
ersctze den Pachtverirag nicht. Solange er nicht abgeschlossen
sei, sei die Klage auf Feststellung des Pestehens des Pacht-
verhéltnisses unbegriindet.
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3) Zur Widerklage legt es dar, diese wiirde dann keinen
srfoly haben kbnnen, wenn ein Vorvertrag bestiinde, auf Grund
dessen der Irblasser zum AbschluB eines Pachtvertrages mit
einer Pachtzeit von fiinf Jahren verpflichtet sei. Nach denm
eigenen Vortrage der Klidgerin bestehe eine solche Verpilich-
tung jedoch erst dann, wenn die 3ereicherungsanspriiche der
Frau &l feststénden. Da dieser Zeitpunkt aber noch nicht
eingetreten sei, sei der Erblasser auch noch nicht zum Ab-
schluB des Vertrages verpflichtet gewesen und sein Heraus-
gabeverlangen deshald gegenwdirtig nicht arglistig.

III. Diese Ausflihrungen des Berufungsgerichts, insbe-
sondere zur ‘iderklage, halten schon fiir sich betrachtet
einer rechtlichen Nachpriifung nicht stend. Es kommt hinzu,
daB das angefochtene Urteil dem tatsdchlichen Vorbringen
der Xlsgerin nicht voll gerecht geworden ist, wie die Revi-
sion mit Qecht riigt.

DeB bei einem miindlich abgeschlossenen Miet- oder Pacht-
vertrag, der {iir eine léngere Zeit als ein Jahr abgeschlos-
sen worden ist und noch schritftlich niedergelegt werden soll,
die Kiindigzung eines Vertragsteiles fiir einen friiheren Zeit-
punkt, als nach dem Vertrage vorgeschen ist, wegen unzulids-
siger Rechtsausiibung nichtig sein kann, hat der Bundesgerichts-
hof in der von der Revision angezogenen Entscheidung ausge-
sprochen (Urt. vom 15. April 1955 - V ZR 118/53 — Iif BGB §
242 (C a) Fr. 1). In dieser Entscheidung ist zwar zutreffend
hervorgehoben, daB bei der Frage, ob gegeniiber einer Beru-
fung auf den IFormmangel des § 566 BGB unzulidssige Recatsaus-
fibung geltend gemacht werden kann, allgemein eine etwas
grofere Zuriickhaltung 2ls sonst geiibt werde, weil der Mangel
der Schriftform nicht zur Unwirksamkeit des Vertrages, son-
dern nur zur Undeutung in einen fiir unbestimmte Zeit abge-
schlossenen Vertrag fiihrt. Aber auch wenn man von der in
der Recatssprechung sonst entwickelten Formulierung ausgeht,
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unzvléssige Rechtisausiibung sei dann anzunehmen, wenn die Be-
rufung auf den Formmangel oder die ILossagung vom Vertrage
nach den Beziehungen der Parteien und den gesamten Umstén-
den, insbesondere dem bisherigen Verhalten des sich lossa-
genden Teiles mit dem allgemeinen Rechtsempfinden unverein-
bar sei, d. h. Treu und Glauben widerspreche (RGZ 153, 59;
157, 207, 209; 169, 65, 73; 170, 203, 205; RG JV 1938, 1023;
BGEZ 12, 286, 303, >04; 16, 334, 337), so ldBt sich das hier
fiilr die durch den Lrblasser ausgesprochene Kiindigung nicht
mit der Beg:riindung des Berufungsgerichts verneinen.

Die Xligerin hatte nicht nur beheuptet, der Erblasser
habe sie -~ vertreten durch seinen Anwalt - in den Glauben
versetzt, der Vertrag sei auf fiinf Jahre mit zweimaligem
Optionsrecht fest abgeschlossen und die schriftliche Festle-
gung sei lediglich eine Formsache und heobe nit der Rechts-
gultighkeit nichts zu tun (Schriftsetz vom 10. September 1956.
S. 3 mit Beweisantritten), sondern weiterhin auch noch, der
Anwalt des. Erblassers habe ihr erklért, sie brauche sich
keine Sorgen zu machen, er gebe ihr sein Ehrenwort, daB sie
endgliltig Péchterin sel, er sei bereit, ihr das schriftlich
zu geben, und habe sic damit beruhigt, daB er mit ihr eine
zusiitzliche Vereinbarung dahin getroffen habe, er werde mit
ihy den schriftlichen Fachtvertrag zu den "vereinbarten' Be-
dingurgen schlieBen, "sobald" die Bereicherungsanspriiche der
Frau V@ feststiinden (Schriftsatz vom 10. September 1956
S. 4 mit Devweisantritten).

Rach der Rechtspreciung sowohl des Reichsgerichts wie
auch des Bundcsgerichtshofes ist aber sowohl ein Vorvertrag
auf den spiteren AbschluBl eines schriftlichen Kietvertrages
(rRGZ 86, 30; 97, 219, 223; BGH Urt. vom 7. Oktober 1953
- VI ZR 20/53 - Ii BGB § 566 Hr. 1) als auch im Zusammenhang

mit dem miindlichen ibschluB eines Mietvertrages, sei es gleich-

y
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zeitig oder spdter, eine ausdriickliche oder stillschweigende
Vereinbarung, dieser Mietvertrag solle noch schriftlich be-
urkundet werden, rechtlich méglich und auch dann formlos
gliltig, wenn es sich um einen mehrjéhrigen Vertrag handelt
(RGZ 97, 219, 223; 104, 131; RG JW 1938, 1247, BGH Urt. vom
15. April 1955 - V ZR 118/53 - IM BGB § 242 (C a) Nr. 1 Bl.
2 R). Liegt eine solche Vereinbarung vor, dann kann der Mie-
ter avf Abschiluf des schriftlichen llietvertrages klagen und
gich einer vorzeitigen Kiindigung gegeniiber auf Arglist be-
rufen (BGE ar0 Bl. 2 R mit Nachweisen). Hier ist eine sol- .
che Xlage noch nicht mdglich, weil der Zeitpunkt fiir den
AbscihluB des schriftlichen Vertrages noch nicht gekommen ist.
Den Berufungsgericht kann aber darin nicht beigetreten wer-
den, dafl wcder die Klindigung noch das Herausgabeveirlangen
des ZIrblassers aus diesem Grunde gegenwirtig nicht arglistig
geviescn seien. Ist er dazu verpflichtet gewesen,wovon nach
den Unterstellungen des Berufungsgerichts suszugehen ist,
mit der Xl#&gerin einen schriftlichen Vertirag abzuschlieBen,
sobald die Bereicherungsanspriiche der Frau W] feststehen,
s9 mufBite er ihr guch bis dahin das Kino. belassen, und es war
deshaldb sowoal arglistig, wenn er sich dieser Verpflichtung

dadurch entziehen wollte, daB er Herausgabe des Kinos verlangte,

un es anderweit zu verpachten, was seine ausgesprochene Ab-
sicht gewesen dist, als auch, deB er den miindlichen Veftrag
gekiindizt hat. Dabei kommt es nicht darauf an, ob er den
Rechtsstreit nit ¥Frau VIR in die Linge gezogen hette, wo-
fir allerdings kein £nhalt vorliegt. Auch konnte die lange
Daver dicses Rechtsstreits ihm fiir sich allein noch keinen
Grund geben, ‘sich nicht mehr an die getroffenen Abmachungen
zu halten,

Die ZAntscheidung des Rechtsstreites hiangt nach allem da-
von &b, 9b, wovon nach den Unlerstellungen des Berufungsge-
richts und dem nicht beriicksichtigten Vortrag der Xligerin

- gy

W B AT N S VRIS Qas 0 e @ M v & ) W

— . e

-




¢
tie

2y . g 35 o5 o

- 13 -

zunédchst einmal auszugehen ist, ein kiietvertrag, ein Vorver-
trag oder eine Vereinburung auf AbschluB eines schriftlichen
ifietvertrages tatsdchlich zustandegekommen sind, was auch
voraugsetzt, dufl der Anwalt des Erblassers, wofiir die Klége-
rin azber ebenfalls Reweis angetreten hatte, dazu Vollmacht
gehabt hat.

IV, Das Urteil des Berufungsgerichts 1ld8%t sich auch weder
mit einer anderen Begriindung aufrechterhalten, noch kann das
Revisionsgericht sonst abschlieBend entscheiden. '

1) Ein Recht zur Klage auf den AbschluB eines spdteren
schriftlichen :'iet- (oder Pacht)- vertrages wiirde zwar voraus-
setzen, dafl sich die Xlédgerin mit dem - dazu bevollméchtigten -~
Anwalt des Erblassers so weit geeinigt hitte, def im Streit-
Tall der Inhalt des Vertrages richterlich festgestellt wer-
den onnte (so fiir Vorvertrige RGZ 156, 129, 138; BGH Urt.
vom 17. Dezember 1952 - II ZR 19/52 - Li BGB § 705 Nr. 3).

Das mag hier zweifelhaft sein, insbesondere auch im ilinblick
auf § 154 BGB, 1&8%t sich aber angesichts der weitgehenden Be-
hauptungen dexr Klégerin ohne weitere tatrichterliche Erdrterun-
gen und ndglicherveise auch nicht oshne eine weitere Beweis--
aufnabhme abschlieBend entscheiden.

Zinigung uber den Pacht- oder Mietgegenstand, die Vertrags-
dauner und iiber das wntgelt - die wesentlichsten llerkmale eines
Pacht- oder liictvertrages - lagen - nach den Beheuptungen der
Kldgerin - vOor, vienn auch schon im Laufe des Prozesses Streit
iiber die I'6hie des Entgeltes im Hinblick darauf bestand, das
die Einrichtung (Liaschinerie und Bestuhlung) von Gliubigern
der Prav VR veansprucht wurde. Nach ihrem Vortrag, Schrift-
satz vor 10, September 1956 S. 2, will es die Klégerin auch
iibernormen haben, nach Feststellung der EBercicherungsanspriiche
der Frau -'.':'— "diese zu gewissen Bedingungen vorzufinancie-
ren unter Verrechnung auf die zu zahlende Pacht". Auch dariiber
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8011 eine Einigung erfolgt sein. Einzelheiten sind dazu zwar
nicht an dieser Stelle, aber im Schriftsatz vom 30, April 1956
unter II vorgetragen. Dabei mag es sich vielleicht nur um
Versuche gehaindelt haben, nach der schon Anfang 1954 ausge-
sprochenen Iiindigung doch noch zu einer Binigung insbesonde-
re iiber die .:blosung dieser Bereicherungsanspriiche zu kom—
men, die in einer nsch nicht sicher zu ilibersehenden Hohe
geltend gemacht wurden. Auch das 1dBt sich jedoch nicht ohne
weitere tatrichterliche Erdrterungen entscheiden, die das
Berufungsge:richt vornehmen muB, wobei es u. U. die Klagerin
auch zu einer Erginzung ihres Vorbringens 2zu veranlasgen hat.

2) Das Revisionsgericht vermag auch von sich aus nicht
abschlieBiend zu beurteilen, ob die Abweisung der Klage und
die Verurteilung der Kldgerin gur Réumung auf die Wider-
klage sich etwa mit der Begriindung des landgerichtlichen Ur-
teils hatten aufrechterhalten lassen. Das Landgericht hat
seine Entscheidung im wesentlichen darauf abgestellt, die
Klégerin sei mit Pachtzinszahlungen deshalb im Riickstand ge-
wesen, weil sie statt 8 nur 6 % des Umsatzes gezahlt habe.
Tazu hat diese jedoch mit Schriftsatz vom 21. Juli 1956 S. 6
behauntet, das tréfe nicht zu, weil zuBler den 6 % an den Erb-
lasser unnititelbar noch 2 % an seinen bevollmiichtigten Rechts-
anwalt unier Anrechnung auf den Pachtzins zur Verrechnung
auf Forderungen des Anwvalts gegen den Erblasser, also im
Jrgebnis Goch zu dessen Guusten, gezahlt worden seien. Das
ist nicht aufgekléirt und kdnnte Verzug ausschlieflen. Es be-
darf noch weiterer tatsidchlicher Erorterungen, insbesondere,
ob es sich bei diesen 2 % nicht doch um die Zahlung von 2 %
der Nettopacht laut Schriftscatz der Klégerin vom 11. Okiober
1955 S. 6 an. Rechtsanwalt Dr. de la FENNENR fir "Beratung
der Kléigerin® in der Kinosache handelt. Der Schriftsatz vom
21. Juli 1956 ist nun zwar nur ein Vortrag des Prozeflbe-
vollmiichtigten der Kldgerin zu einem Antrag des Erblassers
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auf Aufhebung des Beschlusses liber die Yinstellung der
Zviangsvollstreckung. Dieser Vortrag ist auch nicht in die
Berufungshegriindung vom 10. September 1956 iibernowmmen. Der
Schriftsatz ist aber im Tathestand des angefochtenen Urteils
ausdriicklich als sachlicher Parteivortrag der Klédgerin in
Bezug genormen, so daB im Revisionsverfahren davon auszu~
gehen ist, daB8 er vorgetragen ist.

V. Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung {iber
die XKosten des Revisionsverfahrens zu iiberiragen.

Dr. GroBmann Artl Dr. Spieler

Dr. Dorschel Dr. kessner

.
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