VIII ZR 59/58 . 2327
Verkiindet am k4. November 1958 081
siett,Justizobersekrettir als
Urkundsbeamter der Geschifts-

stelle
In Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
1. des Kaufmanns Alfred in o llD; c@Pstr- 00.
2. dessen Ehefrau Doris H geb. L@, daselbst,

Beklagten, Berufungskléger und
Rev1sionskl§ger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt - -

gegen

Im H
2. dessen Ehefrau Maria SchB geb. H@P, daselbst,

1. den l\aufmi gn schili® sen. in l..

' Kliger, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. —-

hat der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mulndllche Verhandlung vom 4, November 1958 unter Mitwirkung
des Senatspras1denten Dr.,GroBmann sowle der ‘Bundesrichter
Dr.. Spieler, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkannt- .

. Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Stuttgart vom
27, Februar 1958 wird auf Kosten der Beklagten
mit folgender. Linschrb.nkung zuriickgeviesen:

© Das Urtell der 2. Zivilkammer des Landge-
richts in Ulm vom 28. Juli 1956 wird im Kosten-
punkt dahin ergénzt, da8 die Kliger die durch
die Anrufung des Amtsgerichts Goppingen entstan-
denen Mehrkosten zu tragen .haben.

Von: Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kléger sind Eigentimer des Grundstiicks in U,
K@iiPstrate @) in dem sich das Filmtheater CEP mit
Nebenrdumen und einer Werkswohnung befindet. Dieses Anwesen
hatten sie durch notariellen Kaufvertrag vom 7. Dezember
1955 von einer Frau M. fiir 153 0C0 IM gekauft. Schon
vorher war in"Aussicht genommen, das genannte Kinounterneh-
men langfristig an die Beklagiten zu verpachten. Diese
waren, weil sie noch mehrere Lichtspieltheater betrieben
und in U@ keine Konkurrenz gufkommen lassen wollten,
am Betrieb des C@theaters interessiert, konnten es jedoch
nicht selbst erwerben, weil ilhnen hierzu wegen der von ihnen
geplanten Errichtung eines neuen Filmtheaters in SED
@D die erforderlichen Geidmittel fehlten. Bei Abschluf
des Kaufvertrages vom 7. Dezember 1955 waren die Beklaguen
zugegen. Im § 12 dleses Vertrages heiBt es, die Kiufer
(Klsger) rdumen den Eheleuten HEJJJ) (Beklagten) an dem
Kaufgrundstiick ein Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsidlle ein.
Gleichzeltig ist, dieses Vorkaufsrecht ins Grundbuch einzu-
tragen, bewilllgt und beantragt. Kurze Zeit spdter verpach-
teten ihnen die Kliger und ihr Sohn Erwin Scn@B durch
prlvatschriftlichen Vertrag vom 12. Dezember 1955 das Ogi®
Filmtheate; mit den dazu gehoreriden Nebenréiumen einschlief-
lich thnung (§ 1) auf die Dauer von fiinfzehn Jahren mit
Verlangerungsklansel (§ 2). Im § 6 ist vereinbart:

haufs- und Vorpachtrecht auf ihr Unterneh-
men (dies gilt .auch fiir die Rechtsnach olger der
Verpﬁchter% Des welteren verpflichten sie sich,
eine etwaige Teilhaberschaft oder Geschaftsfuhrung
ebenfalls dem Péchter zuerst anzubleten. Die Ver-
pﬁchter erhalten von dem Pdchter das Vorkaufsrecht
aui ihr. ‘Unternehmen, jedoch erst nach dem
berelts vorhandenen Vorkaufsberechtigten Herrn

Max - . dek.stiller Gesellschafter
des Un ernehmens 1st. Sl

Die Verphichter geben hiermit dem W das Vor-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Wegen des Pachtzinses heiBt es im § 3 des Vertrages, 3
die Verpichter hétten fiir das CQ) in U@ rund 170 GoO N
aufgevandt; der von den Péchtern in SEJEJED becbsichtigte i
Neubau werde einschlieflich aller Grunderwerbssteuern und Bau-
kosten auf etwa 380 000 DM kommen, so daf insgesamt fiir SEJH"
@ una (@D ctve 550 000 DM aufgevandt werden wiirden. Die
Pacht fiir das C@jjjtheater in U@ solle in Prozenten vom
Reingewinn beider Betriebe (SE D/ @D den anteil
betragen, wie die 170 000 DM im Verhdltnis zum Gesamtaufwand
(hier angenommen 550 000 DM) stehen, also 30,9 %. Der endgiiltige
Prozentsatz solle nach Fertigstellung und Abrechnung des C-.'
@D Unternehmens errechnet und dann den Verpiéchtern mitge-
teilt werden. Unter Reingewinn sel der steuerliche Gewinn aus
Gewerbebetrieb (nach Abzug sémtlicher Unkosten) zu verscehen.
Von der dann zu leistenden Pacht seien die Pdachter berechtigt,
sich jdhrlich 4 000 DM in Abzug zu bringen. Sollte ein Betrieb
Gewinn und der andere Verlust.aufwelsen, so erfolge die Errech-
nung de:: Pacht nach Aufrechnung des Verlustes mit dem Gewimnn.
Hitten beide Betriebe Verlust, so kénne dieser bei Eintreten
eines spétei_‘en Gewinnes von diesem in Abzug gebracht werden.
Bis zur Eroffnung des SESM® Betriebes sollten die
Verpichter den 100 %igen Reingewinn in U -gekurzc um
einen monatlichen Betrag von 35C DM- erhalten.
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Dem "Pa'chtvér'trag entsprechend #iberliefen die Kliger den
Beklagten das. C.-‘Filmtbe:i elr zum-Betirieb.Nachdem diese in
S- dds ..-I'ilmtheater im Juni 1956 fertiggestellt
und in Betrieb genommen hatten; kam es wegen der Hohe des von
ihnen nach § 3 des Pachtvertrages fur das C@Th.eoter (v is-
zahlenden Pachtzinses zu Meinungsverschiedenheiten. Bei einer
Aussprache. dm 28. August 1956 teilten die Beklagten mit,
ihr Theater in _ sel um etwa 50 000 D teurer geworden,
als man nach dem Vertrage vorgesehen habe. Es bestebt dariiber
Stre:!.t, was bel dieser Gelegeriheit sonst besprochen ist.
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Die Kliger behaupten, die Beklagten hitten L8sung des
Vertrages vorgeschlagen und sie selbst hdtten sich ihre sStel-
lungnahme noch-vorbehalten. Am 18. September 1956 schrieb ihr
Sohn den Beklagten, er mochte sle im Auftrage der Kliger be-
nachrichtigen, sie seien mit der L&sung der vertraglichen Be-
ziehungen einverstanden und wirden das C@}-Filmtheater zum
1. Oktober 1956 der klareren Trennung wegen ab 28. Sepiember
1956 in eigene Regie iibernehmen. Die Beklagten antworteten am
19. September 1956, die Klkger hiitten bei der friilheren Bespre-
chung schlieflich selbst geéagt, es bleibe bei den bisherigen
Abmachungen und lehnten éine Kindubergabe ab.

Sehlieﬁlich erhoben die Klﬁger 1m Februar 1957 beim
Amtsgericht in Goppingen RHumungsklage. Durch Beschluf vom
21. Mirz. 1957 ist der Rechtsstreit wegen sachlicher Unzustén-
digkeitndes Amtégerichts an das Landgericht in Ulm verviesen.

Die hlage ist in erstef Linie auf Nichtigkeit des ganzen
Pachtvertrages gestiitzt, well die im § 6 des Vertrages verein-
barte ‘Einrdumung eines Vorkaufsrechtes filr dle Kléger an denm
G. Unternehmen,womit atich das Crundstiick gemeint gewesen
sei, mangels Einhaltung der Form des § 313 BGB nicht rechts-
w1rksam zustandegekommen sel und diese Unwirksamkeit die des
ganzen Pachtvertrages naﬁh 8ich gezogen. habe., Hilfsweise ist
geltend gemacht, der Vertrag sei in beiderseitigem Einver-
nehmern . bei der Besprechung am 28. August 1956 in Verbindung
mit dem Schreiben des . Sohnes des Kligers vom 18. September

1950 aufgelost oder infolge fristloser. Kﬁndigung der Kldéger
aus uichtigem Grunde beendet. Diese Kindigung ist im Laufe

des Recht sstreites auch darauf gestiitzt, die Beklagten hitten
die Kldger sowohl sonst ‘als -auch bei ihrer Abrechnung (Schrei-
ben vom 31. Miérz 1957) 20 ﬁbervorbeilen gesucht, u.a., indem
sie durch auﬁerordentlich hohe Ahschreibungen auf ihr Kino
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in G. fiir beide Kinos fiir die Zeit vom 15. Juni 1956
bis 31. Dezember 1956 einen Verlust errechnet hitten, so
daf sie, die Kléger, (nach § 3 des Vertrages) fir das C-.
Tichtspieltheater - u.U. jahrelang - keine Pacht bekommen
wiirden. Sie sind der Auffassung, bel einer solchen Ausle-
gung des Vertrages, wie sie die Beklagten vornehmen, sei
dieser auch wegen sittenwidriger Ubervorteilung der Kliger
 nichtig. -

Die Beklagten sind dem Vorbringen der Kldger entgegen-
getreten. Das Landgericht hat sie antrcgsgemi zur R¥umung
des Kinos mit Nebenrsumen einschlieflich Werkswohnung verur-
teilt. Ihre Berufung war erfolglos. Mit der Revision, deren
Zuriickwelsung die Kléger beantragen, erstreben die Beklagten
Abwaisung'der Klage.

A4 A L T Ayl P T o P

Die Revision kann mit Ausnahme einer vorzunehmenden
irgdnzung des. landgerichtlichen Urteils im Kostenpunkt keinen
hrfolg haben.

. : A.

. Das Be:ufungbgerich; 188t unersrtert, welche Bedeu-
tung der Tatsache zukommt, daB in dem ?achtvertrag vom 12. De-
zeﬁﬁer'l955~qls'Vefpachtér neben den Kldgern auch ihr Sohn Er-
win Sch 'aufgefuhrt ist. Filr die Sachlegitimation der K1li-
ger . ist diese Tatsache jedenfalls unerheblich. Soweit sie An-
spruche avs dem Pachtvertrag geltend machen, muk davon aus-
gegangen wer&gn, dag dies im Einverstindnis ihres im Prozed
als Zeuge Vernommenen Sohnes geschieht. Anspriiche aus Eigentum
ktnnen sie bei Nichtigkelt des Pachtvertrages sowleso a2llein
galtend machen, ‘well nur sie ‘elngetragene Kigentiimer des ver-
pachteten Kinogrundstucks sind.
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(Zur Nichtigkeit des Vertrages).

I. 1.) Das Berufungsgericht geht davon aus, das Ver-
pflichtungsgeschift zur Einrdumung eines dinglichen, aber
auch zu der eines perssnlichen Vorkaufsrechtes an einem
Grundstick bediirfe gemds § 313 BGB der gerichtlichen oder
notariellen Beurkundung.
X

Das entspricht de:'staﬁdigen Bechtsprechung'des Bundes-
gerichtshofs (BGH Urt. vbm 27. September 1951 I ZR 85/50
- LM BGB§581 Nr. 2 unter I 2 b und Urtelle des erkennenden
Senats vom 5. Februar' 1957 - VIII ZR 27/56 S. 7 und 29. April
1958 - VIII ZR LOk/ﬁ? 8. 4 mit Nachwelsen aus der entsprechen-
den Rechﬁsbrechung des Reichsgerichts).

2.) Der § 6 Satz 3 des Pachtvertrages wird vom Beru-
fungsgericht déhin ausgelegt, die Beklagten hdtten sich darin
verpflichtet, den Kligern an ihrem 4y Unternehmen, worun-
ter auch das Grundstﬁck einschlieBlich des Hauses, in dem das
dortige Kino betrieben werde, zu verstehen sei, ein Vorkaufs-
recht elnzuraumen. Der Nichtigkeit dieser Vertragsbestimmung
(§§ 125, 313 BEB) entnimmt es die des ganzen Vertrages (§ 139
BGB). Es sieht nicht als erwiesen an, .die Kldger wlirden den
Pachtvertrag ohne die nichtige Bestimmung uber das Grund-
stucks-Vorkaufsrecht abgeschlossen haben (§ 139 BGB) und hilt
auch eine Umdeutung (§ -1%0. BGB)- der unyirksamen Vereinbarung
iiber dieses Vorkaufsrecht in- dle eines Vorkaufs- und Vorpacht-
rechtes nur am Kinounternehmen (ohne Grundstuck) nicht fiir
angangig.; L;f R ;ﬁ '_i ﬁfﬁuz. . -

II Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts haben die

:Auslegung eines Individualvertrages zum Gegenstand und beue-
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gen sich auch weitgehend auf tatsdchlichem Gebiete. 3ie
sind daher der Nachpriifung durch das llevisionsgericht
nur beschrinkt zugdnglich. Binen Rechtsirrtum zum Nach-
teil der Beklagten lassen sie nicht erkennen. S8ie healten
auch gegeniiber den von der Revision sus §§ 139, 286 2P0
erhobenen Verfahrensriigen einer Nachpriifung stand. Diese
riigt zwar auch Verletzung des materiellen Rechts, insbe-
sondere der Vorschriften der §§ 125, 129, 133, 157, 22, 308
313, 513 BGB. Ihre Riigen kommen aber im Ergebnis weltgehend
auf eine dem Revisionsgericht versagte anderweite tatsidch-
liche Wiirdigung des dem Berufungsgericht unterbreiteten
Sachverhaltes hinaus.

1.) Bel seiner von der Revision angegriffenen nusle-
gung des § 6 Satz 3 des Pachtvertrages ist das Beruifungs-
gericht vom Wortlaut ausgegangen, nach dem die hldger ein
Vorkaufsrecht an dem GEJJllD "Unternehmen" der Beklagten
erhalten sollten. ks vertritt die Auifassung, damit hitten
die Parteien das Kinounternehmen einschlieBlich des .Grund-
stiicks gemeint. Dazu filhrt es zundchst aus, die Kliéger hii.-
ten dem Begriif Unternehmen nur diese Bedeutung beigemessen,
sie hiitten aber such nichts anderes darunter verstehen kinnen,
Es stellt auch ausdriicklich fest, daf den Beklagten erkennbar -
war, die Kldger hdtten ihre, der Beklagten, Erklirung der
Einrdumung eines Vorkaufsrechtes nur als die Bestellung eines
solchen auch am Grundstiick guffassen kinnen. .

a) Die Revisionh meint, der vom Berufhngsgericht aus
dem Kaufvertrag vom 7. Dezember 195% auf den Pachtvertrag
vom 12. Dezember 1955 gezogene Schluf sei "logisch falsch,
Dem ist nicht zu folgen. Wenn das Berufungsgericht ausfiihrt,
eine getrennte Betrachtung und Auslegung des Kaufvertrages
und des Pachfvertrages sel (hief) nicht méglich, weil es der
Natur der Dihge‘enﬁsﬁreche, dag Partéien, venn sie sich gegen-



seitig Vorkeufsrechte bestellen, in beiden Fdllen die
gleichen Vorkaufsrechte im Auge hdtten, so hdlt es sich
damit im Rahmen seines tatrichterlichen krmessens. Soweit
die Revision glaubt, es sel kein Grund ersichtlich, warum
nicht das in einem Grundstiickskaufvertrag in notarieller
Form vereinbarte Vorkaufsrecht am Grundstlick einen ande-
ren Gegénstand zum Inhalt haeben sollte, als das mit dem
Pachtvertrag verbundene Vorkaufsrecht an einem anderen
Unternehmen, -so mag das in anderen F¢llen zutreffen. Die
Revision beachtet hier aber nicht hinreichend, dag das Be-
rufungsgericht diesen besonderen Grund in dem unstreitigen
ausdriicklichen Verlangen des Sohnes der Kldger erblickt hat,
die Beklagten sollten diesen ebenfalls ein solches Rechrt,
vie es ihnen, den Beklagten, im Vertrage vom 7. Dezember
1955 eingerdumt worden war, d.h. ein Vorkaufsrecht am Grund-
stiick, gewihren. Es war jedenfalls auch insoweit Sache der
tatrichterlichen Wiirdigung des Berufungsgerichts, venn es
feststellt, da eindeutig - und damit fiir die Beklagten er-
L kennbar - dle Bestellung eines Vorkaufsrechts am Grundstiick
i gemeint gewesen ist: °

b) Das Berufungsgericht war auch nicht gehalten, wie
die Revis1on meint, daraus, daB fur den stillen Gesellschaf-
ter B. kein Vorkaufsrecht an einem Grundstiick der Beklag-
ten, sondern nur an- ihren Gesellschaftsanteilen bestellt
worden: war, Schlﬁsse 2 ihren -Guristen zu ziehen, insbeson-
dere nicht dahin, sie selbst kénnten das Vorkaufsrecht im § 6
Satz 3. des Vertrages nur auf ihr Unternehmen (ohne ihr Grund-
stiick) bezogen habén. Es hat -den entsprechenden Vortrag im
Sbhriftsatz der Beklagten vom. 31, November 1957 nicht iiber-
sehen, . sondern ausdrucklich, allerdings -anders, als die Re-
vision ihn. gewertet wissen mochte, gewlirdigt. Es hdlt ihn
tir unerheblich, well die Beklagten die Klidger nicht tiber die

R R o
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Art des Vorkaufsrechts des Gesellschafters B@ aufge-
kldrt haben, so daB letztere von einem Vorkaufsrecht

an dem GJJ9 Grundstiick der Beklagten hiitten ausgehen
miissen. Darin in Verbindung mit dem vom Berufungsgerizhi
festgestellten eindeutigen Verlangen der Bestellung eines
entsprechenden Vorkaufsrechts liegt die Feststellung. daf
die Beklagten auch erkannt haben, worauf es den Klfgern
allein ankam.

c) Nach allem liegt kein Anhalt dafiir vor, daf dic L1i-
ger,,wle die Revislon meint, den Begrifi "Unternechmei" anders
verstanden haben, wie er hier nach den Erklédrungen cer bz-
klagten verstanden werden mufite. Das Berufungsgericht hat
im Gegenteil Ubereinstimmung der beiderseitigen irklidrungen
festgestellt und in diesem Zusammenhang auch ohne Rechta-
irrtum verwertet, zu einem Unternehmen gehtre grundsitz-
lich alles, was zur Fihrung des Geschdftes erforderlich sei,
auch die Geschédftsriiume und die Gebdude, in denen ;ie sich
befinden, samt den Grundstilcken.

d) Nicht zu folgen ist such der Auffassung der levi-
sion, ein "zweitrangiges Vorkaufsrecht", wie es den Kldi-
gern nach dem Vertrage vom 12. Dezember 1955 nach dem stil-
len Gesellschafter der Beklagten B. habe zustehen solien,
sei von vornherein trechtlich unméglich® gewesen. Letzteres
folgt .weder aus § 513 BGB, wie die Revision meint, noch zus
dieser Bestimmung in Verbindung mit § 1¢98 Abs. 1 Satz 1 3CB.
¥s-heift im § 513 ‘Satz 1 BGB zwar, ein mehreren geneinschsfi-
lich zustehendes Vorkaufsrecht kénne nur im ganzen ausgeiibt

‘werden. Ein solches Vorkaufsrecht kann den mehreren Vorkaufs-
berechtigten auch nur insgesamt, nicht in Bruchteilsgemein-
schaft zustehen (XG JFG 6, 292). Hier kommt jedoch ein sol-
ches Recht nicht in Betracht; denn das hier vereinbarte V.r-
kaufsrecht sollte jedem (den Klégern .einerseits und B¢
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andererseits) fiir sich allein zustehen. Xs handelte

sich also um mehrere (selbsténdige) Vorkaufsrechte. Da

diese naturgemdf nicht nebeneinander ausgeilbt werden ktnnen,
mubte eine.Reihenfolge_in der Ausiibbarkeit festgesetzt wer-
den, wozu schon das Rangverhdltnis der Rechte nacheinander
geniigte (KG aa0 S. 293; vgl. auch KG OLG 43, 219 iiber die
Begriindung von zwei Vorkaufsrechten). Die Kl#ger konnicn

ihr Vorkaufsrecht zwar dann nicht ausiiben, wenn 3¢ aur
seinem Vorrecht bestand. Trotzdem hatte auch ein zweitrongiges
Vorkaufsrecht, wie das Berufungsgericht ausgefiihrt hcst, fir
sle Sinn, well es bel der fiinfzehnjdhrigen Dauer -des Pacht-
vertrages nicht ausgeschlossen war, da8 Bayer als ersier
Vorkaufsberechtigter ohne Ausiibung seines Rechtes ausschied,
sel es, daB er es im Einzelfall nicht ausiibte, sel es, daf

es iiberhaupt erlosch.

Schon aus diesen Griinden kbmmt es nicht darauf sn, ob
die SchluBfolgerungen, die die Revision daraus ziehen zu
kdnnen glaubt, daf der Vertrag auf eine "unmégliche Leistung"
im Sinne von § 308 BGB gerichtet gewesen seil, richtig sind
oder nicht, ganz abgesehen davon, da8 fiir BEJ tiberhaupt
kein Vorkaufsrecht bestand, das mit dem der Klager hdtte in
.w1derstreit treten kbnnen.‘_

. o . . e
e St
. :

2, ) Auch soweit die Revision rugt, das Berufungsgericht
habe die Frage, ob ‘der Pachtvertrag vom 12, Degember 1955
nicht ohne den nichtigen Teil abgeschlossen sein wiirde
(§ 139 BGB), nicht verneinen- durfen, kann sie keinen lkrfolg
haben. . %x,, : e

a) Es ist 1hr zwar zuzugeben, dag mit der Berufung
auf die Nichtigkeit eines Miet- oder Pachtvertrages ledig-
lich wegen ggr:reqhysunwirksamen Vereinbarung eines Vorkaufs-
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rechts leicht MiBbrauch getrieben werden kann und dasi e.
deshalb - abgesehen von der noch besonders zu behandeln-
den Frage der unzuléissigen Rechtsausiibung im Binzelfgll -
geboten ist, jewells besonders sorgfiéltig zu priifen., ob
nichi doch eine Ausnahme von der llegel des § 139 BGB ansi-
nehmen ist. Es kann jedoch ein allgemeiner Satz des Iuhalcs,
im Zwelifel handele es sich bel der Vereinbarung eines sol-
chen Vorkaufsrechts um eine Bestimmung von nur untergeordne-
ter Bedeutung, und es stehe damit fest, die Perteien hiiten
den Bestand des Geschiéfts nicht von diesem Teil abhingiz ma-
chen wollen, nicht anerkannt werden.

Zwar het das Reichsgericht (RGZ 118, 218, 222) ausge-
fithrt, es sei davon auszugehen, der Erklidrende (bei zinewm
Vertrag belde Beteiligte) hdtte seine Entscheidung in ver-
niinftiger Abwdgung der in Betracht kommenden Verhilinisse
getroffen, er wiirde insbesondere an der Nichtigkeit eines.
nur unwesentlichen Telles die Wirksamkeit des ganzen Ge-
schéftes regelméfiig nicht haben scheitern lassen. Bei dam zaz0
vom Reichsgericht entschiedenen Fall hendelte es sich jedoch
nicht um ein Vorkaufsrecht, sondern um einen anderen 3cchver-
halt, auf dessen besondere. ligenart die Intschelidung abge-
stellt ist. Auch bel einem Vorkaufsrecht in einem kilet- oder
Pachtvertrag kommt es immer auf den kinzelfall an. Die iber-
nahme einer entsprechenden Verpflichtung kann jeden;allﬂ nieht
von vornherein als unwesentlich angesehen werden. s ist viel-
mehr aguch in solchen Féllen in der Regel von der Nichtigieit
des ganizen Vertrages auszugehen (RGZ 91, 399, 361 gerade Mir
ein Vorkaufsrecht). Der mutmaBliche Wille beider Gesentiftapart-
ner (RGZ 9%, 52, 59) muf festgestellt verden, und es hleiit
auch bel . der allgemein giiltigen Bewelslastregel, dof Jderjenige
der sich auf die Gﬁltigkeit des Vertrages beruft, filr die Um-
stédnde bevweispflichtig ist, welche die Ausnahme .einer nur
teilwelsen Nichtigkeit dartun sollen (RGZ 1ik4l, 1Ok, 1CG).
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b) Das Berufungsgericht hat die eben ersrterten Rechts-
grundsdtze beachtet, wenn es ausfithrt, es mdge zvar auf Bsei-

ten der Beklagten zutreffen; daf durch den Wegfall des Vorkauls- {

rechts ihre eigenen Interessén nicht erheblich beriihrt wiirden
und daB, was diese anbelange; der Sinn und Zweck des Vertrages
auch ohne diesen nichtigen Tell verwirklicht werden konne:. BEs
ist aber aus Rechtsgriinden nicht angrelfbar, venn es zu dem bLir-
gebnis gekommen ist,. fir die Kldger treffe das nicht zu, weil
dem von ihnen den.Beklagten eingeriumten Recht auf den Xrwerb
des (= ihres, der Kliger) Grundstiicks nicht Gleichwertiges
gegentiberstehe; denn das Recht, den Betrieb ohne das Grund-
stiick zu erwerben, sei nicht. so wertvoll. Es kommt hinzu,

daB es in dem Zusammenhang, -in dem es eine Umdeutung der un-
wirksamen Vereinbarung eines Vorkaufsrechts in die eines Vor-
kaufs- und Vorpachtrechtes an dem (.Kinounternehmen

der Beklagten abgelehnt hat, ausdriicklich festgestellt hat,
die KlHger wiren nicht etwa lediglich an der Erlangung eines
Kinobetriebes, sondern-in erster Linie an der rechtlich ge-
sicherten fussicht, das Grundstick in GEJJJJ) einmal als igen-
tlimer- zu erwerben, interessiert gewesen. ‘In der gleichen Rich-
tung lilegen seing Ausfﬂhrungen, es sei nicht anzunehmen, die
Kliger wlirden sich, nachdem .8ie den. Beklagten an ihrem Grund-

stiick in L. eln rechtswirksames Vorkaufsrecht eingersumt

hatten, ledlglich mit dem Vorrecht euf eine Betriebsiibernahme
ohne Vorkaufsrecht an dem zugehbrigen Grundstiick begniigt haben.
Das sind ebenso hrwﬁgungen tatsachlicher Art wie seine veiteren
Ausfilhrungen Zur UMdeutung des Vertrages, die auch im Ralmen
von § 139 BGB von Bedeutung sind, némlich: ¥Da die KlHger keine
hinounternehmer seien, von -einem Kinobetrieb ‘auch nur wenig
verstunden, v;elmehr eine sichere und 1ukrat1ve Kapitalsanlage
erstrebt hatten, habe ein’ Verzicnb agf das Grundstiicksvorkaufs-
recht und die Beschr&nkung auf das Vorrecht zum Kauf des Kino-
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betrisbes den den Beklagten beksnnten Interessen der iliger
nicht entsprochen'. Darin llegt ilibrigens erneut die resi.-
stellung, daf die Beklagten wufiten, worauf es den Kligern

. ankam.

c) Keinen lrfolg kann die Revision auch mit den hier noch
erhobenen Einzelangeiffen, insbesondere aus § 286 2P0, haben. .

" aa) Fir die Frage, ob der Abscnluf des Ceschifts auch
ohne den nichtigen Teil dem mutmaSlichen Willen der Kliger
entsbrach, kxommt es auf den Zeitpunkt seines Abschlusses
an. Das Berufungsgericht var nun nicht gehalten, aus der
nachtriglichen Ablehnung der angebotenen formgerechten 3e-
willigung eines entsprechenden Vorkaufsrechts einen Riick-
schlug dahin zu gziechen, diesen vire es von Anfang men auf
ein Vorkaufsrecht am Grundstiick tiberhaupt nicht angekowiien.

bb) Ebensowenig war das Berufungsgericht gezwungen,
aus der Bestimmung des § 12 des Kaufvertrages elnen Riick-
schlug auf die Bedeutungslosigkeit der Vorkaufsklausel zu
ziehen. ks liegt einmal nahe, daB-die Parteien nicht ernct-
lich damit gerechnet haben, es wirde in SC D z:
Baugenehmigungsschwie:igkéiten kommeny denn es heiflt aal,
sollten "wider Erwérﬁéhﬂ solche auftreten. Im iibrigen sollte
alsdann der Vertrag "volle Giltigkeit! behalten und auf das
dann folgende neue Untérnehmen der Beklagten engewandt verden,
d.h.- einschlieflich des Grundstiicksvorkaufsrechtes.

_ cg) Das Berufungsgericht sieht den Beweis daiiir, daf
den Klédgern das Formerfordernis fiir die wirksame Bestellung
eines Vorkaufsrechts (richtiger: fir die Ubernahme der Ver-
pflichtung dazu) bekannt ‘gewesen ist, nicht als erbracht an.

. s biraughte sich deshalb auch nicht mit der Frage auseinandor-

-
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zusetzen, ob dadurch alléin schon die Anwendung des § 139

BGB ausgeschlossen wHre (RGZ 122, 138, 140 f£f). Auch § 286
ZPO hat es in diesem Zusammenhang nicht verletzt, wie die
Revision meint, Die Beklagten hatten zwar durch Bezugnahme
auf das- Zeugnis des Rechtsanwalts und Notars Dr. T@ in
ihrem Sehriftsatz vom 10, Mai 1957 und auch in der Berufungs-
begrilndung vom 30. September 1957 Beweis dafiir angetreten,

or. T¢lP habe anléflich der Beurkundung des Kaufvertrages
am 7. Dezember 1959 beide Parteien darauf aufmerksam gemocht,
die Einrdumung eines Vorkaufsrechtes in Bezug auf ein Grund-
stiick bediirfe der notariellen Beurkundung. Daraufhin hat das
Berufungsgericht jedoch gemd8 BewelsbeschluBS vom 3. Januar 19%8
Beweiserhebung durch Vernehmung des Genannten dariiber engeord-
net, "was anl#Blich des von ihm beurkundeten Grundstiickskzuf-
vertragee vom 7. Dezember 1955 mit den Parteien des vorliegen-
den Rechtsstreites beziiglich der Bestellung von Vorkaufsrechten
besprochen worden ist". Damit war dem Beweisantrag hinrei-
chend Rechnung _getraéen. .'m'-, T- 1st auch im 5chluliver-
handlungstermin am 10. Februar 1958 als Zeuge vernommen, hat
allerdings nichts darubef gesagt, ob er die Parteien iiber die
. Formbedtirs "tigkelt belehrt hat, soweit sich nicht etva seine

- hrkTarung,'"er kbnne sich niecht entsinnen, daf damals davon
gesprochen- wurde, als Gegenstuck.fﬁr das Vorkaufsrecht der
Beklagten solle. -den, Klagern am’ G. Grundstiick der Be-
Klagteri auch ein Vorrecnt eingerdiumt werden", auch auf diese
Belehrung beziehen sollte. Bei dieser Vernebmung waren aber
die Beklagten und ihr. Prozefvertreter zugegen. Ilmen stand
es.frei - ebenso wie der Vertreter der Kliger es getan hati -

an den Zeugen selbst;weitere'Fragen'zu richten oder entsprechen-'

de Fragen durch den Vorsitzenden des Senates anzuregen. Venn
sle das nicht getan und, wie sich aus dem Protokoll ergivt,

obwohl nach' Schiuf der_BéWeisgﬁfnahme noch einmal verhandelt ist,
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weitere Antridge nicht gestellt haben, kann insoweit eins
Verfahrensriige aus § 286 ZP0 nicht mehr erhoben werden.
Dabel kann dahingestellt bleiben, ob nicht sogar nach § 295
ZP0 ein Verzicht auf Mingel der Beweisaufnahme angenommen yer-
den miifte. Die Revision kanp auch nicht darauf gestiitzt werden,
daB der im Schriftsatz vom 10, Mal 1957 gestellte Antrag

auf eidliche Parteivernehmung der Klidger iiber ihre Kennt-
nis von der Wirksamkeit der Verpflichtung zur Bestellung
eines Vorkaufsrechts nur bei notarieller Beurkundung iibergesn-
gen ist. ‘Auch dieser Antrag hitte spdtestens in der letzien
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht nach durch-
gefiihrter Beweisaufnahme ausdriicklich wiederholt werden mis-
sen (vgl. auch RG HRR 1931, 622). Dazu bestand auch insofern
AnlaB, als liber die Beeldigung des beklagten Ehemannes und
die des Zeugen Erwin Sch. besonders verhandelt worden
ist (Protokoll vom 10. Februar 1958).
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dd) Schlieflich war das Berufungsgericht auch nicht ge-
notigt, aus § 6 Satz 2 des von den Kligern eingereichten
Pachtvertragsentwurfes einen Schlu8 zu Gunsten der Beklagten -
zu ziehen. In dieser Bestimmung heifit es zwar, VYdie VerpHchter
werden diesY (gemeint das Vorkaufs- und Vorpachtrecht an dem
U. Unternehmen) 'notariell eintragen lassen®. Daraus
ist aber nicht zu ersehen, da8 den Kligern, zumal der Ent-
wurf des Pachtvertrages von den Beklagten stammt, bekannt
war, schon der Verpflichtungsvertrag bediirfe der gerichtli-
chen oder notariellen Beurkundung.

C. (Unzuldssige Rechtsaustibung).

I, Entgégen der Auffassung der Revision hat das Beru-
fungsgericht auch rechtsirrtumsfrei - im wesentlichen aus
nicht angreifbarenh tatrichteriichen Erwdgungen - verneint,
daB den Xligern hier eine Berufung auf die Nichtigkeit des
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Pachtvertrages versagt werden miisse. Es hat sich im Rahmen

der im AnschluB an die Rechtsprechung des Reichsgerichts und des
Obersten Gerichtshofes fiir die Britische Zone vom Bundesge-
richtshof (BGHZ 13, 286, 303 f3; 16, 334, 336 f£; 23, 249,

254 f£f) zu dieser Frage entwickelten Rechtsgrundstitze ge-
halten, wenn es ausfiihrt, eine solche Berufung sei nur dann
unzulissig, wenn die besondere Gestaltung des Falles dem
Mangel der Form die Rechtsfolge der Niéhtigkeit mit Riicksicht
auf Treu und Glauben versage. Ahnlich hat sich der Bundesge-
richtshof auch in BGHZ 23, 249, 259 f entsprechend der  rg-

' sung in OGHZ 1, 217 ausgedriickt: "In der Regel werde sich

die Anwendung des § 242 BGB gegeniiber der Formnichtigkeit

nur dann rechtfertigen lassen, wenn bel grundsidtzlicher in-
erkennung der Nichtigkeit des Geschdfts ausnahmsweise gerade
Gdie Verweigerung oder Beseitigung des dem Veftrag entsprechen-~
den Erfﬁllungszusfandgs (hier Kinobetriebstiberlassung) durch
den Vertragsgegner mit Treu und Glauben unvereinbar erscheinet.

II. Von dieser sténdigen Rechtsprechung abzuweichen, be-
.steht kein Anlafi. Hs ist insbesondere nicht geboteng auch
nicht angiingig, in Fﬁllen, in denen die Nichtigkeit des, ge-
samten Geschdfts lediglich auf die Nichtbeurkundung einer Vor-
kaufsrechtsvereinbarung in einem Miet- oder Pachtvertrag zu-
riickzufiihren ist, grundsitzlich oder auch nur in der Regel
anders zu entscheiden. Der Revision ist zwar auch in diesem
Zusammenhang zuzugeben, daf in solchen Féllen mit der Beru-
fung auf die Formnichtigkeit des ganzen Vertrages leicht
MiBbrauch getrieben werden kann, Sowelt dem nicht schon
durch Bejahung .der Frage, daB der Pachtvertrag auch ohne
die nichtige Vorkaufsabrede abgeschlossen sein wurde, ent-
gegengetreten werden kann, muB es aber auch hier bei der
allgemeinen Regel bleiben, .da8 es jedem Vertragspartner
grunasatzlich frelsteht, Nichtigkeit des ganzen Vertrages
gelténd zu machen, es sei denn, daB darin aus besonderen
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- hier nicht gegebenen - Grilnden ein VerstoR gegen Treu
und Glauben zu erblicken 1st.

Ebensowenig kann die Berufung auf die Formnichtigkelt
demjenigen grundsatzlich/gn ﬁer Regel versagt werden, der
das Angebot seines Vertragsgegners, die Vorkaufsvereinbarung
formgerecht nachzuholen, ablehnt. Es ist schon anderweit be-
tont, aus einer solchen Ablenhnung folge noch nicht, daR der
" Ablehnende nicht doch bei Vertragsabschlull entscheidenden
Wert darauf gelegt hat, ein Vorkaufsrecht rechtswirksam be-
stellt zu erhalten. Andererseits ist der Revision zwar darin
zu folgen, da8 die Ablehnung des Angebots der Nachholung die-
ser Bestellung dafiir spricht, der Ablehnende habe andere
Griinde, am Vertrage nicht mehr festzuhalten. Das verstsft
jedoch auch bel Miet- und Pachtvertrigen mit rechtsunwirk-
samen Vorkaufsrechtsverelnbarungen noch nicht grundsidtzlich
'gegen Ireu und Glauben, wie die Revision meint- Die Formvor-
schrift des § 313 BGB ist im &ffentlichen Interesse erlassen
und von Amts wegen zu beachten (RGZ 61, 264, 267; 82, 1603
RG JW 1933, 1387). Zwar gilt der gesetzgeberische Grund des
§ 313 BG@B, vor Ubereilung zu schiitzen, der iibrigens nur hotiv
fiir den Gesetzgeber nicht etwa tatbestandliche Voraussetzung
ist (BGH Urt., vom 18. Februar 1955 V ZR 108/53 LM BGB § 313
Nr. 9), virwiegend fiir den Verpflichteten. Dieser Schutzge-
danke 1st jedoch nicht der alleinige Grund fiir die Einfiih-
rung des Beurkundungszwanges gemdf § 313 BGB. Es soll vor
allem auch der Abschluf und der Inhalt des Rechtsgeschifis
klargestellt und damit der allgemeinen Sicherheilt im Rechts-
verkehr gedient werden (vgl. auch den in BOHZ 23, 249, 254 aus-
gesprochenen Gedanken).

III. Es ist nach allem nicht Sache der Kliger, ihre
grundstitzlich zuldssige Berufung auf die Nichtigkeit des
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Vertrages zu rechtfertigen, sondern es liegt den Beklagten

ob, ndher darzutun, veshalb diese Geltendmachung der Form-
nichtigkeit gegen Treu und Glauben verstift, wofiir, wie be-
reits dargelegt, die Tatsache allein, daB die Kllger dié knt-
gegennahme der wirksamen Bestellung des Vorkaufsrechts ableh-
nen, nicht geniigt. ks ist .auch unerheblich, ob es hier, wile
die Klager in ihrer Revisionserwiderung ausfiihren, zweifel-
haft ist, ob der Vertrag in der vorliegenden I'orm, ingbe-
sondere mit den im § 3 fiir die Pachtbemessung vorgesehenen Be-
stimmungen zustandegekommen wire, wenn die Parteien zur Beur-
kundung der Vorkaufsverpflichtung einen Notar zugezsken it
ten. Ohne Bedeutung ist endlich, ob dle Ablehnung der nachtriig-
lichen Bestellung des Vorkaufsrechts ihren Grund darin hat,

daB die Kldger an der Auslegung des § 3 des Vertrages durch die
Beklagten Anstofl genommen haben.

'Hierzu ist der Revision zwar darin zu folgen, daf die lei-
nuigsverschiedenheiten Uber die Berechnung der Pacht einer
selbstdndigen gerichtlichen Entscheidung zugénglich gewesen
wiren. Das ist aber nicht das grundsitzlich Entscheidende,
sondern, ob es den Kligern. zuzumuten ist, sich deswegen auf
einen langwlierigen Prozef einzulassen, statt sich auf die zu
ihren Gunsten sprechende ¥formale Rechtslage" zu berufen,
ohne sich deswegen dem Vorwurf der Arglist oder eines Ver-
stofies gegen Trew und Glauben auszusetzen. Das ist vom Be-
rufungsgericht reehtsirrtumsfrei verneint. : '

Ihre Weigerung, sich auf die nacntrhgliche formgerechLe
Bestellung des Vofkaufsrechtes einzulassen, ist den Kl¥gern
umsoweniger anzu;asten, als_die Beklagten nicht dargetan ha-
ben, daﬁ'dié;Klagér'etwa das in der Bestimmung des § 3 des Ver-
trages liegende Risiko der Pachtbemessung bewuSt auf sich ge-
nommen heben, um selbst hohe Gewinne zu erzielen. Der Vertrag
ist auch nicht schon liingere Zeit reibungslos durchgefiihrt
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und hat den Kl&gern auch noch keine Vorteile gebrachi, dGic
es treuwidrig erscheinen lassen kénnten,wenn sie sich nun-

mehr auf seine Niéhﬁigkeit berufen (vgl. Urteil des erkennen-' R 4

den Senats vom 5. Februar 1957 - VIII ZR 27/56 S. 7).

Schlieflich kommt es fiir die Beurteilung der Frage,
ob sich die Klsger auf die Nichtigkeit des Vertrages berufen
konnen, auch nicht darauf an, ob die Beklagten, wie sie im
Schriftsatz vom 16. Dezember 1957 S. 9 vargetragen haben,
eine Behauptung, die die Revision als iibergangen riigt, be-
reit sind, den Vertrag dahin abzudndern, daf die Kldger
das Kino in UQJiP selbst betreiben und da die Beklagten
nur die IFFilmabschlufvollmacht bekommen. Einmal kann zin
nichtiger Vertrag nicht geéindert werden. AuBerdem hat das
Berufungsgericht festgestellt, die Kliger, dle selbst nichts
von der Filhrung eines ¥Filmtheaters versténden, seien, jeden-
falls ursprﬁnglich,'hicht daran interessiert gewesen, selbst
Inhaber eines solchen Betriebes zu werden. Endlich liegt
kein Anhalt dafiir vor, daB es fiir die Kliger #iberhaupt
zumutbar ist, den Beklagten die von ihnen beanspruchte
FilmabschluSvollmacht einzurdumen.

] . D

_ Q& dasgBerufungsurteil in der Sache selbst auch
sonst keirnen Rechtsirrtum zum Nachteil der Beklagten ent-
h#lt, muste ihre Revision mit Kostenfolge aus § 97 ZPO
zufﬁckgewiesen werden. Weil bei der Kostenentscheidung fiir
den'ersien‘Rechtszug_die Bestimmung des § 276 Abs. 3 Satz 2
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2P0 {ibersehen ist, war diese lkntscheidung jedoch noch da-
hin zu ergénzen, daB die durch die Anrufung des unzustin-

digen Amtsgerichts GSppingen entstandenen Mehrkosten den
Kldgern auferlegt werden.

Dr;:Groﬁmanﬁ S ~ o+ Dr. Spielér | ~ Dr. Dorschel
'Br. Mezger . ° 'Dr. Messner
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