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ZP0 §§ 301, 540, 565 Abs, 1 und 3

Hat das Gericht des ersten Kechtszugs ein unzuléssiges
Teilurteil erlassen, so kann das Berufungsgericht, so-
weit es erforderlich iast, um den Verfahrensfehler zu be-
seitigen, den im ersten Rechtssgug anhiingig gebliebenen
Teil des Rechtsstreits an sich ziehen und gemiB § 540
ZP0 dariiber mitentscheiden (keine Abweichung von BGHZ
30, 213).

Das Revisionsgericht kann in solchem Falle an das Bery-~
fungegericht zuriickverweisen.

BGH, Urt. v. 19. November 1959 — VII ZR 93/59 - OL® Ktln
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Verkiindet

am 19. November 1959
V.oitscheck, Justizobersekretiér
als Urkundsbeamter der
Geschiaftsstelle

In Namen d es Volkes
In dem kechtsstreit

des Kinotheaterbesitzers Willi WP in K@D, Ho@Pstrase,
Hehgli N ,

Beklagten, Berufungskl#igers und Revisionskliégers,
~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

——ve

die Ufa-Theater—-Aktiengesellschaft,
Allee @@, vertreten durch den Vorstand Dipl.-Kaufmann
Arno HEEPP vwnd Dr. Herbert NENEED,

Kligerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProgzeBbevollmichtigter: kechtsanwalt Prof. Dr. GHNEED -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Yerhandlung vom 19. November 1959 unter Mitwir--
kung des Senstspyrisidenten Glanzmamn und der Bundesrich-
ter Scheffler, Dr. Winkelmann, Hubert Meyer und Dr. Vogt

Tiir Recht erkennt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Ktln vom 24.
Mirz 959 aufgehoben.

Die Sache wird sur neuen Verhandlung und Bnischei-
dung, auch iiber die Koaten der Revision, an das Beru-
fungsgerichi suriickverwiesen.

Yon Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Y
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Die Kldgerin ist Rechtsnachfolgerin der "Deutschen
Filmtheater-GmbH". einer Tochtergesellschaft der "Univer-
sum Film-AG" (im folgenden werden diese drei Firmen unter
der gemeinsamen Bezeichnung "Ufa% zusammengefaft). Nach
dem Zusammenbruch 1945 stand die Ufa unter Vermdgenskon-
trolle der Besatzungsmacht; ihr "Generalcustodian" und
"Manager" war der Dipl. Chemiker Dr. XK1GJD-

Der Beklagte, der von 1928 bis 1944 Angestellter
(Abteilunggleiter) der "Ufa-Theater-Betriebs-GmbH" in Ber-
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lin gewesen war, leitete von 1945 bis 1948 die "Ufa-Theater-

Verwaltung" in DGR .Lls solcher war er damit be-
faBt, den Aufbau von Filmtheatern fiir die Ufa zu planen
und zu unterstiitzen. Damals beabaichtigte die Ufa unter
anderem, ein in K@@ neu zu errichtendes Filmtheater, die
vdahnentorlichtspiele®, als Pachterin zu betreiben. Ter Bau
wurde von 1946 bis 1948 auf einem damals im Eigentum der
Stadt KM stehenden (3958 vom Beklagten zu Eigentum er-
worbenen) Grundstlick von der "Kinobau-GmbA" in XK@ er-
richtet, welche das Grundstiick demals von der Stadt KD
gepachtet hatte. Wahrend der Bauzeit stellte die Ufa ihre
Erfahrungen und Verbindungen gur Verfiigung, um eine bal-
dige und zweckentsprechende Durchfiihrung des Baus zu ermvg-
lichen; sie leistete auch finanzielle Hilfe, z. B. durch
{bernahnme einer Wechselbiirgschaeft kurz nach der Wahrungs-
reform.

Schon vor Vollemdung des Baues schloBf die Ufa am
25, Mirz 1948 mit der Kinobau-GmbH einen Pachtvertrag, wo-
nach sie (Ufa) die Hahnentorlichtspiele auf 15 Jahre fest
pachtete, mit einem QOptionsrecht auf weitere 10 Jahre; als
Pachtzins waren 12 % der Einnahmen vere:.nbar'b mit einer
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Damals galt fiir die britische Zone die Verfiigung
Nr. 1 der britischen Militiérregierung vom 8. Mirz 1948 am
blatt der Militdrregierung Deutschland; britisches XKon-
trollgebiet, Nr. 24 S. 818) iiber das Verbot der Momopol-
bildung in der deutschen Filmindustrie (Monopolverfiigung).
Danach durfte eine Vorfithrerfirmas nicht mehr als zehn
Lichtspielhéuser zu Eigentum haben, daran geldlich oder
auf sonstige Weise beteiligt sein oder sie betreiben,

Zum Betrieb eines Filmtheaters in der britischen
Zone bedurfte - es damals einer lLizenz der Besatzungsmacht.
Da die Ufa 1948 schon mehr als 10 Filmtheater betrieb,
rechnete K1@P mit Schwierigkeiten bei der ILizenzertei-
lung fiir die Hahnentorlichtspiele. Er beauftragte daher
den Beklagten, mit dem Sachvearbeiter der britischen “ﬁlm
section" in Hamburg wegen der lLizenz fiur die Hahnentor--
lichtspiele zu verhandeln.

Am 9. Juli 1948 hgtte der Beklagte demgemiB eine

-Riicksprache mit dem gustiéndigen Sachbearbeiter der film

section; I4JP- Uber den Verlauf dieser Unterredung be-
richtete er Klatte zuniichst fermmiindlich und spéter in sei-
ner Aktennotiz vom 19. Juli 1948 wie folgt: L@ habe
eine Lizengerteilung fiir die Ufa abgelehnt, und zwar auch
fiir den Fall, daB der Beklagte als lizenztréiger flir die
Ufa auftrete; er (Beklagter) habe darauf I erklirt, die
Ufa verzichte Yauf den Vertrag" zugunsten einer perstnli-
chen Iizenzerteilung fiir den Beklagten; I4lP habe darauf-
hin ihm die Lizenz ertsilt unter der Voraussetszung, daf er
(Beklagter) der Phdchter des Theaters werde und als solcher
damm auch nicht weiterhin der Ufa angehire.

¥unmehr trat die Ufa, vertreten durch K1qJp, nit
Schreiben vom 6. August 1948 ihre Rechte aus dem Pechtver-



trag vom 25 M#rz 1948 an den Beklagten ab. Die Kinobau-
GmbH war mit dem Eintritt des Beklagten in den Pachtver-
trag einverstanden. Der Beklagte betreibt seitdem die
Hahnentorlichtapiele im eigenen Namen und fiir eigene Rech-

. nung.

Die Ufa hat mit Schreiben vom 27. Mai 71954 die Uver-
tragung der hechte aus dem Pachtvertrag wegen arglistiger
Tiuschung durch den Beklagien angefochten. Sie behauptet:
Vor den Verhandlungen des Beklagten mit L¢jj# habe sie be-
absichtigt, daB notfalls, wenn ihr selbst die Lizenz nicht
erteilt werde, der Beklagte nach auflen als Lizenznehmer
auftreten solle; im Innenverhiiltnis aber habe er damn die
Hahnentorlichtspiele auf der Grundlage ihres Pachtvertra-
ges uwit der Kinobau-GmbH auf ihre (der Ufa) hechnung fiih--
ren sollen (sogenannte Managerlizenz). Ihre Rechte aus dem
Pachtvertrag habe sie nur deshalb an den Beklagten abgetre-
ten, weil dieser sie arglistig getiuscht habe. Er habe ihr
verschwiegen, daB er in seiner Verhandlung mit IqJlP am
9. Juli 1948 und auch schon vorher nicht ihre Interessen
vertreten habe und zu vertreten bereit gewesen sei, son-
dern daB er von Anfang an erstrebt habe, die Hahmentorlicht-
gpiele auf die Dauer flir eigene Rechnung zu betreiben. Er
habe ihr (K1¢p) auch iiber den Verlauf seines Gespriéchs
mit I4» falsch berichtet, insbesondere wahrheitswidrig
vorgespiegelt, ILeeds bestehe darauf, daB sie ihre Rechte
aus dem Pachtvertrag auf ihn (Beklagten) iibertrage. Oane
die Lbtretung der kechte aus dem Pachtvertrag an den Be-
xlegten hitte sie (Ufa) den Pachtvertrag fir sich ander-
weitig nutzbringend auswerten kdnnen.

e W,

4

[
3
‘)
4
A

Die Ufa h#lt unter diesen Umsténden den Beklagten
fir ungerechtfertigt bvereichert sowie fiir schadensersatz-
pflichtig aus positiver Vertragsverletzung und unerlaubter
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Handlung. Sie beruft sich auch auf Wegfall der Geschifts-

grundlage.

Die Kidgerin hat Klage erhoben mit folgenden An-

- trigen:

den Beklégten zu verurteilten,

1)

2)

3)

4)

die Hahnentorlichtspiele einschliefilich der
zu ihnen gehdrenden Nebenrdumlichkeiten,
sowelt sie sich im Besitz des Beklagten be-
finden, an die Kliégerin herauszugeben,

Auskunft zu erteilen und Rechnung zu legsn
iiber alle Ausgaben und Einnahmen aus Verkauf
von Eintrittskarten, Nebenleistungen der Film-
verleiher und aller sonstigen nutzbringenden
Verwertung des Filmtheaters "Hahnentorlicht-
spiele" in K@D, traBe in der Zeit seit
August *948 bis zZur Herausgabe gem#B Klage-
antrag zu 1,

die sich aus Ziffer 2 ergebenden Nettobetrige
in der Zeit von August 1948 bis zur Heraus-
gebe der Hahnentorlichtspiele abziiglich einer
angemessenen, nach Vollziehung zu Klageantrag
zu 2) noch zu beziffernden Geschiéftsfiihrer-
vergiitung an die Klégerin auszuzahblen,

festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet
ist, mit der Kligerin einen Pachtvertrag des
Inhaltes einzugehen, wie ¢r am 20. und 25.
Mirz 1948 mit der XKinobau GmbH (Anlage 3 der
Klageschrift) geschlogssen worden ist,

hilfaweise, an die Xliserin 2,5 Millionen DM zu
zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er de-
streitet, iiber seine Besprechung mit LGN vom 9. Juli 1948
falsch berichtet gu haben. Exr behauptet: K1¢JP habe schon
vorher fiir die Ufa gegeniiber Jeeds auf die Rechte aus den
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Pachtvertrag verzichtet. Die Kligerin habe den Pachtver-
trag mit Riicksicht auf die demals geltende Monopolverfii-
gung vom 8. Mirz 1948 fiir sich nicht ausnutzen ktnnen.
Der Pachtvertrag sei auch wegen VerstoRes gegen diese
Monopolverfiigung nichtig gewesen.

Das Iandgericht hat durch Teilurteil gemif den er--
sten beiden Klageantrigen erkanmnt. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung des Beklagten hiergegen zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Ab-
weisungsantrag im Umfang der Vorentscheidungen weiter.
Die Klégerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrindes

& s stot G0N0 Sbuit

I.

Die Revision riigt, daB das Landgericht ein Teilur-
teil nicht h#tte erlassen und das Berufungsgericht das
Teilurteil nicht hitte bestéitigen dilrfen. Die Riige ist
begriindet-

1.) Ein Teilvrteil darf nur erlassen werden, wenn
es durch das iiber den Rest ergehende SchluBurtell nicht
mehr beriihrt werden kann, wenn die Entscheidung tiber den
Teil unabhingig davon ist, wie der Streit iiber den Rest
ausgeht, wenn also die Gefahr widersprechender Entschei-
dungen ausgeschlossen ist (BGHZ 20, 311; BGH IM § 833 BGB
Nr. 5; OGHZ 3, 20, 24; RGZ 151, 381, 384; Wieczorek ZP0 § 301
B I a 3; Stein-Jonas-Schénke ZPO 18. Aufl. § 301 II 2).
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2.) Das landgericht hat hier iiber die Klageantrige
zu 7 und 2 befunden, ohne iiber den Klageantrag zu 4 2zu
entscheiden, mit welchem die Kligerin die Feststellung
begehrt, daB der Beklagte verpfiichtet sei, mit ihr einen
dem Pachtvertrag vom 25. Mirz 1948 inhaltsgleichen Pacht-
vertrag iiber die Hahnentorlichtspiele abzuschlieBen.

a) Die Kligerin meint: Kit Rechiskraft der landge-
richtlichen Verurteilung zur Herausgabe sowie zur Auskunft
und Rechnungslegung, wie sie im Teilurteil erfolgt ist,
werde zugleich rechtskriftig feststehen, daB der Beklagte
verpflichtet sei, mit der Klidgerin einen Pachtvertrag iiber
die Hahnentorlichtspiele abzuschlieBen. Insoweit miisse der
Urteilsspruch des Teilurteils aus dessen Griinden ausge-
legt und erginzt werden. Eine spédtere Entscheidung liber
den offen gebliebenen Klageantrag zu 4) werds dann nur
noch dagu dienen, die Vertragsbestimmungen des dersits

zu kliren:

b) Diese Auffassung trifft nicht zu. Wenn auch in
den Vorinstanzen der Beklagte deswegen zur Herausgabe,
Augkunft und Rechnungslegung verurteilt worden sein mag,
weil Iandgericht und Oberlandesgericht ihn fiir verpflich-
tet hielten, die Hahnentorlichtspiele an die Kligerin zu
verpachten, so ist dieser Rechtssatz fiir das Teilurteil
doch nicht Gegenstand des Urteilsspruchs, sondern ledig-
lich Vorfrage (Entscheidungselement), und wird daher von
der Rechtskraft des Teilurteils nicht umfaBt (vgl. u. a.
RGZ 144, 54, 613 RG JW 1935, 39 Nr. 10; BGH IM § 322 ZPO
Fr. 16). ‘

¢) Bei einer auf Eigentum gestiitzten Herausgabeklagé
aus § 985 BGB wird allerdings angenommen, daf mit der



rechtskriftigen Verurteilung zur Herausgabe auch das Eigen-
tum des Kligers rechtskriftig festgestellt ist (Stein-
Jonas-Schonke, ZPO 18. Aufl. § 322, 2 a bei Note 79).
Darum handelt es sich sber hier anicht. Die Herausgabeklage
ist hier ellein aus § 812 BGB zugesprochen worden und war
auch nicht auf § 985 BGB gestiitzt.

d) Der Klageantrag zu 4) ist darauf gerichtet, fest-
gustellen, daB der Beklagte verpflichtet ist, mit der Klui~
gerin einen Pachtvertrag bestimmten Inhalts abzuschliefien.
Das Klageziel dieses Antrags ist nach seinem eindeutigen
¥ortlaut nicht nur,einzelne. Vertragsbedingungen einer be-
reits feststehenden Verpflichtung zum AbschluB eines Pacht-
vertrages zu klidren, sondern in erster lLinie, diese Ver-
pflichtung selbst festzustellen.

e) Dadurch, daB das Iandgericht die Entscheidung
iiber den Antrag zu 4 dem SchluBurteil vorbehalten hat, be-
steht demnach die Mdéglichkeit, daB dieser Antrag dem-
nichst mit der Begriindung abgewiesen wird, der Beklagte
sel liberhaupt nicht verpflichbtet, der Kligerin die Hahnen-
torlichtspiele zu verpachten. Eine derartige Entscheidung
aber wiirde mit dem Teilurteil auf Herausgabe der Hahnen-
torlichtspiele (Klageantrag 2zu 1) génzlich unvereinbar
sein. "Herausgabe®™ bedeutet némlich im vorliegenden Falle
nach dem VWillen der Kligerin nur die Einrsumung des Pacht-
besitges (unmittelbaren Fremdbesitzes). Dieser Besitz
kann von dem ihm sugrundeliegenden Besitzmittlungsverhilt-
nig, dem Pachtvertrag, der Gegenstand des Klageantrages
zu 4) ist; nicht gelvst und isoliert detrachtet werden.
Sollte demniichst im SchluBurteil eine Pflicht des Beklag--
ten zum AbschluBf eines Pachtvertrages mit der Klugerin
verneint werden, so wiirde die Kligerin den auf Grund des
Teilurteils etwa erlangten Besitz der Hahnentorlichtspiele
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ohne rechtlichen Grund innehaben. Das Teilurteil wiirde
dann (obwohl mbglicherweise formell rechtskréftig) zur
SchluBentgscheidung in unldsglichem Widerspruch stehen. Die
Kligerin wiirde die fahnentorlichtspiele im Besitz halten
und nutzen, ohne daB sie (mangels eines Pachtvertrages)
zu vertraglichen Gegenleistungen verpflichtet wire, ein
Zustand, den sie selbst weder erstrebi noch fiir rechtens
hilt.

3.) Soweit das Teilurteil dem Klageantrag zu 2) auf
Auskunft und Rechnungslegung stattgidt, muB es deswegen
aufgehoben werden, weil es diesen Anspruch zeitlich "bis
zur Herausgabe" der Hahnentorlichispiele an die Kligerin
zuerkennt. Da die Verurteilung zur Herausgsbe aus den vor-
genannten Griinden aufzuheben ist, kann auch die so begrensz-
te Verurteilung zur Auskunft und Rechnungslegung nicht be-
stehen bleiben.

Bei etwaiger ermeuter Verurteilung gur Auskunft und
Rechnungslegung wird das Berufungsgericht den Anfangszeit-
punkt des betreffenden Zeitraumes kalendermfiffiig genau be-
Zeichnen miissen.

4.) a) Da der Yehler des Berufungsurteils auf einen
Verfahrensversto des Landgerichts zuriickgeht, konnte der
erkennende Senat den Rechtsstreit (unter Aufhebung avch
des landgerichtlichen Teilurteils) an das Iandgericht zu-
riickverweisen (BGHZ 4, 62; 16, T1, 82; RGZ 107, 350; RG
JW 1931, 2486, 2488). Bs erscheint aber hier zweckmifig
und zulissig, die Entscheidung dem Berufungsgericht zu liber-
lasgsen. Dieses kann, um den VerfahrenaverstoB des landge-
richts auszurdumen, auch den beim Landgericht anhiingig ge-
bliebenen Klageantrag zu 4) an sich ziehen und iiber ihn
entscheiden,
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b) Das ergibt sich aus § 540 ZPO. Danach ist das
Berufungsgericht bei Verfahrensverstissen des ersten Ge-
richts nicht genttigt, die Sache guriickzuverweisen, son-
dern es kann selbst entscheiden, wenn es das fiir sach-
dienlich hdlt. Das gilt nach § 540 ZPQ in allen Pullen
der §§ 538, 539 ZP0O. Dazu gehtrt auch der hier vorliegen-—
Ge Fall, daB das exrste Gericht in unzulédssiger Weise ein
Teilurteil erlassen hat.

c) Diese Auffassung steht nicht im Widerspruch zum
Urteil des Bundesgerichtashofs BGHZ 30, 213. Darin ist fol-
gendes ausgesprochen: Das Rechtsmittelgericht dilrfe nicht
schon deshalb liber einen beim unteren Gericht anhingig ge-
bliebenen Anspruch oder Anspruchsteil entscheiden, weil
die Grunde, aus denen der dem Rechtsmittelgericht zur
Entscneidung angefallene Anspruch abgewiesen wird, auch zur
Lbweisung des beim unteren Gericht anhiéingigen Anspruchs
fiihren miiBten. Bine weitergehende Entscheidungshefugnis
des kechismitteisgerichts komme nur in Sonderfillen, wie
bei der Koppelung von Unterlassungs-, Auskunfts— und Scha-
densersatizklage auf dem Gebiet des gewerblichen Rechts-
schutzes, in Betracht. Sonst aber miisse der Grundsatz be-
achtet werden, daB das Rechtsmittelgericht nicht von sich
aus oder auf einseitigen Anirag einer Partei die Entschei-
dung iiber einer noch beim unteren Gericht anhingigen, quanti-
tativ abgegrenzten Tell des Streitgegenstandes im Sinme
des § 301 Abs. 1 %P0 an sich ziehen diirfe.

Diese Entscheidung betrifft, wie darin ausdriicklich
bemerkt wird (aa0 S. 216), einen Fall, in dem das erste
Gericht in zulidssiger Weise ein Teilurteil erlassen hatte.
Auch die Ausfiihrungen des genannten Urteils {S. 216 asa0)
zeigen, daf sie nur Félle eines zuldsgigen Teilurteils
treffen sollen. Wie im Falle eines unzuldssigen Teilurteils
zu verfahren ist,; dariiber sagt das genannte Urteil nichts.

\




d) Hat das Brstgericht in unzullissiger Weise ein
Teilurteil erlassen; so muB das Rechtsmittelgericht da-
fiir sorgen, daB nunmehr einheitlich sowohl iiber den Gegen-
stand des Teilurteils als auch iiber den beim Untergericht
noch anhiingigen Anspruch (Anspruchsteil) entschieden wird.
Dabei tritt der Grundsatz; daB das hthere Gericht den im
unteren Rechtszug anhiingig gebliebenen Teil in der Regel
nicht an sich ziehen darf, in %iderstreit zu dem oben ge-
nannten, aus § 540 ZPO folgenden anderen Grundsatz, dasd
bel Verfahrensverstissen des Ersigerichts das Berufungs-
gericht unter Beseitigung des Verfahrensverstosses selbst
entscheiden darf, Dieser letztere Grundsatz, welcher der
ProgeBiwirtachaftlichkeit dient, verdient in den Fiéllen
eines unzulédssigen Teilurteils den Vorrang vor dem Verbot,
einen in der Vorinstanz anhlingig gebliebenen Klageteil
in die Berufumgsinstanz hineinzugziehen.

e) Das Berufungsgericht hitte also, wenn es den

. Verfahrensversio des landgerichts erkannt hiétte, in sei-
nem Urteil gemiB § 540 ZPO auch iiber den Klageantrag zu

4) mitentscheiden kiénnen. Das wirki sich fiir das Revi-
sionsgericht im Rahmen des § 565 2P0 dahin aus, daB dieses
die Zuriickverweisung an das Berufungsgericht sussprechen
kann und nicht genstigt ist, die Sache an das Iandgericht
zuriickzuverweisen, dem der Verfahrensverstol unterlaufen
ist (BGH IM U%G § 1 Nr. 24). Das dem Berufungsgericht nach
§ 540 ZPO eingeridumie Ermessen steht in solchem Falle auch
dem Revisionsgericht zu. 1

Der erkennende Senat hat demgemif die Sache an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen, :

astee Wit wgm v o
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Unter dieseﬁ Umstéanden kommt ea auf alle weiteren
Riigen der Revision nicht mebhr an. Es soll jedoch noch
auf folgendes hingewiesen werden: ’

1.) Die Bedenken, welche die Revision gegen die
Giiltigkeit des Pachtvertrages vom 25. Mirz 1948 aus der
Monopolverfiigung herleitet, sind nicht begriindet. Die
Monopolverfiigung verbot nur, da8 ein Unternehmen mehr
als 10 Lichtspieltheater zu Eigentum hatte, daran geld~

‘lich oder auf sonstige Weise beteiligt war oder sie be-

triehb. Der AbschluB eines Rachtvertrages liber ein Licht-
spieltheater erfiillte diese Voraussetzungen jedenfalls
solange nicht, als das Theater noch nicht erdffnet war.
Des war hier der Fall. Als die Ufa ihre Rechte aus dem
Pachtvertrag auf den Beklagten iibertrug, waren die Halmen~
torlichtspiele noch nicht in Betrieb.

2.) DaB die Recrnisstellung der Ufa aus ihrem Pacht-
vertrag mit der Kinobau-~GmbH fiir die Ufa im Jahre 1948
einen Vermbgenawer: darstellte, nimmt das Berufungsge-
richt an. Dafiir spricht auch, daB die Ufa fiir die BErlan-~
gung dieser Rechtsstellung in den Jahren 1946 bis 1948
Aufwendungen gemacht hatte,; indem sie den Bau finangiell
und durch sonstige Hilfe unterstiitzt hatte.

Allerdings ist der Revision zuzugeben, daf das Be-
rufungsurteil keine v6llig klaren Peststellungen dariiber
enthilt, in welcher Weise die Ufa angesichts der Weigerung
des Zeugen L@, ¢ine Lizenz zu ihren Guasten zu erteilen,
ihre Pachterrechtsstellung tatsiichlich hiétte ansnutzen
konnen und bei Kenntnis der wahren Sechlage ausgenutzt
haben wiirde.
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53.) Die Revision meint, es fehle hier an der Un-
nmittelbarkeit der Vermbgensverschiebung zwischen der Ufa
und dem Beklagten. Das geht fehl.

a) Unstreitig sollte nach dem Willen der Ufa, des
Beklagven und der Kinobau-GmbH durch die zwischen ihnen
im August 1948 getroffenen Abreden der Beklagte anstelle
der Ufa in alle hechte und Pflichten aus dem Pachtver--
trage'mit der Kinobau-GmbH eintreten, der Beklagte sollte
die volle Piéchterrechtsstellung der Ufa gegeniiber dex
Kinobau-GmbH erlangen. Es handelt sich also um den Fall
einer vertraglichen Vertragsiibernahme (Enneccerus-Lehmann,
Schuldrecht 15. Bearb. 1958 § 87, 2 S. 350/ 351). Die Aus-
wechslung eines Vertragsteils kann sich bei einem gegen-
geitigen Vertrag in der Weise vollziehen, daB der ausschei-
dende Vertragsteil mit Zustimmung des Vertragsgegners alle
seine kechte und Pflichten aus dem Vertrage auf denjenigen
iibertrdgt, der in den Vertrag an seiner Stelle eintreten
soll. Es handelt sich dann nicht um die Aufhebung des al-
ten und den Abschlu8 eines neuen Vertrages, sondern um die
ifbertragung einer bereits bestehenden Kechtsstellung, die
eine Vielzahl einzelner Kechte und Pflichten umfaBt. Diese
bertragung vollzieht sich in solchem Falle unmittelbar
zwischen dem ausscheidendsen und dem eintretenden Vertrags-
teil, und zwar in der Weise, dafl der Ausscheidende die aus’
der Rechtsstellung flieRenden Forderungen und Rechte an
den Eintretenden abtritt (§ 398 BGB) uné der Eintretende
die Verpflichtungen des Ausscheidenden aus dem Vertrag durch
Vereinbarung mit dem Ausscheidenden (unter dessen Befreiung
von diesen Pflichten) iibernimmt (§ 415 BGB),

b) Die Zustimmung des Vertragsgegners ist in solchea
FPalle nicht die Erklirung eines Vertragsangebots oder die
Ammahmeerklidrung zu einem neuen Vertrage, sondern sie ist
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die einseitige Zustimmung, die erforderlich ist., um der
befreienden Sckhuldiibernahme gemzB § 415 BGB Wirksamkeit
zu verschaffen und um die Abtretung von Rechten in den
Fallen zu ermdglichen. in denen hechte ohne Zustimmung
des Verpflichteten nicht abgetreten werden konnen (§ 399
BGB) -

¢; Das Gesetz sieht fiir die vertragliche befreien-
de Schuldiibernahme sowohl die Mtglichkeit eines Vertrages
zwischen dem Gliubiger und dem neuen Schuldner {§ 414 BGB)
als auch die eines Vertrages zwischen dem alten und dem
neuen Schuldner (§ 415 BGB) vor, wobei im letzteren Fall
die Zustimmung des Gldaubigers auch vor dem VertragsschiuB
erfolgen kann (RGZ 60, 415).

Bei der vertraglichen Vertragsiibernahme ist es
nicht anders. Auch dabei stehen Jd2n Beteiligten die bei-
den oben genannten Wege offen:

entweder Aufhebung des alten und AbschluB eines
neuen Vertrages

oder Ubergang der Hechtsstiellung aus dem bestehen-
bleibenden Vertrag von dem ausscheidenden auf den ein-
tretenden Vertragsteil. Im letzteren Falle vollzieht sich
‘im Sinne der Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Be-
reicherung) die Vermbgensverschiebung unmittelbar von
dem Ausscheidenden auf den Eintretenden.

d) Hier hat das Berufungsgericht festgestellt, daB
die Beteiligten den letztgenannten Weg gewidhlt haben.
Diese Wirdigung ist nech dem unstreitigen Sachverhalt mbg-
lich und naheliegend, jedenfalls nicht rechtsfehlerhaft-
Der Schwerpunkt iag hier, wie auch der. Wortlaut der von

»
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den Beteiligten damals abgegebenen Erkliérungen zeigt, in
der {bertragung der Pichterrechtsstellung von der Ufa
auf den Beklagten, wihrend es der Kinobau-GmbH gleich.-
gliltig war; ob ihr Vertragspartner die Ufa oder der Be-
klagte war.

e) DaB der Beklagte den Pachtbesitz an den Hahnen-
torlichtspielen hier erst nach der Ubertragung der Pichter-
rechtsstellung auf ihn unmittelbar von der Kinobau~GmbH
erworben hat, schlieB8t die Anwendbarkeit der §§ 812, 8'8
Abgs. 1 BGB im vorliegenden Fall nicht aus. Denn dieger
Umstand dndert nichts daran, daB der Beklaglie nach dem
oben Gesagten die Péchterrechtsstellung unmittelbar von
dexr Ufa erlangt hat. Aus dieser Péchterrechtsstellung

rgadb sich filr ihn der schuldrechtliche Anspruch gegen die
Kinobau-GmbH auf Einrdumung des Pachtbesitzes.Auch die-
sen Anspruch hat er mit der Pichterrechtsstellung un-
mittelbar von der Ufa erlangt. Den besitz hat er dann in
Verwirklichung dieses Anspruchs erhalten. Damit sind die
Voraussetzungen dss § 818 Abs. 1 BGB gegeben; er hat den
Besits 'auf Grund eines erlangten Rechts" auf Besitzein-
riéumung erworben. Er muB daher, wenn er nach § 812 BGB
zur Herausgabe der Péchterrechtastellung an die Kldgerin '
verpflichtet ist, ihr auch den auf Grund seiner Pichter-- ;
rechtsstellung erlangten Besitz herausgeben. Dag auch die—..i
ser unmittelbar aus dem Vermégeun des Bereicherungsgliubi- i
gers stammen miiBte, verlangt § 818 Abs. i BGB nicht. l
{

4.) Die Revision meint, da die "Péchterrechtsetel-
lung" des Beklagten wegen seines Bigentumserwerbs im Jahre
1958 nicht mehr bestehe, brauche der Beklagte eine solche
Rhechtsstellung nicht herausgugebean. Das trifft nicht zu.
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a) Allerdings ist der Beklagte seit 1958 nicht mehr
Péchter, sondern Ligentilmer des Grundstlicks, auf welchem
die Hahnentorlichtspiele betriehen werden. Sein jetziger
Besitz ist daher auch kein Fremdbesitz mehr, sondern Eigen--
besitz.

Die 1948 eriangte Rechtsstellung eines Phchters der
Hahnentorlichtspiele mit der Kinobau-UmbH als Verpisltterin
kamn der Beklagte demnach alierdings nicht mehr "heraus.-
geben® .

b) Die Revision iibersieht aber, daB der Beklagte
nach den Feststellungen des Jerufungsgerichts wegen sei-
ner arglistigen Tduschung auf Grund der §§ 879, 142 Abs. 2,
292, 989 BGB verschérft haftet. Wenn das zutrifft, so
muB er in entsprechender hunwendung des § 989 BGB Schaden-
ersatz dafiir leisten, daB er - infolge seines Eigentums-
erwerbs - die urspriinglich erlangte Rechtsstellung aus dem
Pachtvertrag mit dexr Kinobau-GmbH nicht imehr herausgeben
kann

Nach § 249 BGB mu8 er dann den Zustand herstellen;
der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Um-
stand nicht eingetreten wire, wobei des nicht notwendig
einem Zustand su entsprechen braucht, der bereits friiher
einmal bestanden hat. Eben wegen seines Eigentumserwerbs
ist der Beklagte zur Naturalherstellung hier in der Weise
in der lage, daB er mit der Kliégerin einen Pachivertrag
gleichen Inhalts abschlieBt wie der seinerzeitige Pacht-
vertrag der Ufa mit der Kinobau~GmbH.

5.) Unter djiesen Umsténden Yraucht nicht ersrtert zu
werden, welche Rechtsfolgen sich ergeben hiétten, wenn iie
Kinobau~GmbH, solange sie noch VerpHdohterin war, mit :

-
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einer Riickiibertragung der Péchterrechtsstellung vom Be-
klagten auf die Ufa nicht einverstanden gewesen wire.

6.)a) Der Beklagte hat aus der Pachtung der Hahnen-
torlichtspiele Reingewinn gezogen. Dieser Reingewinn ist
eine Nutzung des Pachtgegenstandes im Sinne des § 818 Avs,
1 BGB- Das hat der Bundesgerichtshof bereits in seiner
Entscheidung BGH IM § 818 Abs. 2 BGB Nr 7 ausgesprochen,
die ebenfalls ein ILichtspieltheater betraf,. (vgl. auch
BGH IM § 987 BGB Nr. 3). Die von der Revision angefiihr-
te bntacheidung BGHZ 7, 208,218 behandelt dagegen einen
rechtlich abweichenden Fall, in dem insbesondere § 292
BGB nicht anwendbar war.

b) Nach den §§ 742, 819, 292, 987 BGB muB demnach
der Bzklagte der Kldgerin dann, wenn ihre Anfechiung
durchgreift, den aus den Hahnentorlichitspielen gezogenen
Reingewinn herausgeben. Bel der Ermittlung des Reinge-
winns ist allerdings auch ein angemessener Unvernehmerlohn
fiir den Beklagten abzusetzen. Davon geut im Ergebnis
auch die Kl#gerin aus, wenn sie in ihrem Klsgeantrag zu 3)
die Zahlung der Nettébetrage abziiglich einer Geschéfts-
fiihrervergiitung fordert.

c) DaB die Ufa mbglicherweise nicht in des Tage ge-
wesen wire, selbst .die Nutzungen zu ziehen, die der Bekliag-
te . gegogen hat, wirde einer Verurteilung sur Herausgabe
der WNutzungen aus ungerechtfertigter Bereicherung nicht im
kege stehen (BGHZ 20, 345, 355; vgl. auch BGHZ 29, 157,
160) . )

T7.) Des Berufungsgericht meint (S. 18-19 seines Ur-
teils), der Beklagte habe nichi bewiesen, daf K1@HED ihn
ermichtigt habe, gegeniiber 14D im Namen der Ufa auf die
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hechte aus dem Pauchtvertrag zu seinen {des Beklagten)
Gunsten zu verzichten. An anderer Stelle ist von einem
"Yerdacht" gegen den Beklagten die Lhede (S. 27 aa0).
Diese Ausfiihrungen sind bedenklich; aus ihmen kénnte ge-
schlossen werden, das Berufungsgericht habe die Beweis--
last verkannt und iibersehen, daB die Kligerin die Voraus-
setzungen ihrer Anfechtung beweisen muB.

8.) Das Berufungsgericht unterstellt (S. 24 sei-
nes Urteils), daB K1@p vor der Besprechung des Beklagten
mit L@P diesem miindlich erkliért habe, die Ufa sei an
den Hahunentorlichtspielen nicht interessiert. Das 1iB8t
sich kaum mit den sonstigen Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts vereinbaren, wonach die Ufa keinesfalls auf ihre
Pachtrechte verzichten wollte. Das Berufungsgericht sagt
nichts dariiber, warun Xlatte dann dem I eine derarti-
ge Brkliirung hétﬁe abgeben sollen.

9.) Fails das Berufungsgericht erneut zu einer
Verurteilung zur Herausgabe der Hahnentorlichtspiele kommt,
wird es klarstellen miiasen, ob der Herausgabeanspruch
nur die leeren Réume betrifft oder (junz oder teilweise)
auch deren Inventar einschlieflich ¢»r Vorfliargerste.

.
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10.) Erforderlichenfalls wird das Berufungsge-
richt den Sachverhalt auch unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes wegen Vertragsverletzung und unerlaub-
ter Handlung zu priifen haben.

Glangmann Scheffler Dr. Vinkelmann

Meyex Dr. Vogt



