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R echtssatzs Hat das B erufungsgericht sowohl den Haupt­

a is  auch einen h ilfsw e ise  geltend  gemachten 
Anspruch abgewiesen, so kann, wenn die Re­
v is io n  h in s ic h t l ic h  des H auptantrags unbe­
gründet i s t ,  h in s ic h t l ic h  des R ilfsa n tra g s  
aber das B eru fu n g su rte il aufgehoben und d ie 
Sache insow eit zurUckverwiesen werden muß, 
d ie  Zurückweisung der R evision h in s ic h t l ic h  
des Hauptanspruchs ausgesprochen werden0

Aktenzeichens V ZR 136/54 
U r te i l  des BGH vom 9«» Mai 1956

Iß  Braunschweig 
OLG Braunschweig
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Verkündet am 9« Mai 1956 
Hoffm eister* Ju stizan g e­
s t e l l t e r  a ls  Urkundsbeam- 
t e r  der G e sc h ä ftss te lle

I m N a m e n  d e s  V o l k e s  
In  dem R e c h ts s tre i t

der Ehefrau Ma rth a  A 
H ^ ^ V O i ^ S t r a B e

geh0 in  B 9

K lägerin , B erufungsklägerin  und 
Revis io n sk lä g e rin ,

-  Prozeßbevollm ächtigter? Rechtsanwalt Pr*

gegen

den K affeehausbesitzer Wilhejjn
•Straße

B eklagten, Berufungsbeklagten und 
R evisionsbek lag ten ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt Prof„Br*

h a t der V0 Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie münd­
lic h e  Verhandlung vom 18* A pril 1956 u n te r  Mitwirkung des 
S enatsp räsiden ten  Br* Tasche und der B undesrich ter Dr* Oechß 
l e r ,  Dr® S p ie le r , Pr« Porschel und Pr« Rothe

fü r  Recht erkannt?

Pie R evision der K lägerin  gegen das U rte il  
des 2* Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerichts in  
Braunschweig vom 1c J u l i  1954 wird h in s ic h t l ic h  
des Hauptantrags zurückgewiesen«,

H in s ic h tlic h  des H ilfsan tra g s  der K lägerin  . 
wird das genannte U rte il ,  aufgehoben und d ie Sache 
insow eit zur anderw eiten Verhandlung und E n tschei­
dung an das B erufungsgericht zurückverwiesen, dem 
auch die Entscheidung über d ie  Kosten des Revi­
sionsverfahrens üb ertrag en  wird*

Von Rechts wegen
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Taobest and?

lu rc h  n o ta r ie l le n  P ach tv ertrag  vom 20 © Dezember 1949 
verpach te te  d ie  K lägerin  das damals im Bau b eg riffen e  Ge­
bäude im Garten der Hausbesitzung H ^ ^ ^ -W ^ m ^ -S tr a ß e  ^  
in  e in sc h lie ß lic h  e in e r  T errasse und e in e r
noch zu e rs te lle n d e n  Wohnung an den B eklagten zum B etrieb  
eines e rs tk la s s ig e n  Caf6s m it K onditorei auf die Dauer von 
10 Jah ren , d ie  von der Eröffnung des Kaffeehauses an lau ­
fen  sollten©  Die Eröffnung fand zu P fin g sten  1950 s t a t t ©
Als Pachtzins wurden 8 #  vom Nettoum satz, mindestens jä h r­
l ic h  6000 IM vereinbart©

B ere its  im Jahre  1950 kam es zu S tre i t ig k e ite n  zwischen 
den Parteien© Im November 1950 erhob die K lägerin  vor dem 
Amtsgericht Bad Harzburg (AZ? G 824/50) Klage m it dem An­
tra g , den Beklagten zu v e ru r te i le n , d ie  gepachteten Ge­
s c h ä f ts -  und Wohnräume am 1 Dezember 1950 zu räumen und' 
an die K lägerin  herauszugeben©

Die Klage wurde dahin begründets Die Geschäftsgrundlage 
• fü r  den P ach tvertrag  s e i  w eggefallen, w ell d ie be i Abschluß 
des P ach tvertrages fü r  d ie  Preisbemessung zugrunde geleg ten  
Baukosten in  Höhe von 40 000 DM im Laufe der Bauausführung 
ü b e rsc h r itte n  worden se ie n ; die Baukosten h ä tten  s ic h  in s -  

' gesamt auf 60 000 DM g este llt©  Auch habe d ie K lägerin den 
P ach tvertrag  wegen Irrtum s über w esentliche E igenschaften  
des Beklagten a ls  Pächters angefochten© Dem Beklagten feh le  
d ie  persön liche  Z u v e rlä ss ig k e it, ohne d ie  e in  so lange 
dauernder P ach tvertrag  zwischen den P a rte ien  n ich t möglich 
sei© Der Beklagte habe s ic h  nämlich während der Z e it , in  
der e r  vor Pachtbeginn a ls  A n g e s te llte r  der Besatzungs­
macht g e a rb e ite t habe, in  großem Umfange an Schleichhanr- 
Ä elsgeschäften bei der Besatzungsmacht be te ilig t©  Während
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s e in e r  D ien s tze it a ls  Soldat im zweiten W eltkrieg habe der 
Beklagte in  großem Umfang Waren aus dem Ausland m it in  die 
Heimat gebracht und d iese sp ä te r  veräußerte S ch ließ lich  
habe der Beklagte s ic h  n ich t ausreichend um den B etrieb  
gekümmerte E r habe ihn  abends zu früh  geschlossen  und ihn 
dadurch n ic h t v o ll  ausgenu tz t« Unter d iesen  Umständen se i 
es der K lägerin  .nicht zuzumuten, m it dem-Beklagten w eiter 
in  V ertragsbeziehungen zu bleiben,,

Diese Klage wurde durch U rte il  vom 19a Dezember 1950 
abgewiesen* Die Berufung wurde.durch U r te il  des Landge­
r ic h ts  Braunschweig (9 S 128/51) vom 8a J u n i -1951 zurück­
gewiesen a . : -

Am Io Januar 1953 hat d ie  K lägerin d ie  nunmehr zur 
Entscheidung stehende Klage erhoben, z u le tz t  m it dem An­
tra g ,

fe s tz u s te l le n , daß der zwischen den P a rte ie n  am 
20a Dezember 1949 geschlossene n o ta r ie l le  Pacht­
v e r tra g  über das in
Straße ^ g e l e g e n e  Caf6 rech ts  unwirksam bzw« in ­
fo lge R ü c k tr itts  bzw« Kündigung aufgehoben s e i ;  
sowie den Beklagten zu v e ru r te i le n , an d ie  Kläge­
r in  3400 DM nebst Zinsen zu zahlen«

Mit der L eistungsklage wurde fü r  d ie Wohnung e in  monat­
l ic h e r  M ietzins von 100 IM fü r  d ie  Z eit von J u l i  1950 
b is  A pril 1953 (34 Monate) verlangt«

*
Das Landgericht hat durch T e i lu r te i l  d ie  Klage auf 

P e s ts te llu n g  der Rechtsunwirksamkeit oder d er Aufhebung 
des zwischen den P a rte ie n  geschlossenen P ach tvertrags 
abgewiBsen«



In  der B erufungsinstanz hat die K lägerin  bean­
t r a g t  ,

das U r te i l  des Landgerichts aufzuheben und f e s t ­
z u s te l le n , daß der zwischen den P a rte ien  am 20* 
Dezember 1949 geschlossene n o ta r ie l le  P ach tvertrag  
rechtsunwirksam  bzw* zufolge B ü c k tr itts  oder Kün­
digung aufgehoben sei«

B ilfsw eise  hat d ie  K lägerin  b ea n trag t,
den Beklagten zu v e ru r te i le n , säm tliche von ihm 
auf Grund des P ach tvertrags vom 20* Dezember 1949 
innegehaltenen Bäume in  B ^ p p 0 | ^ 7 

^ P fc -S tra ß e  ^  zu räumen und der K lägerin  geräumt 
zu übergeben«

Das O berlandesgericht hat d ie Berufung der K lägerin 
gegen das T e i lu r te i l  des Landgerichts zurückgewiesen«

Mit der B evision v e r fo lg t die K lägerin  ih ren  Berufungs 
an trag  w e ite r , h ilfsw e ise  bean trag t s ie  d ie Zurück^erwei- 
sung der Sache« Der Beklagte b i t t e t  um Zurückweisung der 
Bevision«

Entscheidungsgründe %

I«
Das B erufungsgericht fü h r t aus: Der P es ts te llu n g sa n ­

tra g  der K lägerin  müsse schon darum abgewiesen werden, 
w eil e in  P e s ts te llu n g s In te re s se  n ich t gegeben sei*  Der 
K lägerin  komme es n ic h t darauf an, f e s tg e s te l l t  zu w is­
sen, ob s ie  v e rp f l ic h te t  sei,* dem Beklagten d ie  Nutzung 
des verpach teten  Caf6s w e ite r zu überlassen« Sie e rs tre b e  
d ie  Bäumung des Caf6s durch den Beklagten« Diese Frage 
könne s ie  aber im Wege e in e r  Bäumungsklage zur r i c h te r -
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lie h e n  Entscheidung stellen«, Daß d ie  K lägerin  daneben 
noch e in  besonderes re c h tlic h e s  In te re s se  an der F est­
s te llu n g  der RechtsUnwirksamkeit des P ach tvertrags habe, 
s e i  n ic h t sch lü ss ig  vorgetragen«, Die P ests te llungsk lage  
s e i  daher im- H inblick auf das fehlende F e s ts te l lungsin- 
te re s se  unzulässig*

Die R evision hat dagegen Einsendungen n ic h t erhobene
Ein R echtsverstoß i s t  insow eit n ich t zu erkennen* Der
Hauptantrag i s t  auch in so fe rn  mangelhaft begründetr als
n ich t gesagt i s t ,  zu welchem Zeitpunkt der P achtvertrag
aufgehoben worden se in  so il*  *

✓

Die R evision i s t  a lso  h in s ic h t l ic h  des Hauptantrags 
unbegründet«,

IIo

Das B erufungsgericht fä h r t  f o r t :  Es s e i  nur über 
den a ls  H ilfsa n tra g  g e s te l l te n  L eistungsantrag  (Räumung) 
zu entscheidenc

Io Soweit die K lägerin ih r  Räumungsbegehren darauf 
s tü tz e , daß d ie G eschäftsgrundlage wegen der erhöhten Bau­
kosten (60 000 DM s t a t t  der vorgesehenen 40 000 DM)wegge­
fa lle n  s e i ,  sowie darau f, daß s ie  zur Kündigung oder An­
fechtung des V ertrags b e re c h tig t s e i ,  weil s ic h  d er Be­
k lag te  durch Schwarzhandel oder Schiebungen bei der Be­
satzungsmacht a ls  vertrauensunw ürdig erwiesen habe, stehe 
ihrem Begehren die E inrede der rech tsk rä ftig 'en tsch ied en en  
Sache entgegen; denn das Am tsgericht Bad Harzburg und das 
Landgericht Braunschweig h ä tten  b e re its  in  dem Rechtsstrei* 
C 824/50 (9 S 128/51) r e c h ts k rä f t ig  en tsch ieden , daß dieses
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Vorbringen der K lägerin  n ic h t geeignet s e i ,  ih r  b e re its  
damals v e rfo lg te s  Räumungsbegehren zu stü tzen« An d iese  
re c h tsk rä f tig e  F e s ts te llu n g  s e i  das B erufungsgericht ge­
bunden«

2c 33s s e i  daher nur darüber zu en tscheiden , ob d ie  
w eiteren , e r s t  in  diesem R e c h ts s tre i t  erhobenen Vorwürfe 
der K lägerin  i h r  Räumungsbegehren s tü tz e n  könnten«

a) Soweit d ie  K lägerin  dem Beklagten vorw erfe, e r  habe 
s ie  b e i den VertragsVerhandlungen n ic h t in  ausreichendem 
Maß ü b e r :die M öglichkeiten fü r  einen G eschäftsbetrieb  un­
t e r r i c h t e t ,  gehe ih r  Vorbringen f e h l ,  denn eine so w eit­
gehende O ffenbarungspflich t habe dem Beklagten damals 
n ich t obgelegen« Es s e i  n ic h t Aufgabe e in e r  V ertrags­
p a r te i ,  der anderen a l le  ih re  Hoffnungen und Erwartungen, 
offenzulegen« Keine P a r te i  dürfe zwar die andere a r g l i s t i g  
dadurch täuschen, daß s ie  fü r  die W illensentschiießung der 
andern erheb liche Tatsachen unterdrücke« Barum handle es 
s ic h .a b e r  h ie r  nicht« Welches S chicksal der e r s t  zu e rö ff ­
nende Gewerbebetrieb einmal haben werde, s e i  zur Z eit des 
V ertragsSchlusses noch dahingestanden« Der Beklagte werde 
wohl damit gerechnet haben, n ich t nur die von d e r K lägerin 
v e rlan g te  Pacht herauszuw irtschaften , sondern s e lb s t  noch 
einen Unternehmergewinn zu e rz ie len«  Es s e i  aber b e i Ver­
trag ssch lu ß  noch keineswegs fe stg estan d en , ob s ic h  d iese  
Erwartungen des Beklagten in  vollem Umfang e r fü l le n  wü]>- 
den« Im übrigen wirke s ic h  im vorliegenden F a ll  eine be­
sonders günstige Entwicklung des geplan ten  Gewerbebetriebs 
n ic h t nur e in s e i t ig  zugunsten des B eklagten, sondern wegen 
der Umsatzpacht auch zugunsten der K lägerin  aus« Da die 
K lägerin  mit 8 ^  am Umsatz b e t e i l i g t  s e i ,  führe jede S te i­
gerung des Umsatzes auch zwangsläufig zu e in e r  Erhöhung 
d er Pachteinnahmen der K lägerin«
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Die Revision b i t t e t ,  d ie  Ausführungen des Berufungs­
g e ric h ts  zur Frage des Verschuldens bei V ertragsschluß 
nochmals .nachzuprüfen* Ein R echtsverstoß i s t  jedoch n ich t 
zu erkennen*

b) Das B erufungsgericht ha t w e ite r  ausgeführts Die 
K lägerin  mache ge ltend , der Beklagte s e i  c h a ra k te r lic h  
u n zu v erlässig , weil e r  bei s e in e r  T ä tig k e it im Ifen h o te l 
im W alserta lj wo e r  während der P ach tze it ze itw eise  gear­
b e i te t  habe, se in e  do rtigen  Einnahmen n ich t ordnungsmäßig 
v e rs te u e r t  habe* Dieses Vorbringen re ich e  n ic h t su sy- 
den P ach tvertrag  wegen Irrtum s über w esen tliche Eigen­
schaften  des Beklagten oder wegen v ertrag sw id rigen  Ver­
ha lten s  zu kündigen* Es könne d a h in g e s te ll t  b le ib en , ob 
s ic h  aus dem behaupteten V erhalten  des Beklagten e in  Rück­
schluß auf eine schon bei V ertragssch luß  bestehende Unzuve 
lä s s ig k e i t  des Beklagten re c h tfe r t ig e n  lasse*  Denn der Be­
k lag te  habe die T ä tig k e it beim Ife n h o te l e r s t  nach Ver­
tragsschluß. aufgenommen* Es 3e i aber in  k e in e r Weise dar­
g e tan ,' daß d e r Beklagte bewußt S teuern h in terzcgen  habe* 
S elbst wenn e r  d iese  Einnahmen n ich t an der r ic h tig e n  
S te l le  v e rs te u e r t  habe, wofür s ic h  aus dem Vorbringen 
der K lägerin  kein  ausreichender Anhalt ergebe, so h ä tte  
dem B eklagten nachgewiesen werden müssen, daß e r  bewußt 
und, um den S ta a t zu schädigen> se ine  Einnahmen n ich t 
oder an der fa lsch en  S te l le  v e rs te u e r t  .habe*

Die R evision hat dagegen Einwendungen n ich t erhoben* 
Bedenken könnte erwecken, daß das B erufungsgericht an­
scheinend g lau b t, prüfen zu so lle n , ob aus einem spä­
te re n  V erhalten  des Beklagten e in  Rückschluß auf eine 
schon b e i VertragsSchluß bestehende U nzuverlässigkeit 
gezogen werden kann* Das i s t  aber n ich t notwendig; dehn 
e in  P ach tv e rh ä ltn is  kann f r i s t l o s  aus wichtigem Grunde



auch gekündigt werden, wenn s ic h  sp ä te r  eine solche Unzu­
v e r lä s s ig k e it  z e ig t ,  daß dem V ertragsgegner nach Treu 
und Glauben das P es th a lten  am V ertrag  n ich t mehr zuge­
mutet werden kann, wobei a lle rd in g s  bei einem lan g fri­
s tig e n  V ertrag  strenge.A nforderungen g e s te l l t  werden 
müssen (RGZ 150, 193 /T 9 9 /, 321 /3227; BGH.vom 16« Januar 
1953 V ZR 89/51 in  Lind-Möhr BGB § 595 -  {1) » Rechtdlandw 
1953, 139 /J437) ® D ieser R echtsirrtum  i s t  aber nicht er­
h eb lich , da das B erufungsgericht d ie F ests te llung  ablehnt , 
daß der Beklagte bewußt S teuern hinterzogen habe«

c) Das B erufungsgericht sag t w eiter: Zu dem Vorwurf, 
der Beklagte habe s ic h  deshalb a ls  persön lich  unzuverläs­
s ig  erw iesen, w eil se in  Sohn in  seinem Auftrag englische. 
Z ig a re tten  gekauft habe, s e i  fe s tz u s te l le n , daß nicht 
nachgewiesen s e i ,  der Beklagte habe in  Kenntnis der S traf­
b a rk e it eines solchen V erhaltens seinen Sohn veranlaßt, 
u n v erzo llte  englische Z ig a re tten  zu kaufen«

Die R evision v e rs te h t d iese  F es ts te llu n g  dahin, daß 
der Beklagte se inen  Sohn zu diesem Kauf veranlaßt habe, es 
aber n ich t nachgewiesen s e i ,  daß e r  d ie S tra fbarke it seines 
V erhaltens gekannt habe, und g lau b t, es widerspreche der 
Lebenserfahrung, daß e in  Fachmann des Gaststättengewerbes 
d ie S tra fb a rk e it  des Erwerbs u n v e rz o llte r  Zigaretten nicht 
gekannt habe« Die R evision w ill  aber w eiter aus der Menge 
der Z ig a re tten  den Schluß ziehen, daß d iese fü r gewerbliche 
Zwecke gekauft worden se ie n , und vermißt die Würdigung des 
Kaufs d ie se r  Z ig a re tten  im H inblick auf die behauptete 
S teu eru n eh rlich k e it überhaupt und die Unterlassung der 
P f l ic h t ,  Z ig a re tten  im Geschäft zu führen«
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Nun s t e l l t  das B erufungsgericht aber übereinstimmend 
mit dem Vcrxrag der P a rte ien  fest*  daß der Beklagte in  sei­
nem Kaffeehaus keine Z ig a re tten  gefü h rt habe -  d ie Klägerin 
macht d ies dem Beklagten gerade zum Vorwurf« Im übrigen 
i s t  die P e s ts te llu n g  des B erufungsgerichts so aufzufassen, 
daß es n ich t fü r  erwiesen h ä l t ,  der Beklagte habe seinen 
Sohn v e ra n la ß t, eng lische Z ig a re tten  zu kaufen«, Denn das 
e n tsp ric h t auch der E inlassung des Beklagten (S c h r if ts a tz  
vom 13* Mai 1953 Bl 43 GA), und es i s t  n ich t e r s ic h t l ic h ,  
daß d iese  ta ts ä c h lic h e  F e s ts te llu n g  des B erufungsgerichts 
fe h le rh a f t zustande gekommen ist«,

Bas B erufungsgericht sag t w eiters

d) Bas Räumungsbegehren könne auch n ich t darauf ge­
s t ü t z t  werden, daß der Beklagte es u n te rla sse n  habe, ge­
gen den ablehnenden Bescheid der Verwaltungsbehörde a ls  
Bes chiverdeins tanz auf E rte ilu n g  der V ollkonzession vor 
dem V erw altungsgerieht zu klagen. Bas B erufungsgericht 
wolle es u n e rö r te r t  la sse n , ob zum B etrieb  eines e r s t ­
k la ss ig en  Caf6s eine V oilkcnzession e r fo rd e r lic h  s e i .  
Je d e n fa lls  s e i  es dem Beklagten unbenommen geblieben , 
von e in e r Klage vor den V erw altungsgerichten abzusehen, 
nachdem e r  den Antrag auf E rte ilu n g  der V ollkonzession 

•b is zur Beschwerdeinstanz v e r fo lg t habe«, Es habe seinem 
«pflichtgem äßen Ermessen u n te rleg en , ob e r  das P ro z e ß ris i­
ko e in sc h lie ß lic h  des K osten risikos habe eingehen wollen* 
Bie K lägerin  h ä tte  s ic h , wenn s ie  entscheidenden Wert 
darauf g e leg t h ä t te ,  mit dem Beklagten ins Benehmen setzen  
müssen* Im übrigen  wäre d ie Burchführung eines erneuten 
Verfahrens auf E rte ilu n g  der V ollkonzession auch j e t z t  noch 
möglich, wenn die K lägerin  den B eklagten von dem en tsp re ­
chenden K osten risiko  f r e i s t e i l e n  würde*



10 -

e) Der Vorwurf, der Beklagte habe in  seinem Caf6 
keine Rauchwaren g e fü h r t , vermöge das Klagbegehren n ic h t 
zu stü tzen* Nach Auffassung des B erufungsgerichts s o l l ­
te n  zwar in  einem e rs tk la s s ig e n  K affeehausbetrieb  d ie 
(rüste auch Rauchwaren kaufen können® Das U nterlassen  
eines solchen Angebots an d ie  Gäste s t e i l e  aber keine so 
schwere V ertragsverle tzung  dar, daß darauf eine außeror­
d en tlich e  Kündigung g e s tü tz t  werden könnte« Das V erhalten  
des Beklagten s e i  von seinem Standpunkt aus durchaus v e r-  • 
s tünd liche  Er habe geltend  gemacht, d ie Nachfrage nach 
Rauchwaren s e i  n ich t groß und e r  wäre im H inblick auf
d ie  Um satzbeteiligung der K lägerin  und d ie  durch einen 
solchen Verkauf entstehende Umsatzsteuer- n ic h t auf se ine  
Kosten gekommen® Wenn zwischen den P a rte ie n  Meinungsver­
sch iedenheiten  darüber bestanden h ä tte n , ob der Beklagte 
Rauchwaren zu führen habe, h ä tte  d ie K lägerin  eine eindeu­
t ig e  Klärung d ieses Punktes, n o tf a l ls  durch d ie Inanspruch­
nahme der G erich te, herbeiführen  müssen® Sie könne n ic h t 
auf. einen so untergeordneten  Vorgang die f r i s t lo s e  Kündi- 
gung des V e rtrag sv e rh ä ltn isse s  stützen®

Auch der Vorwurf, der Beklagte habe den Fußboden 
n ich t ordnungsgemäß pflegen  la s se n , wiege n ich t so schwer, 
daß darauf d ie f r i s t l o s e  Kündigung des P ach tvertrags ge­
s tü tz t  werden könnte« Es möge se in , daß der h e lle  Fußbo­
den im Lauf der Jahre durch den Pachtgebrauch g e l i t te n  
habe® Die K lägerin  habe aber n ic h t sc h lü ss ig  vorgetragen , 
daß -der Beklagte durch mangelnde P flege an der Verschlech­
terung  des Fußbodens d ie  Schuld habe®

f) Der Vowurf, der Beklagte habe d ie  T errasse vor 
dem Caf6 während der Sommerzeit n ic h t in  vollem Umfang 
ausgenu tz t, r e c h tfe r t ig e  d ie f r i s t l o s e  Kündigung nicht®
Die Gründe, d ie  den Beklagten h ie rzu  v e ran laß t haben
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s o l l te n ,  se ien  n ich t k la r .  Der Beklagte habe s e lb s t  ein  
erheb liches In te re s se  daran,* den Umsatz in  seinem Kaffee- 
hausbetrieb- zu ste igern*  Die K lägerin h ä tte  vortragen  
müssen, was s ie  n ich t getan habe, daß der Beklagte auch 
an solchen Tagen d ie  Terrasse n ich t benu tzt habe, an 
denen d ies wegen der W itterung möglich gewesen wäre, 
und daß s ie  den Beklagten v erg eb lich  gemahnt habe*

g) Der Vorwurf, der Beklagte habe s ic h  n ich t aus­
reichend um den B etrieb  gekümmert, vermöge d ie  f r i s t l o ­
se Kündigung eb en fa lls  n ich t zu rech tfe rtig en *  Es s e i  
n ich t dargetan , daß die Abwesenheit, des Beklagten im 1 ^ ^ -  
h o te l im in  irg en d e in e r Weise d ie Belange der
K lägerin  b e e in trä c h tig t  habe« Es s e i  im P ach tvertrag  nicht 
vorgesehen, daß der Beklagte s ic h  s tän d ig  im C afebetrieb  
aufzuhalten  und d ie täg lich e  Leitung des B etriebes zu füh­
ren habe* Der V ertrag  s e i  dahin auszulegen, daß' e r  nur den 

* B etrieb  in  e in e r  Weise führen müsse, d ie d ie  Belange der 
K lägerin b e rü c k s ic h tig e * Dies s e i 'a b e r  geschehen* Der 
Beklagte habe während der P ach tze it einen immer s te ig e n ­
den Umsatz e r z ie l t*  Irgendwelche Beanstandungen se iten s  
der A ufsichtsbehörden se ien  b ish e r  n ich t e rfo lg t*  Der 
K lägerin  s e i  es unbenommen, fü r  den P a ll  der Konzessions- 

. entZiehung d ie  ih r  nach § 4 des V ertrags:gegebenen Rechte 
auszuüben*

i

Die R evision erhebt gegen die Ausführungen zu d) b is 
g) Einwendungen* S ie m eint, das B erufungsgericht habe s ich  
n ich t mit der Behauptung au se inandergese tz t, daß der 
Beklagte nach § 6 G asts tä tten ^  zur persön lichen  Rührung 
des gepachteten  Geschäfts und damit zur persön lichen  Anwe­
sen h e it v e r p f l ic h te t  s e i  und daß deshalb d iese Regelung
auch ohne ausdrückliche Aufnahme in  den P ach tvertrag  voraus- %
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g e se tz t worden s e i .  Das B erufungsgericht habe fe rn e r  u n te r­
la sse n , d ie Abwesenheit des B eklagten im Zusammenhang 
m it der ungenügenden Ausnutzung der Pachtsache -  keine 
V ollkonzession, keine Tabakwaren, kein B etrieb  auf der 
Terasse -  und im Zusammenhang mit der behaupteten S teuer­
u n eh rlich k e it zu würdigen® Wenn das Caf6 n ich t die e in z i­
ge Erw erbsquelle des Beklagten d a r s te l le ,  s e i  e r  schon 
aus s te u e r lic h e n  Gründen daran in te re ss ie r t,,, se ine  Ein­
nahmen aus dem Cafe n ic h t so zu s te ig e rn , daß s ie  fü r  
ihn s te u e r l ic h  ungünstig  werden, und die Einnahmen aus 
dem Caf6 soweit a ls  möglich u n sich tb a r zu machen, z cB<. 
durch Ausnutzung s te u e r l ic h e r  D u rch sch n ittssä tze0

Diese Einwendungen können keinen E rfo lg  haben® Das 
B erufungsgericht w eist darauf h in , daß die K lägerin  fü r  
den P a ll  der K onzessionsentziehung d ie  v e r tr a g l ic h  dafür 
vorgesehenen Rechte ausüben könne® Es würdigt a lso  den 
V ertrag  dahin, daß d ie  K lägerin  n ic h t ih r e r s e i ts  das 
g e sc h ä ftlic h e  V erhalten  des Beklagten dahin b e u r te ile n  
d ü rfe , ob e r  etwa im ö ffe n tlic h e n  In te re s se  begründete 
V erpflichtungen e in h a lte ,  und b e to n t, daß der Beklagte 
nur d ie  nach Treu und Glauben b e rech tig ten  In te re ssen  
der K lägerin  berücksich tigen  müsse® Darin i s t  kein  Rechts­
verstoß  zu erkennen® Das B erufungsgericht hebt auch aus­
d rück lich  hervor, daß d ie  Vorwürfe der K lägerin  gegen den 
Beklagten weder im einzelnen  noch in  ih re r  Gesamtheit 
das Räumungsbegehren der K lägerin  rech tfe rtig ten ®  Es 
hat a lso  auch den Zusammenhang der e inzelnen Vorwürfe 
g e p rü ft, und das Vorbringen d er R evision s t e l l t  insow eit 
nur einen unbeachtlichen  A ngriff auf d ie  Würdigung des 
ta tsä c h lic h e n  S achverhalts durch das B erufungsgericht dar®



h) Das B erufungsgericht hat end lich  ausgeführt % Den 
schwersten Vorwurf erhebe die K lägerin  gegen den Beklagten 
dahin, daß e r  s ie  durch u n rich tig e  Umsatzzahlen getäuscht 
habe; den ih r  obliegenden Beweis habe d ie  K lägerin  aber 
n ich t geführte Dabei s e i davon, aus zugehen, daß d ie Klägerin 
s e lb s t  n ie  behauptet habe, der Beklagte habe mehr Waren 
fü r  se inen  B etrieb  bezogen und um gesetzt, a ls  e r  a ls  
Wareneingang in  d er B ilanz vom 31« Dezember 1951 /B l 47 
GA/ mit rund 48 OOO DM angegeben habe* Sie behaupte led ig ­
l ic h ,  daß m it diesem W areneinsatz e in  höherer Umsatz als 
der von dem Beklagten mit rund 95 000 DM angegebene Umsatz 
e rz ie lb a r  gewesen sei«  Es möge z u tre ffe n , daß ein  anderer 
Geschäftsmann die Waren zu einem teu e re ren  P re is  und mit 
einem höheren Eutzen verkau ft h ä tte  a ls  der Beklagte * Die 
K lägerin behaupte auch, aus e in e r  bestimmten Menge Kaffee 
h ä tten  mehr Tassen fü r  den Verkauf und aus e in e r bestimmten 
Menge der Zutaten zum S peisee is mehr P ortionen gewonnen 
werden können« Von der K lägerin  s e i  aber -  'Worauf es 
a l le in  ankomme -  n ich t sch lü ss ig  darge leg t worden, daß 
der Beklagte der Wahrheit zuwider eine Umsatzzahl ange­
geben habe, d ie n ied e re r s e i  a ls  der in  der B ilanz vom 
31» Dezember 1951 angegebene Umsatz* Es s e i  davon auszu­
gehen, daß der Beklagte mit den von ihm eingekauften Wareni 
und Rohstoffen einw andfreie Kcnditorwaren h e 'rg e s te ilt  habe; 
denn die K lägerin  behaupte s e lb s t  n ic h t, daß der Beklagte 
etwa m inderwertige Waren h e r g e s te l l t  habe«, Der Sachver­
ständ ige Giessow führe aus, daß bei Verwendung einwand­
f r e i e r  Z utaten und ordnungsmäßiger Verwendung der einge­
kauften  Waren b e i einem W areneinsatz von rund 45 000 DM 
kein  höherer Umsatz, a ls  von dem B eklagten angegeben, zu * 
e rz ie le n  sei«

Dagegen wenden s ic h  d ie  hau p tsäch lich sten  Revisions­
angriffe«  Das B erufungsgericht hat über d iese Prägen auf

'ft«
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Grund des Beweisbeschlusses vom 19» November 1953 /B l 16'. 
GA/ Beweis durch Einholung eines Sachverständigengutach­
tens erhoben* Die R evision beanstandet zunächst das dabei 
eingeschlagene Verfahren*

Der Beweisbeschluß e n th ie l t  außer dem Beweisthema, 
über das der Sachverständige s ic h  äußern s o l l t e ,  Anord­
nungen, welche U nterlagen der Beklagte dem Sachverständi­
gen über das G ericht vorlegen so ll te *  Außerdem war bestimmt 
der Sachverständige s o l le  zunächst e in  s c h r i f t l ic h e s  Gutach 
ten  e r s ta t te n  und d ieses dann in  der mündlichen Verhandlung 
e rläu te rn»  Am 21« Dezember 1953 hat der V orsitzende das 
V erfahren zur E rs ta ttu n g  des Gutachtens mit dem durch Be­
weisbeschluß vom 9« Dezember 1953 /B l 175 GA/ ernannten 
Sachverständigen Giessow durchgesprochen /B l 176 GA/* Da 
der Beklagte die vom Sachverständigen fü r  e rfo rd e r lic h  
gehaltenen U nterlagen /B l 187 GA/ n ich t v o rle g te , lud der 
B e r ic h te r s ta t te r ,  anscheinend nach Beratung-im  Senat, die 
P a rte ie n  und den Sachverständigen auf den 23» A pril 1954 
zu e in e r  Besprechung* Dabei /B l 227 G/7 e rk lä r te n  die Par­
te ie n ,  daß d ie Beschaffung der vom Sachverständigen zu­
nächst fü r  notwendig gehaltenen U nterlagen seh r z e itra u ­
bend und k o s ts p ie l ig  s e i ,  und s ie  waren damit e in v erstan ­
den, daß der Beklagte nur das Wareneingangsbuch fü r  die 
Jahre 1951 und 1952 und das sog* Inventarbuch vorlege 
und d ie  genaue Größe der Tassen, Kaffeekännchen und E is­
p o r t io n ie re r  m i t t e i l e * Der Beklagte le g te  aber nur zwei 
A ufstellungen eines H elfers in  S teuersachen Weiß vom 27* 
und 28* A pril 1954 /B l 231 -  233 Ga/ vo r, auf Grund deren 
der Sachverständige e in  Gutachten vom 22* Mai 1954 /B l 239 
GA/ e r s t a t t e t e .  Am 31. Mai 1954 /B l 244 GA/ bestimmte 
der V orsitzende "Verhandlungstermin" auf 24. Juni 1954 
/B l 244 GA/, zu dem der Sachverständige geladen werden
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s o l l t e .  Durch Anordnung des V orsitzenden vom 18« Juni 954 
/ ß l  251 GrÂ  wurde dem Beklagten aufgegeben, zu dem Termin 
vom 24v Juni 1954 d ie Wareneingangsbücher fü r  die Jahre 
1951 und 1952, d ie  dazu gehörigen Rechnungen sowie e in  
Inventarbuch, f a l l s  e in  solches g efüh rt werde, vorzuüe- 
gen«, F erner s o l l t e  der Beklagte je e in  Muster der im Be­
t r ie b  verwendeten Tassen, Kaffeekännchen und E ispcrticnierei 
mitbringen« Im Termin vom 24« Juni 1954, in  dem nach der 
N ie d e rsc h rif t des G erichts die Verhandlung u n te r  S tellung  
der b ish e rig en  Anträge ,!von Grund auf w iederho lt” wurde, 
e r s t a t t e t e  der Sachverständige se in  Gutachten« Im Tatbe­
stand des B eru fungsu rte ils  i s t  auf das s c h r i f t l ic h e  Gut­
achten verw iesen, und es sind  d ie  ergänzenden Bekundungen 
des Sachverständigen n iedergeleg to

Die Einwendungen, d ie die R evision gegen d ieses Ver­
fahren  e rh eb t, können keinen E rfo lg  haben« Zunächst i s t  
hervorzuheben, daß das durch den Beweisbeschluß vom 19« 
November 1953 fe s tg e s e tz te  Beweisthema n ich t geändert 
wurde» L ed ig lich  d ie  Anordnungen über d ie  Beschaffung 
der Grundlagen der Begutachtung wurden sp ä te r  n ich t durch- 
g e fü h rt, und zwar nach einem Termin vor dem B e ric h te rs ta t­
t e r ,  der o ffenbar auf Grund eines Senatsbeschlusses anbe­
raumt wurde« da der B e r ic h te r s ta t te r  den P a rte ien  m it te i l ­
t e ,  der Senat g laube, daß s ich  wegen der U nterlagen Unklar­
h e iten  und Schw ierigkeiten  ergeben h ä tte n , und w e ite r auf 
Grund e in e r  Einigung der P arteien«  Wenn es auch angebracht 
gewesen wäre, daß d ie  Beauftragung des B e r ic h te r s ta t te r s  
mit d ie se r  "E rörterung des Sach- und S tre i ts ta n d s ” in  der 
Form eines B eschlusses ergangen wäre, so kann dies und 
die Änderung des u rsp rüng lich  vorgesehenen Verfahrens 
n ich t mehr gerügt werden, nachdem s ic h  die P a rte ien  in  
dieoem Termin auf d ie  Beschaffung anderer Grundlagen fü r
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d ie  Begutachtung ausdrück lich  g e e in ig t haben«

Die R evision sag t fe rn e r ,  d ie  K lägerin  habe keine 
M öglichkeit gehabt, Anträge zur Ergänzung und Erw eite­
rung der Beweisaufnahme zu s t e l l e n ,  da s ie  m it e in e r  
F ortsetzung  d e r Beweisaufnahme gerechnet habe und das 
G ericht den P a rte ie n  h ä t te  m itte i ie n  müssen, daß es eine 
F ortsetzung  der Beweisaufnahme n ic h t b ea b s ic h tig e *

Diese Ausführungen lie g e n  neben der Sache« Auf den 
24 = Jun i 1954 wurde a lle rd in g s  zu einem wVerhandlungs­
term in" geladen0 Aus d e r  Ladung des Sachverständigen zu 
diesem Termin konnte der V e r tre te r  der K lägerin  aber en t­
nehmen, daß die Beweisaufnahme fo r tg e s e tz t  werden s o l le ,  
und d ie  Revision t r ä g t  s e lb s t  vo r, daß d ie K lägerin  dies 
angenommen habe* Eine Beweisaufnahme i s t  in  der Form 
der Vernehmung des Sachverständigen auch ta ts ä c h lic h  
vorgenommen worden, so daß n ich t e r s ic h t l ic h  i s t ,  weshalb 
d ie R evision rü g t, das B erufungsgericht h ä tte  den Par­
te ie n  m itte i ie n  s o l le n , daß eine F ortsetzung  d er Beweis­
aufnahme n ich t b e a b s ic h tig t sei«. Im Beweisbeschluß vom 
19*. November 1955 war vorgesehen, daß der Sachverständige 
e in  s c h r i f t l ic h e s  Gutachten e r s t a t t e  und d ieses in  d er 
mündlichen Verhandlung e r lä u te re«  Nach d er S itzungsn ieder­
s c h r i f t  hat der Sachverständige in  d e r mündlichen Ver­
handlung "se in  Gutachten e r s t a t t e t " 0 Im Tatbestand des 
B erufungsU rteils i s t  auf das s c h r i f t l ic h e  Gutachten 
Bezug genommen, und es s ind  d o rt d ie E rgebnisse der 
ergänzenden Vernehmung n ieüergeleg t« ,. in  diesem Verfahren 
kann e in  Verstoß gegen §§ 160 und 161 ZPO n ich t gesehen 
werden« Im übrigen wurde am 24o Jun i 1954 u n te r S te llung  
der Anträge d ie  Verhandlung "von Grund auf w iederholt"«
Wie d ie R evision zu d er Auffassung kommt, das Berufungs-
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g e r ic h t s e i  der Meinung gewesen, ohne den R ichterwechsel 
wäre eine neue Verhandlung n ich t e r fo rd e r lic h  gewesen, 
i s t  n ic h t e rs ic h tlic h «  Dies wäre aber auch belang los, 
entscheidend i s t  a l l e in ,  daß, was auch r ic h t ig  war, am 
24. Jun i 1954 eine v o lls tän d ig e  Mündliche Verhandlung 
s ta ttg e fu n d en  hat«.

Die Revision behauptet w e ite r , es s e i  über das Beweis­
ergebnis n ich t verhandelt worden« Die P a rte ie n  h ä tten  niehi 
einmal ausdrück lich  e r k lä r t ,  daß auf d ie  Akten Bezug genom­
men werde. Die N ied e rsch rif t über d ie Verhandlung sagt aber 
es s e i  von Grund auf verhandelt worden« Die P a rte ie n , be­
sonders d ie K lägerin , h a tten  in  vorbereitenden  S c h r if t ­
sä tzen , d ie  vor dem 24* Juni 1954 bei G ericht eingingen, 
au sfü h rlic h  zu dem s c h r i f t l ic h e n  Gutachten des Sachverstän­
digen S te llu n g  genommen« Im Tatbestand des B erufungsurteils 
i s t  "auf den vorgetragenen In h a lt  d er gewechselten S ch rift­
sä tze "  Bezug genommen worden* Es i s t  a lso  n ich t e r s ic h t­
l i c h ,  inw iefern  d ie  K lägerin  keine M öglichkeit gehabt 
haben s o l le ,  Anträge zur Ergänzung und Erw eiterung der 
Beweisaufnahme zu s te l le n ,  und in  w elcher H insich t § 370 
ZPO v e r le tz t  s e in  so ll«

1
Nicht r ic h t ig  i s t ,  daß das B erufungsgericht d ie von 

der K lägerin  vorgeleg ten  P riv a tg u tach ten  des Dr» Nehring 
n ic h t gewürdigt habe« Es hat s ie  v ielm ehr, ebenso wie der 
Sachverständige, a ls  n ic h t entscheidend abgelehnt«

Die R evision rüg t aber w e ite r , in  §. 3 des Pachtver­
tra g s  s e i  genau f e s tg e le g t ,  wie der N etto jahresum satz , ans 
dem der Umsatzpachtzins gezah lt werden s o l le ,  zu errechnen 
sei«  Im Ü r te il  s e i  keine F e s ts te llu n g  darüber g e tro ffen

A



worden, daß und warum d ie se r  Umsatz aus den fü r  eine 
S teu erb ilan z  ausreichenden U nterlagen, d ie  ganz anderen 
Zwecken d ien ten , e rrech n e t werden so lle»  Es s e i  auch 
n ic h t r i c h t ig ,  daß d ie W areneinsatzzahl von rund 45 000 UM 
u n s t r e i t ig  s e i ,  denn sonst wäre d ie  Vorlage des Warenein­
gangs buchs an den Sachverständigen n ic h t v e r la n g t worden» 
Das B erufungsgericht habe auch verkann t, daß d ie  K lägerin 
n ic h t nur behauptet habe, e in  g e sc h ic k te re r Geschäftsmann 
müßte aus einem Pfund Kaffee eine größere Anzahl von Tassen 
herausw irtschafte n , a ls  der Beklagte auf Grund der von den 
Finanzäm tern zugrunde g e leg ten  D urchschnittsS ätze angegeben 
habe, sondern der Beklagte habe mehr a ls  zugegeben heraus- 
gew irts c h a f te t •

Diesen A ngriffen  kann e in  E rfo lg  n ich t v e rsag t wer­
den» Nach dem Beweisbeschluß vom 19« November 1953 s o l l te  
Beweis.darüber eingezogen werden, daß der Umsatz minde­
sten s 135oOOO IM betragen  habe, und der Sachverständige 
s o l l t e  s e in  Gutachten auf Grund der G eschäftsbücher und 
der von ihm w e ite r  fü r  notwendig gehaltenen U nterlagen 
e rs ta tte n »  Der Sachverständige hat zunächst in  seinem 
Schreiben vom 180 Januar 1954 umfangreiche U nterlagen 
fü r  n ö tig  gehalten» Die P a rte ie n  haben s ic h  dann am 23« 
A pril 1954 darüber g e e in ig t, daß dem Sachverständigen 
das Wareneingangsbuch und das Inventarbuch vo rge leg t 
werden s o l l te n  und daß d ie  genaue Größe der Tassen, Kaffee­
kännchen und des E isp o r tio n ie re rs  m itg e te i l t  werden s o l le .  
Daraus e rg ib t s ic h  zunächst, daß d ie  F e s ts te llu n g  des Be­
ru fungsgerich ts  n ic h t ‘r ic h t ig  i s t ,  d ie  K lägerin  habe led ig ­
l i c h  behaup te t, m it dem vom B eklagten angegebenen Waren­
e in sa tz  h ä tte  e in  höherer Umsatz e r z i e l t  werden können, 
sondern daß s ie  behauptet h a t ,  auf jeden F a l l  s e i  ein  
höherer Umsatz e r z i e l t  worden, s e i  e s , daß der Waren-
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e in sa tz  höher gewesen s e i ,  a ls  der Beklagte angegeben 
habe, s e i  e s , daß aus dein angegebenen W areneinsatz mehr 
Fertigw aren h e rau sg ew irtsch afte t worden se ie n , d ie  zum 
Verkauf gebracht worden seien« Denn die Vorlage der Waren­
eingangsbücher war nur n ö tig , wenn nachgeprüft werden 
mußte, ob der angegebene W areneinsatz stimme und aus der 
Größe der Tassen und der sonstigen  Gefäße s o l l te  errech ­
net werden, welche Mengen von Kaffee und Eis aus einem 
gegebenen W areneinsatz h e rau sg ew irtsch afte t worden seien*

Biese U nterlagen sind  dem Sachverständigen aber n ich t 
gegeben worden« Er sag t s e lb s t ,  es se ien  ihm einw andfreie 
U nterlagen n ich t vo rge leg t worden, aus denen e r  nach ge­
n au este r Berechnung die Umsatzhöhe h ä tte  fe s tle g e n  können« 
Er g ib t a lso  s e lb s t  zu, daß se in  Gutachten auf ungenügen­
den U nterlagen aufgebaut is t«  Wenn d er Sachverständige 
m eint, daß es be i der F estsetzung  e in e r  Umsatzpacht ü b lich  
s e i ,  daß der vom Finanzamt anerkannte Umsatz auch fü r  d ie 
Umsatzpacht zugrunde g e leg t werde, so b e rü c k s ic h tig t e r  
n ic h t, was ja  auch n ich t d ie  Aufgabe des S achverständi­
gen, sondern Sache des G erichts i s t ,  daß im vorliegenden 
F a l l  v e r tr a g l ic h  v e re in b a rt war, wie d ie  Umsatzpacht zu 
berechnen war« Auch nach E rs ta ttu n g  des s c h r i f t l ic h e n  
Gutachtens des Sachverständigen hat der V orsitzende des 
B erufungsgerichts dem Beklagten aufgegeben, d ie  Waren­
eingangsbücher und, wenn möglich, das Inventarbuch im 
Termin vorzulegen und Muster der im B etrieb  verwendeten 
Tassen, Kaffeekännchen und E isp o r tio n ie re r  m itzubringen„ 
Baß d ies geschehen s e i  und d iese Angaben bei der Ergänzung 
des Gutachtens des Sachverständigen und bei dessen Beur­
te ilu n g  v erw erte t worden wären, i s t  aus dem B erufungsurtei- 
n ich t zu erkennen« Bas Gutachten beruh t somit auf unzurei-



chenden Grundlagen* Das B erufungsgericht konnte daher noch 
n ich t f e s t s t e l l e n ,  daß d ie  K lägerin , d ie  das Berufungsge­
r ic h t  entgegen d e r Ansicht der Revision m it Recht fü r  be­
w e isp flic h tig  h ä l t ,  der ih r  obliegenden B ew eispflicht n ich t 
nachgekommen sei*  Es i s t  v ielm ehr zur Bescheidung des 
H ilfsan tra g s  eine nochmalige Prüfung auf Grund eines auf 
ausreichenden Grundlagen aufgebauten Sachverständigengut­
achtens nötig*

III«

Es erhebt s ic h  nun d ie  P räge, ob es zu lä ss ig  und ge­
boten i s t ,  d ie  R evision h in s ic h t l ic h  des 'H aup tan trags, d*ht 
des P e s ts te llu n g san trag s  zurückzuweisen* Die Revision i s t  
r <a2<!*Uf,r1rq ■Rerufun^sux^teil ohne Einschränkung einge­
le g t  worden, wenn auch d ie  Gründe, aus denen das Berufungs­
g e r ic h t den H auptantrag fü r  unzu lässig  e r k lä r t  h a t, von 
der Revision n ic h t angeg riffen  wurden* Die Entscheidung 
über d iesen  Antrag i s t  sp ruch re if*  Der Antrag könnte aber, 
wenn das ganze B eru fu n g su rte il aufgehoben und d ie  Sache 
im ganzen zurückverwiesen würde, in  der anderw eiten Ver­
handlung in  der B erufungsinstanz erneu t aufgenommen und 
zur Entscheidung g e s t e l l t  werden*

Ob eine endgültige Entscheidung über den Hauptantrag 
zu lä ss ig  i s t ,  hängt aber davon ab, ob be i V orliegen eines 
Haupt- und H iifs a n tra g s , d ie  in -d e r  Form g e s te l l t  s in d , 
daß über den H ilfsan tra g  nur entschieden werden s o l l ,  wenn 
dem H auptantrag n ich t s ta ttg eg eb en  werden kann, e in  T e il­
u r t e i l  im Sinne des § 301 ZPO e rla sse n  werden kann* Diese 
Präge i s t  im S ch rifttum  n ic h t u n b e s tr itte n *  S te in -Jo n as- 
Sehönke (ZPO § 260.11 B 2 und §' 301 I I ,  2) lehnen d ie . 
Z u lä ss ig k e it eines T e i lu r te i l s  ab* Die Entscheidungen des
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R eichsgerich ts (RGZ 77, 124 und JW 1899, A3 3 ), auf d ie 
s ie  s ic h  beziehen, können aber zu d ie se r  Präge n ich t 
herangezogen werden» In  der le tz te n  Entscheidung hat 
das R eichsgerich t das T e i lu r te i l  fü r  unzu lässig  e r k lä r t ,  
w eil das O berlandesgericht zu e rs t über den Eventual antrag 
en tschieden h a t , und das R eichsgerich t w eist m it Recht 
darauf h in , daß dem Hauptantrag der Vorrang vo r dem H ilfs ­
an trag  zu steh t und daß durch das T e i lu r te i l  über den H ilfs 
an trag  Schw ierigkeiten  en tstehen  können, wenn sp ä te r  der 
p rin z ip a le  K lagantrag fü r  g e re c h tfe r t ig t  befunden würde» 
Die andere Entscheidung (RGZ 77, 120) befaß t s ic h  mit der 
P räge, ob der H ilfsan trag  ohne w eiteres in  d ie  Berufungs­
in s tan z  kommt, wenn dem Hauptanspruch s ta ttg eg eb en  und 
hiegegen vom Beklagten Berufung e in g e leg t wurdeo

Dagegen h ä l t  das O berlandesgerieht Hamburg (OLG 33 
S 63), auf das s ic h  S te in  aaO auch s t ü t z t ,  e in  T e i lu r te i l  
überhaupt n ic h t fü r  zu lä ss ig , da d ie  Entscheidung über 
den Haüptanspruch s te t s  auf das Bestehen oder Nichtbe­
stehen  des H ilfsanspruchs von Wirkung s e i  und in  verschie- 
denen Rechts Zügen sowohl dem Haupt- a ls  dem H ilfs  an trag  
entsprochen werden könnte* D ieser Gedanke lä ß t  auch Sko- 
n ietzk i-G elpcke (ZPO Anm 5 zu § 301) d ie  Z u läss ig k e it 
eines T e i lu r te i l s  ablehnen, während Marwitz und Lorenz 
(Das U r te il  in  bü rgerlichen  R e c h ts s tre it ig k e ite n  2_o_ Auf!
S 49), K oll (ZZP 31, 390 -  Besprechung der Aufl von 
Marwitz) und Rosenberg (Lehrbuch des deutschen Z iv il Prozeß­
re c h ts ,  6 » Aufl § 93 IV 2 b S 435), der das erwähnte Urteil 
des O berlandesgerichts Hamburg ausdrück lich  ab lehn t, 
w enigstens e in  auf Abweisung des Hauptantrags läutendes 
T e i lu r te i i  f ü r  zu läss ig  halten«, D ieselbe.A uffassung ver­
t r e te n  das R eichsgerich t (RGZ 102, 174 /1767) und Baum­
bach (ZPO § 301 Anm 2 B) 0 Die Präge braucht h ie r  n ich t in 
veilem  Umfang entschieden zu werden» Eine den Hauptantrag
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abweisende T eilen tscheidung i s t  in  der Tat je d e n fa lls  
dann unbedenklich, wenn d iese  Entscheidung n ic h t mehr 
in  Frage g e s t e l l t  werden kann, a lso  wenn z.B* in  der 
R evisionsin s tan z  der H auptantrag abgewiesen wird* Es 
i s t  daher zu lä ss ig  und, um das Verfahren dem Abschluß 
näher zu b ringen , geboten, d ie  Revision h in s ic h t l ic h  
des Hauptantrags zurückzuweisen, das U rte il  h in s ic h t l ic h  
des H ilfsan tra g s  aufzuheben und die Sache insow eit an. 
das B erufungsgericht zurückzuverweisen,

Diesem war auch d ie  Entscheidung Uber d ie  Kosten des
R evisionsverfahrens in  vollem  Umfang zu übertragen*

0

Dr* Tasche * Br« Oechßler Br. S p ie le r
Br« Borschel Rothe
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