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VerkiinGet am 26. April 1960
qjoffmeister, dJustizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

In Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des KXaufmanns Lorenz S c¢c h G in VGEEER, yQE»-
U :irate @6,

Beklagten, Widerkligers, Berufungshe~
klagten und Revisionsklédgers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GRS -

gegen

die Gréfin Annelie ¢ NN in YGENEN, Ost-
Gy r:ic @,

Kldgerin, Widerbeklagte, Berufungsbe-
klédgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHNEED -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshois auf die miind-
liche Verhandlung vom 21. April 1960 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr.Pagendarm und der Bundesrichter Artl,
Dr.Dorschel, Dr.Mezger und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das der Kladgerin
am 14. Februar 1959 und dem Beklagten am 6. Februar
1959 an Verkiindungs Statt zugestellte Urteil des

5. Z2ivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen
vom 3. Febfuar 1959 wird zurlickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen dem Beklagten zur
Last.

Von Rechts wegen

N
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it Vertrag vom 1o. Juni 1§51 hat der Beklugle fir
die Zeit vom 15. August 1951 bis 14. August 1961 von den
Eigentiimer des Hauses MU Rgrlatz .—-.Br-
die dort befindlichen Réume eines Lichtspieltheaters "ge-
mietet". Im Vertrag wird das Rechtsverhdltnis zum Teil
auch als Pacht bezeichnet. Ferner hat Br@l» an den Re-
klagten das gesamte Inventar des Theaters verdufiert. In
den Jahren 1952 und 1953 versuchten sowohl BEr@lll® als
auch der Beklagte vergeblich, einen anderen Mieter zu fin-
den. Br@l® starb am §. GEEEEEER 1055. Am 10. Mérz 1954
vurde die Zwangsverwaltung des Grundstiicks Relplatz @@
angeordnet, am 12. Midrz 1954 wurde im Grundbuch der Zwangs-
versteigerungsvermerk eingetragen. llber den NachlaB des
Br@» vwurde, wie sich aus den Zwangsverwaltungsakten
ergibt, am 15. Mdrz 1954 das Konkursverfahren erdffnet-:

Am 31. Mai 1954 schlossen der Beklagte und die Kliége-
rin einen Vertrag, dessen hier wesentliche Bestimmungen
wie folgt lauten:

oo 00

3:
Herr L. Sch@iiii® verkauft hiermit das RE®-Licht-
spieltheater an Frau Grafin A. CQNJJNB nit der
iaBgabe, daB diese mit Wirkung vom 1.6.1954 in die
Rechte des Mietvertrages vom 16. Juni 1951 tritt
und gleichzeitig die Verpflichtungen aus diesem
Vertrag libernimmt.

4,
Weiter verkauft Herr Sch@» das gesamte Kino-
Inventar 1t. Verzeichnis vom 26.8.51 an Frau Gré-
fin A. CAP. Die Ubergabe erfolgt mit der
{bergabe des Lichtspieltheaters am 1. 6. 54.

. 50
Der Preis fiir das verkaufte Inventar 1lt. Verzeich-
nis vom 160801951 betragt DM 650000," (inWo Fﬁnfund—
sechzigtausend). Fiir die Ubertragung der Rechte aus
dem Mietvertrag vom 16.6.51 und fir die Uberlassung

. des Kinos hat die Erwerberin DM 17.000,- (i.W. sie-
benzehntausend) zu bezahlen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

6.
Die Erwerberin hat davon Kenntnis, daB iiber das
Anvwesen R@iidplatz @ das Zwangsverfahrensverwaltungs
wrfahrecndurch das Amtsgericht Miinchen angeord-
net : coe s Wul‘de.‘
Herr Schiijjp hat den Betrag von DM 17.000,- durch
seinen Anwalt zum Konkursverfanren als Forderung
vorsorglich anmelden lassen. Herr Sch@ili® ist
deshaldb verpflichtet, eine etwaige Ausschiittung
an Ihn, abziiglich der ihm in dieser Sache entstan-—
denen Xosten, an die Erwerberin zu vergiiten."

Durch Schreiben vom 17. Mai 1954 hatie der Beklag-
te seine Absicht, das Lichispieltheater nebst Inventar
an die Kldgerin und deren Ehemann mit der MalBlgabe zu
verkaufen, daf die Erwefber in den Mietvertrag eintrid-
ten, dem Zwangsverwalter mitgeteilt. Der Kligerin er-
klirte der Beklagte mit Scsaireiben vom 31. Mai 1954, er
sei Eigentiimer des Inventars, das Eigentum gehe mit Ab—
schluB des Kaufvertrages an sie iliber. Sollte das Anwe-
sen auf Grund des derzeit laufenden Konkursverfahrens
zur Zwangsversteigerung kommen, verpflichte er sich, da;
Ob jekt iiber die HOhe der bestenenden Hypotheken hinaus
einzusteigern.,
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Bemilhungen des Beklagten, mit den dinglichen Gliu~-
bigern ein Ausbietungsabkommen zu schlieSBen, scheiterteg,

veil ein Baumeister HEEP aus Medill® das Grundstiick 7
fir seine Tochter, Frau N, ersteigern wollte.
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Am 20, Oktober 1954 fand kurz vor dem Versteige-
rungstermin eine Besprechung zwischen dem Beklagten und
dewr von ihm beauftragten Rechtsanwalt Dr. Hu@il® einer-
seits und dem Baumeister H@M® und seiner Tochter Isolde
NP andererseits statt. Das AErg_ebnis' dieser Besprechung
war, daB der Beklagte versprach, im Vergteigerungster-
nin nicht mitzubieten, wogegen der Baumeister HEp und
seine Tochler sich schriftlich verpflichteten, den Ver-
trag vom 16. Juni 1951 "in vollem Umfange weiterbeste-
hen zu lassen und anzuerkennen'". Miindlich wurde weiter
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vereinbart, daB mit dem Zuschlage auch das Eigentum an
dem Inventar des Lichtspieltheaters auf die Ersteherin
V@D iibergehen solle., Das Grundstiick wurde im Versteige-
rungsverfanren der Frau N@§ zugeschlagen.

Der Beklagte teilte der Kldgerin das Ergebnis des
Zwangsversteigerungsverfahrens mit. Am 26. November 1954
richtete er ein Schreiben an die Xliégerin, in dem es
heifit: '

".,.. Das Mietverhdltnis bleibt nach MaBgabe dieses
Vertrages (gemeint ist der Vertrag vom 16. Juni
1951) bis 14. August 1961 bestehen.

Ich verpflichte mich hiermit, zum Vertragsende,
d.i, der 14,8.1961, den seinerzeitigen Wert des
Inventars zu ersetzen, sofern ich lIhnen nicht bis
zu diesem Tage das Eigentum an dem Inventar ver-
schaffe..."

Die Kldgerin und ihr Ehemann erwiderten mit Schreiben von
9. Dezember 1954:

"Meine Frau und ich naben davon Kenntnis genommen,
daB Sie bereit widren; zum Vertragsende den seiner-~
zeitigen Wert des Inventars uns zu ersetzen und
danken wir Thnen fiir Ihr Entgegenkommen zur Kla-
rung dieser Inventar-Angelegenheit..."

Im Sommer 1955 trat die Kligerin an Frau N@JP heran
und bvat sie um ihre Zustimmung zu einem Verkauf des Licht-
spieltheaters. Frau N@p focht gegeniiber dem Beklagten
ihre Zusicherung vom 20. Oktober 1954, nach der sie die
Pflichten aus dem mit Briickner abgeschlossenen Mietver-.
trag bis 1961 iibernommen hatte, wegen arglistiger T&au-
schung an, weil derxr Beklagte ihr die "Untervermietung" an
die Kligerin verschwiegen habe. Nachdem Frau NEJP am
28. November 1955 den Beklagten aufgefordert hatte, sein
Untermietverhdltnis mit der Klégerin zu ldsen, kiindigte
sie mit Schreiben vom 5. Januar 1956 dem Beklagten gegen-
liber das Mietverhaltnis fristlos wegen Vertragsverletzung,
und zwar wegen Mietzinsriickstédnden und scinlechter Bewirt-
schaftung des Kinos. Ein gleichlautendes Schreiben rich-
tete sie auch an die Klédgerin., Am 12. Januar 1956 forder-
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te sie von der Klédgerin Miete fiir das Inventar, hilfsweise
verlangte sie die Herausgabe der Mietrdume. Nachdem die
Klégerin dem Beklagten den Riicktritt vom Vertrage vom

31. Mai 1954 erkldrt hatte, gab sie am 31. Januar 1956
das Lichtspieltheater an Frau N@JJp heraus.

Iie Kldgerin verlangt die Riickzahlung des Kaufprei~
ses von 65 000 DM flir das Inventar und des Entgelts von
17 000 DM fiir die Uberlassung des Mietrechtes. Sie macht
mit der Klage einen Teéilbetrag von 10 OOO-DM'geltend, von
dener 8000 DM auf das Inventar und 2000 DM auf das Miet-
recht entfallen. Der Beklagte beantragt die Abweisung der
klage und erstrebt mit der Widerklage die Feststellung, da
der Kldgerin derzeit auch iliber den Klageanspruch hinaus ei
Anspruch auf Zahlung weiterer 72 000 DM nicht zusteht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesgsen und der
tiiderklage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat durch
Teilurteil das Urteil des Landgerichts aufgehoben, soweit
die Klage abgewiesen und iiber die Kosten und die Vollstrec
barkeit erkannt worden ist. Es hat den Beklagten verur-
teilt, 10 000 D nebst Zinsen zu zahlen.

Im Revisionsrechtszuge verfolgt der Beklagte mit
dem Antrag auf Zurickweisung der Berufung; soweit ilber
sie durch das Teilurteil des Berufungsgerichts erkannt
worden ist, sein Begehren auf Abweisung der Klage wei-
ter. Die Kldgerin beantragt die Zuriickweisung der Revi-
sion.

Entscheidungsgriinde:

A

I. 1. Das Berufungsgericht spricht der Klédgerin einen
Anspruch auf Schadensersatz zu, weil der Beklagte seine
im Vertrag vom 31. Mai 1954 iibernommene Verpflichtung,
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der Xldgerin das Hauptmietrecht am Lichtspieltheater zu
verschaffen, bei VertragsschluB nicht habe erfiillen kotnnzn
und auch spdter nicht erfiillt habe. Es legt die Vereinba-
rung der Parteien in der Hr.3 des Vertrags vom 31. Mai 13854,
der Beklagte verkaufe das R@®-Lichtspieltheater an die
Klagerin mit der Maidgabe, daBl diese in die Rechte des Miet-
vertrages vom 16. Mai 1951 trete und die Verpflichtungen aus
diesem Vertirag libernehme, dahin aus, daB die Kldgerin an-
stelle des Beklagten als Hauptmieterin in den Mietvertrag
habe eintreten und nicht etwa nur Untermieterin des Beklag-
ten habe werden sollen. Dieser "EBintrittsvertrag" habe, so
fiihrt das Berufungsgericht in erster Linie aus, einer zu-
sdtzlichen Vereinbarung zwischen dem Vermieter und dem Be-
klagten als bisherigem Mieter bedurft, dal dieser aus dem -
Verhdltnis ausscneide, ﬁnd einer weiteren Vereinbarung zwvi-
schen dem Vermieter und der Xlégerin, daB éiese nunmehr an
die Stelle des bisherigen Mieters trete. Diese zus@tzlichen
Vereinbarungen hdtten Anderungen des Mietvertrages vom

16. Juni 1951 dargestellt, fiir die durch Bezugnahme auf

den Einheiismietvertrag die Schrifitform vereinbart worden
sei. Da bei etwaigen Erkliarungen des Vermieters Er{lilllD
oder dessen Rechtsnachfolgers die Schriftform nicht gewahrt
vorden sei, sel der Eintritt der Klédgerin in den Hietver-
trag vom 16. Juni 1951 nichtig.

2. Die Auffassung des Berufungsgerichts, daf der Be-
klagte zur Riickzahlung des Entgelts verpflichtet sei, das
er fir die Ubertragung der Rechte aus dem Mietvertrage
empfangen hat, hdlt im Ergebnis der rechtlichen Nachprii~
fung stand. ' ‘

Das Berufungsgericnt gibt fiir seine Auffassung, es
handele sich bei dem Vertrag vom 16. Juni 1951 um einen
Mietvertrag, nicht um einen Pachtvertrag, iceine Begriindung.
Umstdnde, die zu der Annahme ndtigen, es liege ein Pacht-
vertrag vor, sind nicht hervorgetreten. Fir die Entschei-



dung des Rechtsstreits kommt es auf die rechtliche Ein-
ordnung des Vertrages vom 16. Juni 1951 auch nicht an. Im
folgenden soll daher die Bezeichnung als Mietvertrag iliber-~
noLinen werden-

Die Revision erhebt Bedenken‘gegen die Auslegung, dai
Gie Klédgerin als Hauptmieterin in den Mietvertrag vom
16. Juni 1961 habe eintreten sollen. Sie meint weiter, das
Berufungsgericht hatte zumindesten nach § 140 BGB den
PEintrittsvertrag", falls er nichtig sein sollte, in einen
Untermietvertrag oder in eine Vereinbarung, daB8 die Klige-
rin als Zweitverpflichtete neben dem Beklagten in den Miet:
vertrag eintrete, umdeuten miissen. Die Revision ziéeht
schlieBlich in Zweifel, daB ein Eintrittsvertrag zu seiner
Wirksamkeit auch schriftlicher Vereinbarungen des Mieters
mit dem bisherigen Mieter und dem neuen Mieter erfordere.
Das alles kann indessen dzhingestellt bleiben. Auch die Re:
vision verkennt nicht, daB der Eintritt eines neuen HMie-
ters in einen Mietvertrag der, wenn auch moglicherveise
nur miindlichen, Zustimmung des Vermieters bedarf. Das wiir-
de im iibrigen auch bei einer Untervermietung nach § 549
Abs.1 Satz 1 BGB und einem Eintritt der Klédgerin als zweits
Mieterin neben dem Beklagten der Fall sein. An einem sol-
chen Einverstdndnis fehlt es jedoch nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts.

ﬁ‘ Der Vermieter Briickner kann ein ausdriickliches Einver-
: stdndnis mit einer Vermietung des Lichtspieltheaters an die¢
Kldgerin nicht erkldrt haben. Bei AbschluB des Vertrages
vom 31. Mai 1954 war er bereits verstorben. Unstreitig ha-
ben seine Erben dem Eintritt der Klidgerin in den Vertrag
nicht zugestimmt. Der Beklagte will eine Zustimmung aber

5 in einer allgemeinen Erkldrung des Br@lllll® sehen, die er
in der Zeit kurz vor seinem Tode miindlich abgegeben habe,
und meint, diese Zustimmung habe iiber seinen Tod hinaus
Viirksamkeit behalten. Eine solche Zustimmung ist aber nach
den Feststellungen des Berutungsgerichts und der Beweiswiir-
digung gerade nicht erfolgt.




Las Berufungsgericht priift ndmlich fiir den Fall, daf
von dem Erfordernis der Schriftform abgesehen werden konne,
ob der Vermieter Br@iJ® sich, wie der Beklagte behauptet,
damit einverstanden erklidrt habe, daB der Beklagte das
Lichtspieltheater nach MaBgabe des Vertrages vom 16. Juni
13951 verduBere, wenn der Erwerber in die Rechte und Pflicn-
ten dieses Vertrages eintrete und er ein Fachmann sei. Das
Berufungsgericht meint,; aus dieser Fassung des Vortrages
des Beklagten lasse sich nur entnehmen, daB Br@lllll» sich
unter bestimmten Vorausseizungen mit dem Ausscheiden des
Beklagten aus dem Mietvertrag einverstanden erkldrt habe,
.edoch nichi, daB er den Beklagten allgemein habe bevoll-
midchtigen wollen, mit Wirkung fiir und gegen den Vermieter
die Klégerin in den Mieivertrag eintreten zu lassen. Gegen
eine solche Auffassung spreche schon die Bedingung, der
Dritte miisse ein Fachmarn sein. BriJi® habe sich damit
offensichtlich die Priifung, ob der vom Beklagten peige-
brachte Dritte ein Fachmann sei, selbst vorbehalten und
von dem Ergebnis dieser Priifung seine Zusiimmung zum BEirn-
tritt des Dritten abhiéngig machen wollen. Aber auch wenn man
entgegen dieser Auffassung in dem vom Beklagten vorgetrage-
nen Sachverhalt eine Bevollmdchtigung erblicken kdnnte, mit
verpflichtender Wirkung fiir Er@l® ieden facnlich geeig-
neten Dritten in den Mietverirag aufzunehmen, so widre die-
se Vollmacht jedenfalls mit dem Tode des Vollmachtgebers
Br@l® erloschen. Was das Berufungsgericht hier in er-
ster Linie unter dem Gegsichtspunkt der Vollmacht, einen
Eintrittesvertrag fir den Vermieter abzuschlieBen, erdrtert,
gilt in gleicher Weise fiir die Zustimmung zum Ubergang des
Vertragsverhdltnisses. Eine Zustimmung und ein vertrags-

mi Biger Beitritt zu dem zwischen dem alten und dem neuen
Mieter geschlossenen Vertrage kommen nicht nur in ihrer
Virkung auf das gleiche hinausj; das Berufungsgericht spricht
auch ausdriicklich von der Zustimmung des Br¢jll® zum Ein-
tritt eines Dritten in den Vertrag.
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Vie Revision greitt die Feststellung des Berufungs-
gerichts, Br@ll® habe sein Einverstdandnis damit, daB der
Beklagte die Vertragsrechte auf einen von ihm auszuwdhlen-
den Nuchfolger iibertragen diirfe, nicht erklédrt, mit Ver-
fahrensriigen an. Sie sind aber nicht begriindet. Zu Unrecht
meint die Revision, die Annahme des Berufungsgerichts,
Er@» habe sich die Priifung, ob der beigebrachte Dritte
ein Fachmann sei, vorbehalten und davon seine Zustimmung
abhingig machen wollen, finde in dem ProzeBstoff keine
Stiitze und iibergehe den Beweisantrag auf Vernehmung der
Enefrau des Beklagten. Der Beklagte hatte im Schriftsatsz
vom 18. Juni 1956 in Erginzung seines im Schriftsatz vom
10. aApril 1956 enthaltenen Vortrages behauptet, in den Un-
terredungen im Herbst 1953, insbesondere vor der Einliefe-
rung des Br@® in das Krankenhaus, habe dieser sich aus-
driicklich damit einverstanden erkldrt, daB der Beklagte
jederzeit das Kino nach MaBgabe des Vertrages vom 16. Juni
1951 verduBern kionne und diirfe, wenn dieser Dritte in die
Rechte und Pflichten dieses Vertrages eintrete und er ein
Fachmann sei. Hierfiir hatte er seine Ehefrau benannt. Das
Berufungsgericht unterstellt, daB dieses Vorbringen rich-
tig sei. Einer Vernehmung der Ehefrau des Beklagten bedurf-
te es daher nicht. Wenn das Berufungsgericht die Erklarung
des Br@JJ® dahin wiirdigt, er habe sich die Entscheidung
vorbehalten, ob er den vom Beklagten beigebrachten Dritten
sls geeigneten Fachmann annehmen wolle, so ist diese Aus-
legung einer individuellen Erkldrung nur der beschrinkten
Hachpriifung im Revisionsverfahren zugidnglich, die fiir den
Beklagten zu keinem Erfolg fiihren kann. Auch wenn Briickner
und der Beklagte sich einig waren, dal der Beklagte an ei-
nen Fachmann den Kinobetrieb iibertragen diirfe, so mulite
doch entweder Br@lll® oder der Beklagte entscheiden, ob
der in Aussicht genommene Dritte ein geeigneter Fachmann
sei. Die Annahme, diese Entscheidung habe BrGllD nicit
blindlings seinem Mieter iiberlassen, sondern hzbe sie sich
vorbehalten, ist moglich und 148t einen VerstoB gegen Aus-
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legungsvorschriften oder Erfahrungssitze nicht erkennen.

Es ist auch entgegen der Ansicht der Revision kein Anlaf
ersichtlich, der das Berufungsgericht gendtigt hitte, den
Beklagten nach § 139 ZP0O autzufordern, Beweis dafiir anzu-
treten, da3 Br@lll» ihm bei der Auswahl seines Nachfolgers
vollig freie Hand gelassen habe. Die Revision trdgt im iibri-
gen selbst nicht vor, daff Br@l® mehr erklirt habe, als
der Beklagte im Schriftsatz vom 18. Juni 1956 vorgetragen
und das Berufungsgericht els zutreffend unterstellt hat.

Ist demnach davon auszugehen, da3 Br@lllll» die vorbe-
haltlose Einwilligung zum Eintritt eines anderen idieters
nicht gegeben hat, kommt es darauf nicht mehr an, ob eine
etwa erteilte Einwilligung durch den Tod des Br4llllD er-
1o schen wédre (vgl. BGB RGRK 1l.Aufl. § 183 Anm.l; Stau-
dinger/Coing, BGB 1ll.Aufl. § 183 Anm.2). Auf die Angriffe
der Revision, die sich in dieser Hinsicht gegen die Auffas-
sung des Berufungsgerichts richten, braucht daher nicht ein-
gegangen 2zu werden. Ebenso kann unersrtert bleiben, welche
Viirkung auf eine Einwilligung, wenn sie erteilt ware, die
Eroffnung des Konkurs— und Zwangsverwaltungsverfahrens ge-
habt hdatte (vgl. §§ 23 Abs.l KO, 148 Abs.2 ZVG i.V.m. § 168
BGB) .

II. Das Berufungsgericht nimmt weiter an, der Beklagte ha-
be der Kladgerin auch nicht durch Vereinbarungen mit der Ex-
steherin des Grundstiicks, Frau N@J. die Rechtsstellung
einer Mieterin verschafft. Er habe den Beweis nicht fiihren
konnen, daB er bei den der Versteigerung unmittelbar vor-
angehenden Verhandlungen der Frau W@ nitgeteilt hadve,

die Kldgerin sei auf der Grundlage des Vertrages vom 16. Juni
1951 an seine Stelle als Mieterin getreten.

Die Revision riigt einmal, das Berufungsgericht habe
nicht beriicksichtigt, dafl die Ersteherin nach dem Verstei-
gerungstermin und dem Zuschlag sich in keiner VWeise darun
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geriimmert habe, ob der Beklugte oder die Kliagerin ihr
Vertragsgegner sei. Sie habe auch die Mietzinszahlung

der Klégerin ohne Beanstandungen entgegen genommen und
hebe ihr mangelndes Interesse am Grundstiick dadurch be~
kundet, dafl sie vor der Versteigerung nicht einmal das
Grundstiick genauer angesehen habe. Sie habe sich auch
nicht darum gekiimmert, ob der Beklagte die vorbehaltenen
lNietrechte persdtnlich ausiibe oder durcn einen Iyitten wahr-
nehmen lasse. Dieser Angriff gegen die dem Tatrichter
cbliegende Beweiswlirdigung geht fehl. Ein Verfahrensver-
stoB des Berufungsgerichts ist nicht zu erkennen. ¥esg-
halb das Berufungsgericht den Umstand, daB Frau N@JJ® sich
méglicherweise um das im ersteigerten Grundstick betrie-
bene Kino nichi gekiimmert hat, als Beweisangzeichen dafiir
hétte verwerten miissen, da der Rechtsanwalt der Beklag-
ten ihr den Eintritt der Klédgerin in den Mietvertrag mit-
geteilt habe, lassen die Ausfiinhrungen der Revision nicht
crsehen., Hinzukommt, daB die Kldgerin unstreitig das Licht-
spieltheater nicht selbst gefiihrt, sondern durcn ihren
Bruder WElll®» hat betreiben lassen. Gerade wenn Frau NEJP
sich um das ersteigerte Grundstiick nicht gekiimmert hat,
konnte sie davon ausgehen, der Bruder der Klidgerin Videra
sei etwa der Geschaftsfihrer des Beklagten. Soweit die Re-~
vision sich dagegen wendet, daB das Berufungsgericht die
Aussage des Zeugen Dr. Hu@P nicht zugunsten des Beklag-
ten gewertet habe, handelt es sich um einen im Revisions-
rechtszuge unbeachtlichen Angriff gegen die Beweiswlirdi-
gung. Es liegen keine Anhaltspunkte vor, daf das Berufungs-
gericht sich nicht die gesamte Aussage des Zéugen vor Au-
gen gefiihrt habe. Das Berufungsgericht durfte auch bei der
Abwigung der widersprechenden Zeugenaussagen der Bekun-
dung des Dr. Hu@iii® deshalb geringeres Gewicht beimessen,
weil dieser erklért hat, er kPnne nicht mehr mit Bestimmt-
heit sagen, ob er die AuBerung getan habe, der Beklagte
habe das Kino an die Klidgerin verkauft. An dieser Wiirdi-
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gung var das Berufungsgericht nicht gehindert, auch wenn
der Zeuge weiter bekundet hat, er glaube mit einer an Si-
cherheit grenzenden Vahrscheinlichkeit sagen zu konnen,
dalb er bei der Darlegung der ganzen Verhidltnisse erklért
have, der Beklagte habe das Kino mit Inventar verkauft
und miisse wegen der dadurch fiir ihn gegebenen Verpflich-
tung das Anwesen einsteigern.

III. Das Berufungsgericht meint, dem Beklagten sei bereits
zur Zeit der Begriindung des Schuldverhdltnisses mit der
Kldgerin nicht moglich gewesen, ihr das Hauptmietrecht am
Lichtspieitheater zu verschaffen. Dieses dauernde Unver-
‘mogen berechtige die Xldgerin, Schadensersatz zu fordern.
Tem ist mindestens im Ergebnis beizutreten. Das Berufungs-
gericht ist ersichtlich der Auffassung, der Vertrag vom

31. Mai 1954 enthalte; selbst wenn er mangels Beitritts
~des Vermieters als Eintrittsvertrag nicht wirksam zustande
gekommen sei, zugleich die wirksame Verpflichtung des Be-
klagten, alles zu tun, um die Zustimmung des Vermieters her-
‘beizufilhren. Gegen diese Auslegung bestehen keine Bedenken;
sie wird von der Revision auchinicht angegriffen. Spéte-
stens von dem Augehbliclk an, in dem die Ersteherin sich
veigerte, die Klagerin als Hauptmieterin amzuerkennen, war
der Beklagte zur FErfiillung seiner Verpflichtung endgiiltig
nicht mehr in der Lage.

Der Beklagte hat allerdings nach dem Tatbestand des
Beruiungsurteils behauptet, der wahre Grund, aus dem die
Klségerin das Theater an Frau N herausgegeben habe, sei
gewegen, daB die Kliégerin wegen des schlechten Geschiafts~
ganges das Theater ohnedies habe verkaufen wollen und sich
durch erhebliche Mietzinsriicksiéinde und Vernachléssigung
des Kinos einer Vertragsverletzung gegeniiber Frau N-
schuldig gemacht habe, die die Kiindigung und dae Heraus-
gabeverlangen zur Folge gehabt habe. Das Berufungsgericht
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ist auf dieses Vorbringen des Beklagten nicht ausdriick-
lich eingegangen. Sowelt der Beklagte einwendet, Frau
N@P sei wegen der angeblich von der Kligerin begangenen
Vertragsverstofle zu einer Kiindigung des zwischen ihr und
der Klédgerin bestehenden Mietvertrages berechtigi gewe-
sen, bedurfte es auch eines Eingehens nicht, da nach der
rechtsirrtumsfreien Auffassung des Berufungsgerichts ein
Vertragsverhdltnis zwischen Frau N@JJ# und der Kligerin
nicht zustande gekommen war.

Dem Vorbringen des Begklagten kbnnte aber auch ent-
nommen werden, daB er hat behaupten wollen, Frau NEJP
wiirde sich, nachdem sie erfahren hatte, daB das Licht-
spieltheater von der Kldgerin betrieben wurde, mit deren
Eintritt in das Mietverhdltnis einverstanden  erklart ha-
ben, wenn die Klédgerin die Miete plinktlich gezahlt hiétte
und das Theater nicht vernachldssigi worden widre. Der Be-
klagte hitte damit geltend gemacht, der Umstand, daB die
Klégerin nicht mehr in der lLage sei, die Kinordume 2zu
nutzen, stehe in keinem ursdchlichen Zusammenhang mit ei-
ner etwaigen Verletzung der ihm aus dem Vertrage vom
31. Mai 1954 erwachsenen Verpflichtungen. Ob der Vortrag
des Beklagten in dieser Richtung tiberhaupt die. schliissige
Behauptung von Tatsachen enthdlt, kann dahingestellt blei-
ben. Selbegt wenn das Berufungsgericht iiber das Vorbringen
des Beklagten, das die Kldgerin bestritten hat, unter den
aufgezeigten Gesichtspunkt hédtte entscheiden miissen, so
ldage darin, daB es eine VWiirdigung unterlassen hat, nur
eine Verletzung der Verfahrensvorschrift des § 286 zZpPQ, -
weil nicht der gesamte Inhalt der Verhandlungen beriick-
sichtigt worden widre. Insoweit hat die Revision aber eine
kiige nicht erhoben. Eine nach § 551 Nr.7 ZPO ohne Riige
zu beachtende Gesetzesverletzung in der Richtung, daB die
Entscheidung nicht mit Griinden versehen sei, liegt nicht
vor. Davon konnte nur gesprochen werden, wenn das Beru-
fungsurteil ein geltend gemachtes Verteidigungsmittel in
seiner Gesamtheit nicht beschieden hdtte. Das ist aber
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nicht der Fall. Mit der Prage, ob es auf das Verhalten des
Beklagten zuriickzufiihren ist, da8 Frau N@JP sich mit ei-
nen zintritt der Klidgerin in den Mietvertrag vom 16. Juni
1951 nicht einverstanden erklart nat, hat das Berufungs-
gericht sich vielmehr eingehend befafBt. Es hat mdglicher-
weise dabei nur das Vorbringen des Beklagten in einem be-
stimmten Punkt nicht gewlirdigt. Das Gleiche gilt, soweit
der Virtrag des Beklagter etwa auch die Behauptung hat ent-
halten sollen, die Kldgerin habe die Entstehung eines Scha-
dens nit verursacht.

IV. Nicht 2u beanstanden ist schlieBlich die Auffassung
des Berufungsgerichts, daB der Beklagte fiir sein Unvermd-
gen, der Klagerin die Stellung als Mieterin zu verschaffen,
cinzustehen nabe. Er hat selbst nicht, wie ihm nach § 282
BGB obgelegen hatte, Umstédnde vorgetragen, die darauf hiat-
ten schlieBen lassen kionnen, es sei ihm aus von ihm nicht
zu vertretenden Griinden unméglich gewesen, die Zustimmung
der Frau NP zu einem Eintritt der Kldgerin in den Ver-
trag vonm 16, Juni 1951 zu erreichen.

Vs Es mag dahinstehen, ob die asuffassung des Berufungsge-
richts, die Klédgerin sei berechtigt, die Rlickzahlung des
von ihr fiir die Ubertragung der Mietrechte gezahlten Betira-
ges als Schadensersatz zu fordern, bedenkenfrei ist oder

ob die Kldgerin, die nach ihrer Erklarung vom Vertrage nat
zuriicktreten wollen, die Riickgewdhr nach §§ 325, 327, 346
BGB verlangen kann. Im Ergebnis ist die Verurteilung des
Beklagten zur Riickzahlung deé'empfangenen Betrages jeden-
falle nicht zu beanstanden.

B,

1. Hinsichtlich des Inventars fiihrt das Berufungsge—
richt aus, duvrch den Zuschlag vom 20. Oktober 1954 sei das
migentum der fLlégerin, wie unter den Parteien unstreitig
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sei, untergegangen. Ter Beklagte sei daher seiner im Vertra-~
ge vom 31, Mai 1954 libernommenen Verpflichtung, der Kldgerin
das Eigentum am Inventar im Falle der Zwangsversteigerung

zu erhalten, nicht nachgekommen. Er habe es unterlassen, sei-
ner Verpflichtung entsprechend das Anwesen selbst zu erstei-
gern cder doch zumindesten auf der am 20. QOktober 1954 mit
der kiinftigen Ersteherin urspriinglich getroffenen Regelung,
dail diese auf Anspriiche auf das Inventar verzichte, zu beste-
hen. Die Kl&gerin sei daher mit Recht vom Kaufvertrag zurlick-
getreten, so dal der Beklagte verpflichtet sei, die empfan-
gene Leistung zuriickzugewdhren.

Dieser Auffassung ist beizutreten. Wie das Berufungs-~
gericht mit Recht annimmt, hat der Beklagte seine aus § 434
BGB begriindete Verpflichtung, der Kligerin das Kinoinventar
frei von Grundpfandrechten zu verschaffen, nicht erfiillt. Ge-
gen die Annahme, die Klidgerin konne nach §§ 440, 325, 346 BGB
Riickgewdhr des Kaufpreises verlangen, bestehen keine recht-
lichen Bedenken. Mit der Einwendung, der Beklagte habe seine
Verpflichtung nicht schuldhaft verletzt, da er alles in sei-~
nen Kréften stehende getan habe, um der Klédgerin das Eigen-
tum zu erhalten, verkennt die Revision, daB der Beklagte
nach der Feststellung des Berufungsgerichts gerade nicht alle
seine Mittel aufgewendet hat, um seiner Verpilichtung zur
dauernden Verschaffung des Eigentums nachzukommen. Im ibri-
gen konnte die Klidgerin nach §§ 440, 323 Abs.3 BGB den ge-
leisteten XKaufpreis selbst dann zuriickfordern, wenn die dem
Bexlagten obliegende Leistung infolge eines von ihm nicht
zu vertretenden Umstandes unmoglich geworden wire.

2. Der Beklagte meint, nach der Vereinbarung vom 26. No-
vember 1954 sei er der Klédgerin zum Ersatz des Wertes des
Inventars erst am 14. August 1961, am Tage der Beendigung
des vorgesehenen Mietvertrages, verpflichtet. Das Berufungs-
gervicht versagt dem Beklagten die Berufung auf eine in die-
gscin Vertrage liegende Stundung. Es meint, die Klédgerin sei
bei dieser Vereinbarung von der auch fiir den Beklagten er-



kennbaren Voraussetzung ausgegangen, dal sie mindestens
bis 1961 Mieterin des Lichtspieltheaters bleiben und da-
mit das gesawnte Inventar bis zu diesem Zeitpunkt nutzen
konne, so dal es ihr habe gleichgliltig sein konnen, ob der
Beklagte ihr die Entschddigung fiir den Eigentumsverlust
sofort oder im Jahre 1961 zahle. Dies sei nach der dem Be-
klagten erkemnnbaren Vorstellung der Klidgerin die Geschdfts-—
grundlage fiir die Vereinbarung vom 26. November 1954 gewe-~
sen. Sie habe jedoch von Anfang an gefehlt. Ihr Fenlen sei
von der Klédgerin aber erst spdter erkannt worden. Es wiirde
daher gegen Treu und Glauben verstofien, wenn der Beklagte
die Kldgerin auch jetzt noch an der Vereinbarung festhaj-
ten wollte. Die Anwendung der Grundsdtze vom Fehlen der
Geschédftsgrundlage ergebe, daf der Riickgewdhranspruch der
Kldgerin bereits jetzt fdllig sei.

Diese Auffassung bekdmpft die Revision ohne Erfolg.
Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen eine Verken-
nung des Begriffes der Geschédftsgrundiage nicht ersehen.
Die Revision glaubt zwar, die rechtlichne MOglichkeit, da8
das Hausgrundstiick, in dem sich die Rdume und das Inventar
befanden, im Wege der Zwangsversteigerung veriduBert werden
kbnne, sei eine im Gesetz begriindete Tatsache, deren Nicht-
eintritt nicht zu den "Geschdftsgrundlagen" zidhlen kdnne,
2bei legt die Revision aber eine Auffassung zugrunde, die
das Berufungsgericht gar nicht vertreten nat. Sie iibersieht,
dall das Abkommen nach Durchfilhrung der Zwangsversteigerung
geschlossen ist und beiden Parteien bekannt war, daB das
Inventar Eigentum der Ersteherin geworden war. a8 das
 Grundstiick bis zum Jahre 1961 nicht zur Versteigerung kom-
men werde, nat das Berufungsgericht keineswegs als Ge-
schdftsgrundlage angesehen. Wie such die Revision einrdumt,
hatte der Beklagte die Verpflichtung Ubernommen, der Kliége-
rin bis zum Jahre 1961 Ersatz fiir den Eigentumsverlust zu
verschaffen, weil angenommen worden war, das Mietverhdlt-
nis dauere 'lis 1961 und die Xl&dgerin konne bis dahin das
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Kino betreiben. Da es jedoch zur Begriindung eines HNiet-
verhdltnisses bis zum Jahre 1961 nicht gekommen ist, be-
stehen gegen die Annahme des Berutungsgerichts, die Klid-
gerin habe sich von der Vereinbarung vom 26. November 1954/
9. Dezember 1954 losen kOnnen, keine Bedenken.

Co.

Die Revision war daher zuriickzuweisen. Die Entschei-
dung lber die Kosten beruht auf § 97 zZPO.

Dr.Pagendarm Artl Dr.Dorschel Dr.Mezger Dr.Messner
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