VIII ZR 6/63

Verkilndet am 7. Oktober 1964 22z
Klett,Justizobersekretir U5 069
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Gastwirts Paul M ¢ (D ir MgEED-SED., Y@-
stratc @,

Kliigers und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr.@.e. G -

gegen

den Rechtsanwalt Kerl W. B i Mn Wirt-
schaftspriifer Dr. Wolf-Dietrich S t , beide
in GEED ©, P :tratc @D 8, als Testamentsvoll-

strecker ilber den Nachlafl des Baumeisters Bernhard B
wohnhatft geviesen in M

2
GEED-o8». "D trade e,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Oktober 1964 unter Mitwir-
kung des Senatspriésidenton Dr. Haidinger sowie der Bundes-—
richter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann

fiilr Recht erkannt:

Die Revision gegen das im schriftlichen
Verfahren am 8. Oktober 1962 ergangene,
den Parteien am 10. Oktober 1962 zuge-
stellte .Urteil des 1. Zivilsenats des
Obverlsndesgerichts Miinchen wird auf Ko-
sten des Xliégers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der bisherige Beklagte ist nach ErlaB des Beru-
fungsurteils verstorben. Die Testamentsvollstrecker ha-
ben den Rechtsstreit aufgenommen. Die beklagte Partei
wvird im folgenden als dexr Beklagte bezeichnet.

Der Beklagte, Eigentiimer der nach ihm benannten
Wohnsiedlung "Bo{l" in M. hat durch schriftli-
chen Mietvertrag vom 29. Juni 1937 einen lLaden und ei-
nen Keller des Hauses FE-Ma@-Strafe @ an den Klé-
ger und deusen Bhefrau zur Ausiibung eines Flaschenbier-
handels und zum Beitrieb einer Stehbierhalle vermietet.
In dem Vorviort zum Vertrage, das als Bestandteil des
Vertrages bezeichnet wird, heifit es, der Vermieter habe
den Laden errichtet, um den Mietern der "Bo@iili®" die
Moglichkeit zu geben, innerhald der "Bo@P" selbst
ausgezeichnete Flaschenbiere erhalten zu konnen. Die
Mietgzeit war auf zwei Jahre festgesetzt. Von da ab soll-

te der Vertrag beidersceits vierteljdhrlich schriftlich
kiindbar sein.

Dor Kliger war Mitglied der NSDAP (Altparteigenosso)
und Leiter der Kreisgruppe MENEEED Stadt und Land der
Wirtochaftsgruppe Gaststédtten- und Beherbergungsgewerbe.
Zuletzt filhrte cr auch diec Geschiifte des QOrtsgruppen-
leiters in der "Bo@l®". Nach dem Einmarsch der ameri-
kanischen Truppen wurden der Kliger und seine Ehefrau )
von Ende April 1945 bis zum 6. Juni 1945 in Internierungs-
haft genommen. Die durch Kriegseinwirkung teilweise be-
schiddigten Geschiftsrdume waren bis Mitte Juni 1945 von
Besatzungstruppen belegt. Ohne den Kliger zu verstidndi-
gen und ihn zu kiindigen, vermietete der Beklagte am
23. Juli 1945 den Laden und Kellerraum an den Gastwirt
Indvig Nifip. Der Klidger hat sein Gewerbe als Gastwirt
nicht wieder aucgeiibt.
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Matthias Prinz

Der Klédger erblickt in dem Verhalten des Beklag-
ten eine Verletzung des mit ihm geschlossenen Mietver-
trages. Er verlangt unter allen in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkten Ersatz des ihm durch die
anderviecite Vermietung der Rdume angeblich entstandenen
Schadens. Mit der Klage hat er einen Teilbetrag von
7000 DM nebst Zinsen geltend gemacht. Er fordert in
erster Linie Ersatz des ihm infolge Entziehung der Ge-
schédftsridume seit dem 1. Januar 1950 entgengenen Ver-
dicnstes. In zweiter ILinie stiitzt er den Xlageanspruch
darauf, daf der Beklagte ihm durch die Vermietung der
Geschiftsrdume die Miglichkeit genommen habe, den im
Gewerbebetricbe enthaltenen Geschéitswert durch Ver-
duflerung des Unternechmens an einen Nachfolger-zu ver-
werten. In letzter Linie macht er einen Schadensersatz-—
anspruch deshaldb geltend, weil der Beklagte es bve-
wirkt habe, daB er, der Kliger, fiir die Einrichtung,
mit der er die Geschéiftsriume versehen habe, von-dem
Nachfolger nicht habe eine Entschéddigung erlangen kon-
nen, und weil die Einrichtungsgegensténde, die er hétte
entfernen diirfen, verloren gegangen seien.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben
dio Klage abgewiesen. Der erkennende Senat hat mit Ur-
teil vom 22. Oktober 1957 das Berufungsurteil aufge-
hoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung guriickverwiesen (VIII ZR 295/56 - IM BGB
§ 323 Abs.1 (Nr.5). Durch das nunmehr angefochiene
Urteil hat das Oberlandesgericht die Berufung des Kli-
&erc gegen das Urteil des Landgerichts wiederum zuriick-
gewicsgen.

Hit der Revision verfolgt der XKldger seinen Klage-
antrag weiter. Die beklagten Testamentsvollstrecker be-
antragen, dic Revision zurilickzureisen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision kann keinen Erfolg haben.
I. Verdienstausfall.

Das Berufungsgericht geht ohne Rechtsirrtum da-
von aus, daB nach §§ 275, 323 BGB ein Vermieter, der
Geschdftsrdune mit der Verpflichtung zum Betriebe
eines Flaschenbierhandels und einer Stehbierhalle.
vernietet hat, von der Pflicht zur Uberlassung der
Micetriiume frei vurde, wenn der Mieter nach Beendigung
der nationalsogialistischen Herrschaft infolge politi-
scher Belastung dauernd auBerstande war, das Geschéft
zu betreiben. Der erkenncnde Senat hat im ersten Re-
visionsurteil lediglich ausgefilhrt, eine dauernde Un-
moglichkeit sei nicht anzunehmen, wenn die Moglich-~
keit bestanden habe, daB dem Mieter ein Treuhinder be-
stellt werde und dem Vermieter bei einer solchen Ge-
staltung des Mietverhiiltnisses die Einhaltung des Ver-
trages nach Treu und Glauben zumutbar gewesen seil.

Das Berufungsgericht stellt aufgrund der Beweis-
aufnahmne fest, daf die amerikanische Militérregierung
trotz mehrmaliger Antridge des Kliégers und seiner Ehe-
frau dic Einsetzung eines Treuhiéinders fiir den Beklag-
ten ausdriicklich abgelehnt habe und daf die Bestellung
eines Treuhédnders im Juli 1945 und auch spédter nicht
noglich gewesen séi. Bei einem solchen Sachverhalt
sind Schadensersatzforderungen des Kligers wegen ent-
gangenen Gewinno unbegriindet, zu welchem Zeitpunkt
auch immer er widhrend der Dauer der amerikenischen Mi-
litédrregierung den Anspruch auf Uberlassung der Miet-
riume verloren haben mag. Er hittc wegen seiner poli-

tischen Belastung autgrund der Anordnung der Besatzungs-~

macht keinen Gewinn aus dem Flaschenbierhandel und der
Stehbierhalle ziehen konnen.
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Die Feststellungen des Berutungsgerichts greift
die Revision erfolglos an. Unerheblich ist, ob die
Militérregierung cinen Treuhénder h&tte bestellen
konnen. Das Berufungsgericht stellt fest, daB die
Militédrregierung die Bestellung eines Treuhidnders ab-
gelehnt hat, also einen Treuhdnder nicht hat bestellen
wollen. Unrichtig ist, daB das Berufungsgericht sei-
ne Auffassung auf das Schreiben der Militdrregierung
vorr 29. Oktober 1947 griindet, von dem die Revision
meint, es beruhce auf unrichtiger Information. Dieses
Schreiben hat das Berufungsgericht nur unterstiitzend
angeZogen. Das Schwvergewicht der Wilrdigung legt es
auf die Auogsage der Ehefrau des Kliégers, die bekundet
hat, der Kliiger sci, um wieder in den Besitz des La-
dons zu kommen, mehrmals zur damaligen Property-
Control gegangen, habe abér nichts errcicht. Der Klé-
ger habe erstrebt, dal der Laden unter treuhéinderische
Verwaltung komme und entweder von seiner Schwieger-
tochter oder von der frithercn Bedienung des Klégers
als Treuhénderin und Vertreterin gefiihrt werde. Der
Kldger sei aber immer abgewiesen worden. Damit singd,
was den entgangenen Gewinn betrifft, alle Angriffe der
Rovigcion gegenstandslos, mit denen sie geltend macht,
der Beklagte habe vertragswidrig den Kléger nicht auf
die Mbglichkeit der Treuhdnderstellung aufmerksam ge-
macht, er habe ihn von der anderweiten Vermietung keine
Nachricht gegeben und ihn vorsétzlich aus den Mietrdu-
nen zu entfernen gesucht. Unerheblich ist bei dieser
Sachlage auch, ob der Beklsgte sich etwa den Besitz
der Rdume durch verbotene Eigenmacht verschafft hat.

Die Revision verweist darauf, daB im Oktober 1945
cinc deutsche Behbrde, das Wirtschaftsbereinigungs-
amt, scinc Téatigkeit aufgenommen habe und einen Treu-
hiinder hiitte bestellen konnen. Die Revision will offen-
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bar sagen, der Beklagte hdtte mit einer Viederver-
mictung der Riumesolange warten miissen, bis der Kla-
ger Gelegenheit gehabt hdtte, bei dieser deutschen
Behorde die Ernennung eines Treuhidnders zu versuchen.
Das Berufungsgericht hat sich mit dieser Frage zwar
nicht ausdriicklich befaft. Der Zusammenhang der Ent-
scheidungsgriinde ergibt jedoch, daB es der Auffassung
ist, dem Beklagten habe nicht zugemutet werden konnen,
nit der erncuten Vermietung der Geschédftsrdume zu
warten, bis mdglicherweise deutsche Behorden dem Klé-
ger einen Trcuhénder bestellten. Es fithrt aus, es sei
erwiesen, dafl die Versorgung der Bewchner mit Getrdn-
ken in Sommer 1945 ein vordringliches Problem gewesen
sei. Die alsbaldige Wiedererdffnung des Ausschanks
zur Versorgung der Bewohner mit Getrinken sei unab-
weisbar gewesen. Die gegen diese Wilrdigung gerichte-~

ten Angriffe der Revision bewegen sich auf dem ihr ver-

schlossencn Tatsachengebiet. Im iibrigen hat der Kliéger
nichts dafiir vorgetragen, daB der Beklagte schon im
Sommer 1945 mit der Einrichtung deutscher Behdrden
habe rechnen konnen. Uberdies stellt daé Berufungsge-
richt fest, die Bestellung von Treuhidndern durch das
Wirtschaftsbereinigungsamt habe erst am 26. Oktober
1945 begonnen. Der Kliger hat selbst zugegeben, daf,
selbast wenn das VWirtschaftsbereinigungsamt geneigt ge~
wesen whire, ihm einen Treuhidnder zu bestellen, die Be-
stellung nicht sofort erfolgt widre, sondern voraus-
sichtlich einige Zeit in Anspruch genommen h#tte. Es
ist daher unerheblich, ob, wie der KlHger behauptet,
die Belieferung der "Bo@l" mit Bier erst am

3. September 1945 eingesetzt hat. Wenn das Berufungs-
gericht hjeriber nicht Beweis erhoben hat, so bildet
das kcinen Verfahrensverstofl.



II. Geschéaftswert.

Der Kldger ist der Auffassung, nach § 15 Abs.9
des Mietvertrages sei er berechtigt gewesen, von einem
von ihm vorzuschlagenden Nachfolger ein Entgelt fiir den
Geschidftswert zu beanspruchen. Hdtte der Beklagte ihm
Hittcilung von der beabsichtigten anderweiten Ver-
mietung gemacht, so wiirde er ihm geeignete Mieter vor-
geschlagen haben, die bereit gewesen wiren, ihm, dem
Kléger, fiir den Geschdftswert ein Entgelt zu zahlen.

Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus, der Bun-
desgerichtshof habe die Auffassung des ersten Beru-
fungsurteils bestétigt, daB dem Kliger ein solcher An-
spruch nicht zustehe. Auf die Griinde des Berufungs-
und Revisionsurteils werde Bezug genommen. Da der Be-
klagte in der Wahl des Nachfolgers frei gewesen sei,
scl er fiir den Verlust des Geschéftswertes niocht ver-
antwortlich zu machen; es fehle an der Widerrechtlich-
keit gseines Tuns. Einer Vernehmung der vom Klédger be-
nannten Zeugen, die angeblich geneigt gewesen whren,
den Geschiftswert zu erstatten, bediirfe es dsher nicht.
Dic genannte Vertragsbestimmung des § 15 Absatz 9 geht
dahin, der Kldger sei berechtigt, fiir Einrichtungen,
nit denen cr den Laden versehen habe, von dem FNachfol-

ger einc Entschéddigung zu verlangen. Filr die Auswahl
des Nachfolgers bedurfte es der Zustimmung des Beklag-
ten. In ersten Berufungsurteil hat das Oberlandesge-
richt diesc Bestimmung dahin ausgelegt, das8 der Kli-
ger eine AblSsung nur fir die Ladeneinrichtung fordern
diirfe, daB aber von einer Ablsung des Geschiftsweries
keinc Rede sei. Der erkennendec Senat hat im ersten Ur-
teil ausgefiihrt, aua dieser fiir das Revisionsverfah-
ren bindenden und von der Revision auch nicht ange-
griffenen Auslegung dcs Sinnes des Vertrages ergeve




sich zuglcich, daB der Beklagte nicht dadurch etwva
gegen Treu und Glauben verstofien haben ktnne, dafB

er es unterlassen habe, dem Kliger die Moglichkeit
zu verschaffen, sich den Geschdftswert zu erhalten.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
im zweiten Berufungsurteil geglaubt, an die Ausfiihrun-
gen des ersten Revisionsurteils gebunden zu sein,
und habe sich nicht fiir berechtigt gehalten, eine
Nachpriifung des fritheren Berufungsurteils vorzuneh-~
men. Bei erncuter Auslegung des § 15 Absatz 9 des
Vertrages und unter Beriicksichtigung dessen, daf der
Kliger im Jahrc 1937 bei der Ubernahme des Ladens
an seinen Vorgénger fiir den Geschiftswert eine Zah-
lung geleistet habe, hitte das Berufungsgericht zu
der Auffassung gelangen miissen, daB der Beklagte ver-
pflichtet gewesen sei, dem Kldger die Mdglichkeit
zu gecben, einen Nachfolger vorgzuschlagen, mit dem er
sich iiber einc Entschddigung fiir den Geschiaftswert
hétte einigen kdnnen. Der Auffassung der Revision
kenn nicht gefolgt werden. Das Berufungsgericht hat
in den angefochtenen Urteil auf die Griinde seines er-
sten Urteils Bezug genommen und hat hinzugefiigt, der
Beklagte sei, wie ausgefithrt, in der Wahl des Nach-
folgers frei gewesen. Damit hat es zu erkennen gege-
ben, es mache sich die Auafilhrungen des ersten Beru-
fungsurteils zu eigen. DaB es sich durch das erste
Revisionsurteil fiir gebunden halte und eine erneute
Wiirdigung deshalb nicht vornchme, ist aus der Fassung
der Urteilsgriinde nicht zu entnehmen, Im Gegenteil
lassen die Ausfilhrungen des Berufungsgerichta die
Beweisangebote des Kliégers seien undrheblich und be-
diirften keiner Beriicksichtigung, die Polgerung zu, 4aB
es sich damit bevult mit dem Vortrag im Schriftsatz
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des Kldgers vom 9. Januar 1958 auseinandergesetzt
hat. Wenn das Berufungsgericht sich auch aut das
ercte Revisionsurteil bezieht, so liegt darin nur

der Hinwveis, dal auch das Revisionsgericht die vor-
genormene Wirdigung nicht beanstandet habe. Die Aus-
legung des Vertrages durch das Berufungsgericht unter-
liegt nur der beschrénkten Nachpriifung im Revisions-
verfahren. Im'vorliegenden Fall ist ein Rechtsirrtum
nicht crkennbar. Es mag allerdings sein, daB der Be-
klagte auBerhalb vertraglich festgesetzter Pflichten
nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen war, die
erneute Vermietung, wenn ihm das zumutbar war, so
vorzunchmen, daff sie fiir den Klédger riglichst wenig
Schaden brachte. Der Beklagte hidtte deshalb méglicher-
vreige die Verpflichtung gehabt, einen Bewerber, der
bereit war, dem KlEger ein Entgelt fiir den Geschéfts~
wert zu zahlen, einem gleichgeeigneten Bewerber, der
dazu nicht bereit war, vorzuziehen. AlLs solche Be-
werber bezgeichnet der Kléger die Gastwirte GEIINED
und ZGEE. Seine Verpflichtung kdnnte der Beklagte:
aber nur verletzt haben, wenn er gewuBit hdtte, daB
diese bereit waren, dem Kléger eine Entschiédigung zu
zahlen. Das hat der KlHger nicht behauptet, insbe-
gsondere auch nicht in dem Schriftsatz vom 9. Januar
1958, dessen Ubergehung die Revision riigt. Der Xléger
virft in diesem Schriftsatz dem Beklagten lediglich
vor, er habe ihn nicht darauf hingewiesen, durch ei-
nen Vertreter oder Treuhénder Fiirsorge fiir das Ge-
schiift zu treffen. Der Klédger meint, er wiirde fir
eine Verwertung des Geschiftswertes gesorgt haben,
wenn der Beklagte ihm den genannten Hinweis gegeben
hdtte und wenn eine Treuh#éinderbestellung uniiberwind-
liche Schwierigkeiten gemacht hitte. DaB GENEENED
oder ZGJ» cinc Intschiddigung bezahlt hétten, viar
indessen nach der bindenden Auslegung des § 15 Absatz 9
entgegen der Aufifassung der Revision gerade nicht
selbstverstindlich.
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III. Ladeneinrichtung.

Der Klédger fordert unter dem Gesichtspunkt der
unerlaubten Handlung und Vertragsverletzung Schadens-
ersatz dafiir, daB die ihm gehtrige Ladeneinrichtung
entweder vom Beklagten weggenommen oder anderweitig
verloren gegangen ist und er fiir sie von scinem
Machfolger eine Ehtschﬁdﬂgung nicht hat erlangen
konnen. Das Berufungsgoricht h#ilt nach durchgefiihrter
Beveisaufnahme nicht fiir erviesen, dafi der Beklagte
durch vertragswidriges Verhalten oder unerlaubte
Handlung in das BEigentum des Klédgers eingegriffen
hat. Schon aufgrund der eigencn Angaben des Kliédgers
gegeniiber dem Besatzungskostenamt siecht das Berufungs—
gericﬂ%}%%%.BeWeis als erbracht an, daB bei dem Aus-
zug der Besatzungstruppven aus dem Laden am 15. Juni 1945
dic Ladencinrichturig noch unversehrt vorhanden ge-
wesen sei. Im iibrigen meint das Berufungsgericht,
bleibe auch die Moglichkeit offen, daB zwischen dem
Auszug der Besatzungstruppen und der Inbesitznahme
dece Tadens durch deh Beklagtien und Veitergabe an den
Nachmicter MUQ® am 15. Juli 1945 der Ausschank
durch dritte unbekannte Personen nochmals heimgesucht
und ausgeraubt worden sei. Hierfﬁr'wﬁrde den Beklag-
ten eine Verantwortung nicht treffen. Da der Kliger
und seine Ehefrau noch im Juli 1945 den Schliissel
zum Laden besessen hédtten, wire es ihnen ohne weite-
res moglich geweseny das nach dem Auszug der ameri-
kanischen Truppen etwa noch vorhandene Inventar si-
cherzustellen.

Die Angriffe der Revision gegen diese Wiirdigung
gechen fehl. Die Revision meint, das Berufungsgericht
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habe dic Beweislast verkannt. Habe der Beklagte

dem Kldger den Besitz an den REumen entzogen und
verbotenc Eigenmacht geiibt, so treffe ihn die Be-
weislast, daB das Inventar bei Besitzentzichung
nicht mehr vorhanden gecwescn sci. Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob der Beklagte sich iiberhaupt
verbotener Eigenmacht schuldig gemacht hat. Vor.
der Ubernahme d¢s Ladens durch Mi@® hétte nach
der bindenden Feststcllung des Berufungsgerichts
der Kléger, der in Besitz des Schliissels zum La-
den war, das etwa noch vorhandehe Inventar sicher-
stellen konnen. Bis dahin war ihm also auf keinen
IFall der Besitz am Laden entzogen. Verbotene Eigen-
macht kdnnte dor Beklagte also frithestens durch

die Finweisung des Micters Milill®, also am 15. Juli
1945, geiibt haben. Zu diesem Zeitpunkt war aber
nach der Feststellung des Berufungsgerichts der
Verkaufsraum bercits villig ausgepliindert. Unge-
klért ist nur geblieben, ob die letzte Pliinderung
schon zur Zeit der Réumung durch die Besatzungs-
truppen erfolgt war oder zwischen dem 15. Juni uad
15. Juli 1945 geschehen ist. Da das Berufungs-
gericht fiir den Zeitpunkt, in dem verbotene Zigen-
nacht allenfalls geilibt sein konnte, eine ausdrick-
liche Festotellung getroffen hat, kommt es a2uf die
Beweigslast nicht an. Dic weitere Verfahrensriige der
Revision, das Berufungsgericht habe den Schrifisatz
des Klégers vom 17. November 1958 unbeachist gelas~
sen, gecht ins Leere. In ihm 1&gt der Kléger iedig-
lich dar, weshalb er sich zur Anmeldung des Schadens
beim Besatzungskostenamt {iir berechtigt gehalten hat.
WVenn das Berufungsgericht aus der Anmeldung Schliisse
zu Ungunsten des Klégers zieht, so iiegt das im




Rahmen der ihm zustehenden und nur beschrinkt nach-
priifbaren Beweiswiirdigung. Im librigen erklart der
Klédger in diesem Schriftsatz ausdriicklich, auf je-
den Fall sei die Pliinderung vor der Ubernahme durch
Miller eingetreten.

IV, Die Revision des Klégers war daher zuriickzu-

veisen. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97
ZP0.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Dr.Dorschel Dr.Mezger Mormann
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