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Gesetz: ZP0 §§ 301, 564

Rechtssatz: Hat das Berufungsgericht sowohl den Haupt-
als auch einen hilfsweise geltend gegabhten
Anspruch abgewiesen, so kann, wenn die Re-
vision hinsichtlich des Hauptantrags unbe-
grindet ist, hinsichtlich déé’ﬁilfsantrags
aber das Berufungsurteil sufgehoben und die
Sache insoweit gzuriickverwiesen werden nmuf,
die Zurlickweisung der Revision hinsichtlich
des Hauptanspruchs ausgesprochen werden.

Aktenzeichen: V ZR 136/54 ¢ Braunschweig
Urteil des BGH vom 9. Mai 1956 016 Braunschweig
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V_ZR 136/54 n 1‘

Verkiindet am 9. Mai 1956
Hoffmeister, Justizange-
stellter als Urkundsbeam-
ter der Geschiaftsstelle

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

der Ehefrau Martha A geb. HED in QD
D "G -S trade @;

Kldgerin, Berufungsklégerin und
Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Kaffeehausbesitzer Wilhe% ) gD i (gD
.7 ?

H ~WER-S trase

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionabeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 18. April 1956 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. OechB-
ler, Dr. Spieler, Dr. Dorschel und Dr. Rothe

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Braunschweig vom 1. Juli 1954 wird hinsichtlich
des Hauptantrags zuriickgewiesen.

Hinsichtlich des Hilfsantrags der Kldgerin .
wird das genannte Urteil. aufgehoben und die Sache
insoweit zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen, dem
auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Turch notariellen Pachtvertrag vom 20. Dezember 1949
verpachtete die Kl&gerin das damals im Bau begriffene Ge-
béude im Garten der Hausbesitzung HER-VEP-Strate @

in B—, einschlieBlich einer Terrasse und einer

noch zu erstellenden Wohnung an den Beklagten zum Betrieb
eines erstklassigen Cafés mit Konditorei auf die Dauer von
10 Jahren, die von der Eroffnung des Kaffeehauses an lau-
fen sollten, Die Ersffnung fand zu Pfingsten 1950 statt. ,
Ais Pachtzins wurden 8 % vom Nettoumsatz, mindestens j&hr-
lich 6000 IM vereinbart.

Bereits im Jahre 1950 kam es zu Streitigkeiten zwischen
den Parteien. Im November 1950 erhob die Klédgerin vor dem
Amtsgericht Bad Harzburg (AZ: C 824/50) Klage mit dem An-
trag, den Beklagten zu verurteilen, die gepachteten Ge-
schéfts- und Wohnr&ume am 1., Dezember 71950 zu rdumen und’
an die Kldgerin herauszugeben.

Die Klage wurde dahin begriindet: Die Geschidftsgrundlage
- fir den Pachtvertrag sel weggefallen, weil die bei AbschiuR
des Pachtvertrages fiir die Preisbemessung zugrunde geiegten
Baukosten in Hohe von 40 000 IM im Laufe der BauvausZfiihrung
liberschritten worden seien; die Baukosten hdtten sich ins-
© gesamt auf 60 000 DM gestellt. Auch habe die Klégerin den
Pachtvertrag wegen Irrtums iiber wesentliche Eigenschaften
des Beklagten als Pachters angefochten. Dem Beklagten fehle
die perstnliche Zuverldssigkeit, ohne d19 ein so lange
dauernder Pachtvertrag zwischen den Parteien nicht moglich
sei., Der Beklagte habe sich nédmlich wdhrend der Zeit, in
der er vor Pachtbeginn als Angestellter der Besatzungs-
macht gearbeitet habe, in grofiem Umfange an Schleichhan-
delsgeschiiften bei der Besatzungsmacht beteiligt. Wihrend
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seiner Dienstzeit als Soldat im zweiten Weltkriég habe der
" Beklagte in groBiem Umfang Waren aus dem Ausland mit in dief
Heimat gebracht und diese spidter versuBert. SchlieBlich ‘
habe der Beklagte sich nicht ausreichend um den Betriebd
gekiimmert. Er habe ihn abends zu friih geschlossen und ihn
dadurch nicht voll ausgenutzt. Unter diesen Umstédnden sei
~es der Kligerin nicht zuzumuten, mit dem Beklagten weiter
in Vertragsbeziehungen zu bleiben. .

Diese Klage wurde durch Urteil vom 19. Dezember 1950
abgewiesen. Die Berufung wurde durch Urteil des Landge-
richts Braunschweig (9 S 128/51) vom 8. Juni 1951 zuriick-
gewiesen.

Am 1. Januar 1953 hat die Klédgerin die nunmehr zur

- Entscheidung stehende Klage erhoben, zuletzt mit dem An-

trag;
festzustellen, dafl der zwischen den Parteien am
20, Dezember 1949 geschlossene notarielle Pachib-
vertrag iiber das in BDYINGD. "gD-"ED-
Strafe .gelegene Café rechtsunwirksam bzw., in-
folge Riicktritts bzw. Kiindigung aufgehoben sei;
sowie den Beklagten zu verurteilen, an die Klége-
rin 3400 DM nebst Zinsen zu zahlen.,

Mit der Leistungsklage wurde fﬁf'die Wohnung ein monat-

. 1icher Miebtzins von 100 IM fiir die Zeit von Juli 1950

bis April 1953 (34 Monate) verlangt.

Das Lanégericht hat durch Teilurteil die Klage auf
Feststellung der Rechisunwirksamkeit oder der Aufhebung
des zwischen den Parteien geschlossenen Pachtvertrags
abgewiraen., '
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In der Berufungsinstanz hat die Kldgerin bean-
tragt, :
das Urteil des Landgerichts aufzuheben und fest-
zustellen, dafB der zwischen den Parteien am 20,
Dezember 1949 geschlossene notarielle Pachtvertrag
rechtsunwirksam bzw., zufolge Riicktritts oder Kiin-
digung aufgehoben sei.
Hilfsweise hat die Kligerin beantragt,-
den Beklagten zu verurteilen, sdmtliche von ihm
auf Grund des Pachtvertrags vom 20, Dezember 1949
innegehaltenen Riume in BNENEGD: - "g»
@ -strase @ zu riumen und der Kligerin geriumt
zu iibergeben.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Klédgerin
gegen das Teilurteil des Landgerichts zurlickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kl&gerin ihren Berufungs-

antrag weiter;, hilfsweise beantragt sie die Zuriickverwei-
sung der Sache. Der Beklagte bittet um Zuriickweisung der
Revision.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht fiihrt aus: Der Feststellungsan-
trag der Klédgerin miisse schon darum abgewiesen werden,
weil ein Feststellungsinteresse nicht gegeben sei, Der
Klégerin komme es nicht darauf an, festgestellt zu wis-
sen, ob sie verpflichtet sei, dem Beklagten die Nutzung
des verpachteten Cafés weiter zu iiberlassen. Sie erstrebe
die Réumung des Cafés durch den Beklagten. Diese Frage
kbnne sie aber im Wege einer Rdumungsklage zur richter-
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* Ein RechtsverstoB ist insoweit nicht zu erkennen. Der

1ichen Entscheidung stellen. DafR die Kldgerin daneben
noch ein besonderes rechtliches Interesse an der Fest-
stellung der Rechtsunwirksamkeit des Pachtvertrags habe, -
sel nicht schliissig vorgetragen. Die Feststellungsklage
sei daher im Hinblick auf das fehlende Feststellung31n~
teresse unzulédssig.

Die Revision hat dagegen Einwendungen nicht erhoben,

Hauptantrag ist auch insofern mangélhaft Yegriindel. als
nicht gesagt ist, zu welchem Zeitpunkt der Pachtverirag
aufgehoben worden sein soll. . . : . .!.

Die Revision ist also hinsichtlich des Hauptantrags
unbegriindet.

IT.

Das Berufungsgericht féhrt fort: Es sei nur iiber
den als Hllfsantrag gestellten Lelstungsantrag \Raumung)
zu entscheiden.

1. Soweit die Kldgerin ihr Riaumungshegehren darauf
stiitge, daB‘die.Geschéftsgrundlage wegen der erhthten Bau-
kosten (60 000 DM statt der vorgesehenen 40 000 DM)wegge-
fallen sei, sowie darauf, daB sie zur Kindigung oder An-
fechtung des Vertrags berechtigt sei; weil sich der Be-
klagte durch Schwarzhandel oder Schiebungen bei der Be-
satzungsmacht als vertrauvensunwiirdig erwiesen habe, stehe
ihrem Begehren die Einrede der rechtskréftig-entschiedenen
Sache entgegen; denn das Amtsgericht Bad Harzburg und das
Landgericht Braunschweig hdtten bereits in dem Rechtsstrei
C 824750 {9 S 128/51) rechtskréftig entschieden, daB dieses
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Vorbringen der Kldgerin nicht geeignet sei, ihr bereits
damals verfolgtes Riumungsbegehren zu stiitgzen. An diese
rechtskriftige Feststellung sei das Berufungsgericht ge-
bunden.

2. Bs sei daher nur dariiber zu entscheiden, ob die
weiteren, erst in diesem Rechtsstreit erhobenen Vorwiirfe
der Kligerin ihr Rdumungsbegehren stiitzen konnten,

a) Soweit die Klidgerin dem Beklagten vorwerfe, er habe
sie bei den Vertragsverhandlungen nicht in ausreichendem
Ma8 iiber.die Moglichkeiten fiir einen Geschaftsbetrieb un-
terrichtet, gehe ihr Vorbringen fehl, denn eine so weit-
gehende O0ffenbarungspflicht habe dem Beklagten damals
nicht obgelegen. Es sei nicht Aufgabe einer Vertrags-
partei, der anderen alle ihre Hoffnungen und Erwartungen.
offenzulegen. Xeine Partei diirfe zwar die andere arglistig
dadurch tduschen, daB sie fiir die WillensentschlieBung der
andern erhebiiche Tatsachen untverdricke. Darum handie a3
sich aber hier nicht. Welches Schicksal der erst zu ersff-
nende Gewerbebetrieb einmal haben werde, sei zur Zeit des
Vertragsschlusses noch dahingestanden. Der Beklagte werde
wohl damit gerechnet haben, nicht nur die von der Kldgerin
verlangte Pacht herauszuwirtschaften, sondern selbst noch
einen Unternehmergewinn zu erzielen. Es sei aber bei Ver-
tragsschluB noch keineswegs festgestanden, ob sich diese
Erwartungen des Beklagten in vollem Umfang erfiillen wiir-
den. Im iibrigen wirke sich im vorliegenden Fall eine be-
sonders giinstige Entwicklung des geplanten Gewerbebetriebs
nicht nur einseitig zugunsten des Beklagten, sondern wegen
der Umsatzpacht auch zugunsten der Kligerin aus. Da die
Klégerin mit 8 # am Umsatz beteiligt sei, filhre jede Stei-
gerung des Umsatzes auch zwangsléaufig zu einer Erhthung
der Pachteinnahmen der Xldgerin.
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Die Revision bittet, die Ausfithrungen des Berufungs-
gerichts gur Frage des Verschuldens bei VertragsschiuB
noehmals nachgupriifen., Ein Rechtsverstol ist jedoch nicht
zu erkennen. . :

b) Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt: Die
XKl8gerin mache geltend, der Beklagte sei charakterlich
unzuverlégssig, weil er bei seiner Tadtigkeit im Ifenhotel
im Walsertal, wo er wdhrend der Pachtzeit zeitweise gear-
beitet habe, seine dortigsen Einnahmen nicht ordnungsméfig
versteuert habe., Dieses Vorbiingen rveiche nicht By
den Pachtvertrag wegen Irrtums iiber wesentliche Eigen~
schaften des Beklagten oder wegen vertragswidrigen Ver-
haltens-zu kiindigen. Es ktnne dahingestellt bleiben, ob
sich aus dem behaupteten Verhalten des Bekiagten ein Riick-
schluB guf eine schon bei VertragsschluB bestehende Unzuve
ldssigkeit des Beklagten rechtfertigen lssse. Denn der Be-
klagte habe die Tdtigkeit beim Ifenhotel erst nach Ver-
tragsschluf aufgencmmen, Es sei aber in keiner Weise dar—
getan, daB der Beklsgte bewuBt Steuern hinterzogen habe.
Selbst wenn er diese Einnahmen nicht an der richtigen
Stelle versteuert habe, wofiir sich aus dem Vorbringen
_der Klédgerin kein ausreichender Anhalt ergebe, so hdtte
dem Beklagten nachgewiesen werden miissen, daB er bewuBt
wnd, vm den Staat zu schiddigen, seine Einnahmen nicht
oder an der falschen Stelle versteuert habe,

Die Revision hat dagegen Einwendungen nicht erhoben.
Bedenken ktnnte erwecken, daB das Berufungsgericht an-
scheinend glaubt, priifen zu sollen; ob aus einem spé-
teren Verhalten des Beklagten ein RiickschluB auf eine
schon bei VertragsschluB bestehende Unzuverlédssigkeit
gezogen werden kann, Das ist aber nicht notwendig; denn
ein Pachtverhdltnis kann fristlos aus wichtigem Grunde
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auch gekiindigt werden, wenn sich spidter eine solche Unzu-
veribigsigkeit zeigt, daB dem Vertragsgegner nach Treu

und Glauben das Festhalten am Vertrag nicht mehr zuge-
mutet werden kann, wobei allerdings bei einem langfri-
stigen Vertrag strenge‘Anforderun'gen gestellt werden
missen {RGZ 150, 193 /1997, 321 /322/; BGH.vom 16. Januar
1953 V ZR 89/51 in Lind-Mshr BGB § 595 - (1) :: RechtdLandw
1953, 139 /7437). Dieser Rechtsirrtum is% aber nicht er-
heblich, da das Berufungsgericht die Feststellung ablehnt,
daB der Beklagte bewuBt Steuern hinterzogen habe,

c) Das Berufungsgericht sagt weiter: Zu dem Vorwurf,
der Beklagte habe sich deshalb als perstnlich unzuverlss-
sig erwiesen, weil sein Sohn in seinem Auftrag engiiscae.
Zigaretten gekauft habe, sei festzusteilen, daB nicht
nachgewiesen sei, der Beklagte habe in Kenntnis der Straf-
barkeit eines solchen Verhaltens seinen Sohn veranlaf8t,
unverzollte englische Zigaretten zu kaufen. ‘

Die Revision versteht diese Feststellung dahin, daB
der Beklagte seinen Sohn zu diesem Kauf veranlaft habe, es
aber nicht nachgewiesen sei, daB er die Strafbarkeit seines
Verhaltens gekannt habe, und -glaubt, es widerspreche der
Lebenserfahrung, daB ein Fachmann des Gaststéttengewerbes
die Strafbarkeit des Erwerbs unverzollter Zigaretten nicht
" gekannt habe. Die Revision will aber weiter aus der Menge
der Zigaretten den SchluB ziehen, da8 diese fiir gewerbliche
Zwecke gekauft worden seien, und vermift die Wiirdigung des
Kaufs dieser Zigaretten im Hinblick auf die behauptete
Steuerunehrlichkeit iiberhaupt und die Unterlassung der
Pflicht, Zigaretten im Geschéft zu fithren.

LY




Nun stellt das Berufungsgericht aber i{ibereinstimmend
mit dem Vervrag der Parteien fest,; daB der Beklagte in sei-
nem Kaffeehaus keine Zigaretten gefiihrt habe - die Kldgerin
macht dies dem Beklagten gerade zum Vorwurf. Im iibrigen
igt die Peststellung des Berufungsgerichts so aufzufassen,
daB es nicht fiir erwiesen h#élt, der Beklagte habe seinen
Sohn veranlafit, englische Zigaretten zu kaufen. Denn das
entspricht auch cer Einlassung des Beklagten (Schriftsatz
vom 13. Mai 1953 Bl 43 GA), und es ist nicht ersichtlich,
daB diese tatsichliche Feststellung des Berufungsgerichts
fehlerhaft zustande gekommen ist.

Das Berufungsgericht sagt weiter:

d) Das Riumungsbegehren kidnne auch nicht darauf ge-
stiitzt werden, daf der Beklagte es unterlassen habe, ge-
gen den ablehnenden Bescheid der Verwaltungsbehirde als
Beschwerdeinstanz auf Erteilung der Vollkonzession voxr
dem Verwaltungsgericht zu klagen. Das Berufungsgericht
wolle es unerdrtert lassen, ob zum Betrieb eines erst-

" klassigen Cafés eine Voilkcnzession erforderlich sei.
Jedenfalls sei es dem Beklagien unbenommen geblieben,

von einer Xlage vor den Verwaltungsgerichten abzusehen,
nachdem er den Antrag auf Erteilung der Vollkonzession
.bis zur Beschwerdeinstanz verfolgt habe. Es habe seinem

s pflichtgemiBen Ermessen unterlegen, ob er das ProzeBrisi-
ko einschlieBlich des Kostenrisikos habe eingehen wollen.
Die Kidgerin hétte sich, wenn sie entscheidenden Wert
darauf gelegt hdtte, mit dem Beklagten ins Benehmen setzen
miissen, Im {ibrigen wiare die Durchfilhrung eines erneuten
Verfahrens auf Erteilung der Vollkonzession auch. jetzt noch
moglich, wenn die Kligerin den Beklagten von dem entspre-
chenden Kostenrisiko freistellen wiirde.
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e) Der Vorwurf, der Beklagte habe in seinem Caf$
keine Ralichwaren gefiihrt, vermtge das Klagbegehren nicht
zu stiitzen. Nach Auffassung des Berufungsgerichts soll-
ten zwar in einem erstklassigen Kaffeehausbetrieb die
Gdste auch Rauchwaren kaufen kidnnen, Das Unterlassen
eines solchen Angebois an die Géste stelile gber keine so
schwere Vertragsverletzung dar, daf darauf eine auBeror-
dentiiche Kiindigung gestiitzt werden kbnnte. Das Verhalten
des Beklagten sei von seinem Standpunkt aus durchaus ver- - :
stégndlich. Er habe geltend gemacht, die Nachfrage nach .
Rauchwaren sei nicht groB8 und er widre im Hinblick auf )
die Umsatzbeteiligung der Klédgerin und die durch einen
solchen Verkauf entstehende Umsatzsteuer nicht auf seine
Kosten gekommen, Wenn zwischen den Parteien Meinungsver-
schiedenheiten dariiber bestanden hétten, ob der Beklagte
Rauchwaren zu fithren habe, hédtte die Kl#égerin eine eindeu-
- tige Kl&rung dieses Punktes, notfalls durch die Inanspruch-
nahme der Gerichte, herbeifiihren miissen. Sie konne nicht
auf. einen 80 untergeordneten Vorgang die fristlose Xiindi-

D e e et Gt gBmant Sa38 s

gung des Vertragsverhéltnisses'stﬁtzeno

Auch der Vorwurf, der Beklagte habe den FuBboden
nicht ordnungsgeméﬁipflegen lassen, wiege nicht so schwer,
daB darauf die fristlose Kiindigung des Pachtvertrags ge-
stiitzt werden kinnte. Es mdge sein, daB der helle FufBbo-
den im Lauf der Jahre durch den Pachtgebrauch gelitten
habe. Die Klégerin habe aber nicht schliissig vorgetragen,
dafB .der Beklagte durch mangelnde Pflege an der Verschlech-
terung des FuBbodens die Schuld habe.

f) Der Vowurf, der Beklagte habe die Terrasse vor
dem Café wdhrend der Sommerzeit nicht in vollem Umfang
ausgenutzt, rechtfertige die fristlose Kiindigung nicht.
Die Griinde, die den Beklagten hierzu veranlaBt haben



sollten, seien nicht klar. Der Bekliagte habe selbst ein
erhebliches Interesse daran,  den Umsatz in seinem Kafiee-
hausbetrieb zu steigern. Die Klégerin hdtte vortragen
miissen, ‘was sie nicht getan habe, daB der Beklagte auch
an solchen Tagen die Terrasse nicht benutzt habe, an

. denen dies wegen der Witterung mpglich gewesen wére,

und daB sie den Beklagten vergeblich gemahnt habe.

g) Der Vorwurf, der Beklagte habe sich nicht aus-
reichend um den Betrieb gekiimmert, vermtge die fristlo-
se Kiindigung ebenfalls nicht zu rechtfertigen. Es sei
nicht dargetan, daB die Abwesenheit -des Beklagten im I@
hotel im WEJJl) in irgendeiner Weise die Belange der
Klégerin beeintrédchtigt habe. Es sei im Pachtvertrag nicht
vorgesehen, daB der Beklagte sich sténdig im Cafébetrieb
aufzuhalten und die tdgliche Leitung des Betriebes zu fiih~
ren habe, Der Vertrag sei dahin auszulegen,; daf er nur den
- Betrieb in einer Weise fiihren miisse, die die Belange der
Kldgerin beriicksichtige. Dies sei-aber geschehen. Der
Beklagte habe widhrend der Pachtzeit einen immer steigen-
den Umsatz erzielt, Irgendwelche Beanstandungen seitens
der Aufsichtsbehtrden seien bisher nicht erfolgt., Der
Klégerin sei es unbenommen, fiir den Fall der Kongessions-
.entziehung die ihr nach § 4 des Vertrags.gegebenen Rechte
auszuiiben.

Die Revision erhebt gegen die Ausfiihrungen zu d) bis
g) Einwendungen. Sie meint, das Berufungsgericht habe sich
nicht mit der Behauptung auseinandergesetzt, da8 der
Beklagte nach § 6 GaststéttenG zur perstnlichen Pithrung
des gepachteten Geschdfts und damit zur persdnlichen Anwe-
senheit verpflichtet sei und daBl deshalb diese Regelung
augh ohne ausdriickliche Aufnahme in den Pachtvertrag voraus-
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gesetzt worden sei. Das Berufungsgericht habe ferner unter-
lassen, die Abwesenheit des Beklagten im Zusammenhang

mit der ungeniigenden Ausnutzung der Pachtsache -~ keine
Vollkonzession, keine Tabagkwaren, kein Betrieb auf der
Terasse ~ und im Zusammenhang mit der behaupteten Steuer-
unehrlichkeit zu wiirdigen., Wenn das Café nicht die einzi-
ge Erwerbsquelle des Beklagten darstelle, sei er schon
aus steuerlichen Griinden daran interessiert, seine Ein-
nahmen aus dem Cafe nicht so zu steigern, daB sie fiir

ihn steuerlich ungilinstig werden, und die Einnghmen aus
dem Café soweit als moglich unsichtbar zu machen, z.B.
durch Ausnutzung steuerlicher Durchschnittssédtze.

i e e A R U
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Diese Einwendungen konnen keinen Erfolg haben. Das
Berufungsgericht weist darauf hin, daB die Kl&igerin fiir
den Fall der Konzessionsentziehung die vertraglich dafiir
vorgesehenen Rechte ausiiben konne. Es wiirdigt also den
Vertrag dahin, daBl die Kl&gerin nicht ihrerseits das
geschéftliche Verhalten des Beklagten dahin beurteilen
diirfe, ob er etwa im offentlichen Interesse begriindete
Verpflichtungen einhalte, und betont, daB der Beklagte
nur die nach Treu und Glauben berechtigten Interessen
der XKldgerin beriicksichtigen miisse. Darin ist kein Rechts-
versto zu erkennen, Das Berufungsgericht hebt auch aus-
driicklich hervor, daB die Vorwiirfe der XKlidgerin gegen den
Beklagten weder im einzelnen noch in ihrer Gesamtheit
das Raumungsbegehren der Kldgerin rechtfertigten. Es
hat also auch den Zusammenhang der einzelnen Vorwiirfe
gepriift, und das Vorbringen der Revision stellt insoweit
nur einen unbeachtlichen Angriff suf die Wilrdigung des
tatsdchlichen Sachverhalts durch das Berufungsgericht dar.
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h) Das Berufungsgericht hat endlich ausgefiinrt: Den
schwersten Vorwurf erhebe die Kl&gerin gegen den Beklagten
dahin, dafl er sie durch unrichtige Umsatzzahlen getduscht
habe; den ihr obliegenden Beweis habe die Kligerin aber
nicht gefiihrt. Dabei sei davon auszugehen, daB die Ki&gerin
gelbst nie benauptet habe, der Beklagte habe mehr Waren
fiir seinen Betrieb bezogen und umgesetzt, als er als
Wareneingang in der Bilanz vom 31. Dezember 1951 /Bl 47
¢4/ mit rund 48 000 DM angegeben habe. Sie behaupte ledig-
lich, daB mit diesem Wareneinsatz ein hdherer Umsatz =als
der'von dem Beklagten mit rund 93 000 IM angegebene Umsatz
erzielbar gewesen sei. Es moge zutreffen, daB ein anderer
Geschiftsmann die Waren zu einem teuereren Preis und mit
einem hoheren Nutzen verkauft hitte als der Beklagte. Tie
Kidgerin behaupte auch, aus einer bestimmten Menge Kaffee
hédtten mehr Tassen fiir den Verkauf und aus einer bestimmter
Menge der Zutaten zum Speiseeis mehr Poriiohen gewonnen
werden konnen. Von der Kligerin sei aber — worauf es
allein ankomme - nicht schliissig dargelegt worden, daf
der Beklagte der Wahrheit zuwider eine Umsatzzahl ange-
geben habe, die niederer sei gls der in der Bilanz vcm
31. Dezember 1951 angegebene Umsatz. Es sei davon ausazu-
gehen, da8 der Beklagte mit den von ihm eingekauften Varen|
und Rohstoffen einwandfreie Kcnditorwaren hergestellt habe;
denn die Klédgerin behaupte selbst nicht, daf der Bekliagte
etwa minderwertige Waren hergestellt habe. Der Sachver-
stdndige Giessow fiihre aus, dal bei Verwendung einwand-
freier Zutaten und ordnungsméBiger Verwendung der einge-
kauften Waren bei einem Wareneinsatz von rund 45 000 DM
kein hoherer Umsatz, als von dem Beklagten angegeben, zu
erzielen sei,

Dagegen wenden sich die hauptsédchlichsten Revisione-
angriffe., Das Berufungsgericht hat iiber diese Fragen auf
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Grund des Beweisbeschlusses vom 19. November 1953 [ﬁ: 167
GA/ Beweis durch Einholung eines Sachverstiéndigengutach-
tens erhoben. Die Revision beanstandet zundchst das dabei
eingeschlagene Verfahren,

Der BeweisbeschluB enthielt aufBler dem Beweisthema,
tiber das der Sachversténdige sich #uBlern sollte, Anord-
nungen, welche Unterlagen der Beklagte dem Sachversténdi-
gen iber das Gericht vorlegen soilte. AuBerdem war bestimmt,

der Sachverstindige solle zunédchst ein schriftliches Gutach-

ten erstatten und dieses dann in der miindlichen Verhandlung
erléutern. Am 21. Dezember 1953 hat der Vorsitzende das
Verfahren gur Erstattung des Gutachtens mit dem durch Be-~
weisbeschluB vom 9., Dezember 1953 /Bl 175 ‘GA/ ernannten
Sachversténdigen Giessow durchgesprochen /Bl 176 GA/. Da
der Beklagte die vom Sachversténdigen fiir erforderlich
gehaltenen Unterlagen /Bl 187 GA/ nicht vorlegte, lud der
Berichterstatter, anscheinend nach Beratung -im Senat, die
Parteien und den Sachverstdndigen auf den 23. April 1954
zi einer Besprechung. Dabei /Bl 227 GA/ erklérten die Par-
teien, daB die Beschaffung der vom Sachverstdndigen zu-
ndchsv fiir notwendig gehaltenen Unterlagen sehr zeitrau-
bend und kostspielig sei, und sie waren damit einverstan-
den, daB der Beklagte nur das Wareneingangsbuch fiir die
Jahre 1951 und 1952 und das sog. Inventarbuch vorlege

und die genaue GriBe der Tassen, Kaffeekdnnchen und Eis~
portionierer mitteile. Der Beklagte legte aber nur zwei
Aufstellungen eines Helfers in Steuersachen WeiB vom 27.
und 28. April 1954 /Bl 231 - 233 GA/ vor, auf Grund deren
der Sachverstiéndige ein Gutachten vom 22. Mai 1954 /Bl 239
GA/ erstattete. Am 31. Mai 1954 /Bl 244 GA/ bestimmte

der Vorsitzende "“Verhandlungstermin®" auf 24. Juni 1954
/Bl 244 G4/, zu dem der Sachverstindige geladen werden
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sollte, Durch Anordnung des Vorsitzenden vom 18. Juni ~954
/B1 251 GA/ wurde dem Beklagten aufgegeben, zu dem Termn
vom 24. Juni 1954 die Wareneingangsbiicher fiir die Jahre
1951 und 1952, die dazu gehdrigen Rechnungen sowie ein
Invenvarbuch, falls ein solches gefihrt werde, vorzuie-
gen. Ferner sollte der Beklagte je ein Muster der im Be-
trieb verwendeten Tassen, Kaffeekdnnchen und Eisperticniere
mitbringen. Im Termin vom 24, Juni 1954, in dem nach der
Niederschrift des Gerichts die Verhandlung unter Stellung
der bisherigen Antrdge "von Grund auf wiederholt! wurde,
erstattete der Sachverstidndige sein Gutachten, Im Tathe-
stand des Berufungsurteils ist auf das schriftliche Gut-
achten verwiesen, und es sind die erginzenden Bekundungen
des Sachverstidndigen niedergelegt.

Die Einwendungen, die die Revision gegen dieses Ver-
fahren erhebt, konnen keinen Erfolg haben. Zunéchst ist
hervorzuheben, daB das durch den BeweisbeschluB vom i9.
November 1953 festgesetzte Beweisthema nicht gedindert
wurde. Lediglich die Anordnungen iiber die Beschaffung
der Grundlagen der Begutachtung wurden spater nicht durch-
gefiithrt, und zwar nach einem Termin vor dem Berichterstst-
ter, der offenbar auf Grund eines Senatsbeschlusses anbhe-
raumt wurde, da der Berichterstatter den Parteien mitteil-
te, der Senat glaube, daB sich wegen der Unterlagen Unklar
heiten und Schwierigké&iten ergeben hdétten, und weiter avf
Grund einer Einigung der Parteien. Wenn es auch angebrachi
gewesen wédre, daB die Beauftragung des Berichterstatters
mit dieser "Erdrterung des Sach- und Streitstands" in der
Form eines Beschlusses ergangen widre, so kann dies und
die Anderung des urspriinglich vorgesehenen Verfahrens
nicht mehr geriigt werden; nachdem sich die Parteien in
dicoem Termin auf die Beschaffung anderer Grundlazgen fiir
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die Begutachtung ausdriicklich geeinigt haben.

Die Revision sagt ferner, die Kldgerin habe keine
Mtglichkeit gehabt, Antrége zur Ergidnzung und Erweite-
rung der Beweisaufnaghme zu stellen, da sie mit einer
Fortsetzung der Beweisaufnahme gerechnet habe und das
Gericht den Parteien hdtte mitteilen miissen, daB es eine
Fortsetzung der Beweisaufnahme nicht beabsichtige.

Diese Ausfiihrungen liegen neben der Sache. Auf den
24. Juni 1954 wurde allerdings zu einem "Verhandlungs-
termin® geladen., Aus der Ladung des Sachverstidndigen zu
diesem Termin konnte der Vertreter der Klégerin aber ent-
nehmen, daB die Beweisaufnahme fortgesetzt werden sclle,
und die Revision trégt selbst vor, daB die Klégerin dies
angenomnen habe. Eine Beweisaufnahme ist in dexr Form
der Vernehmung des Sachverstdndigen auch tatséchlich
vorgenommen worden, so daB nicht ersichtlich ist, weshalb
die Revision riigt, das Berufungsgericht hditte den Par-
teien mitteilen sollen, da8 eine Portsetzung der Beweis-
aufnahme nicht beabsichtigt sei., Im BeweisbeschluB vom
19.. November 1953 war vorgesehen, daB der Sachversténdige
ein schriftliches Gutachten erstatte und dieses in der
miindlichen Verhandlung erlédutere, Nach der Sitzungsnieder-
schrift hat der Sachverstidndige in der miindlichen Ver-
handlung "sein Gutachten erstattet". Im Tatbestand des
Berufungsurteils ist auf das schriftliche Gutachten
Bezug genommen, und es sind dort die Ergebnisse der
erginzenden Vernehmung niedergelegt.. In diesem Verfahren
kann ein VerstoB gegen §§ 160 und 161 ZPO nicht gesehen
werden., Im iibrigen wurde am 24. Juni 1954 unter Stellung
der Antrége die Verhandlung "von Grund auf wiederholt".
Wie die Revision zu der Auffassung kommt, das Berufungs-

T S —
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gericht sei der Meinung gewesen, ohne den Richterwechsel
widre eine neue Verhandlung nicht erforderlich gewesen,
ist nicht ersichtlich. Dies wire aber auch belanglos,
entscheidend ist allein, daB, was guch richtig war, am
24. Juni 1954 eine vollstdndige miindliche Verhandluung
stattgefunden hat. ,

Die Revision behauptet weiter, es sei iiber das Beweis-
ergebnis nicht verhandeltv worden. Die Parteien hdtten nichi
einmal ausdriicklich erklédrt, daB auf die Akten Bezug genon-
men werde. Die Niederschrift iiber die Verhandlung sagt aber,
es sei von Grund auf verhandelt worden. Die Parteien, be-
sonders die Xldgerin, hatten in vorbereitenden Schrift-
sdtzen, die vor dem 24. Juni 1954 bei Gericht eingingen,
ausfithrlich zu dem schriftlichen Gutachten des Sachverstin-
digen Stellung genommen. Im Tatbestand des Berﬁfungsurteih
ist "auf den vorgetragenen Inhalt der gewechselten Schrift-
sdtze" Bezug genommen worden, Es ist also nicht ersicht-
lich, inwiefern die Klégerin keine Moglichkeit gehabt
haben sclle, Antrédge zur Ergidnzung und Erweiterung der
Beweisaufnahme zu stellen, und in welcher Hinsicht § 370
ZP0 verletzt sein soll,

Nicht richtig ist, daB das Berufungsgericht die von
der Klégerin vorgelegten Privatgutachten des Dr. Nehring
nicht gewiirdigt habe. Es hat sie vielmehr, ebenso wie der
Sachverstindige, als nicht entscheidend abgelehnt.

Die Revision riigt aber weiter, in § 3 des Pachtver-
trags sei genau festgelegt, wie der Nettojahresumsatz, eaus
dem der Umsatzpachtzins gezahlt werden solle, zu errechnen
sei. Im Urteil sei keine Feststellung dariiber getroffen
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worden, daB und warum dieser Umsatz aus den fiir eine
Steuerbilanz ausreichenden Unterlagen, die ganz anderen
Zwecken dienten, errechnet werden solle. Es sei auch

nicht richtig, daB die Wareneinsatzzahl von rund 45 000 DM
unstreitig sei, denn sonst wdre die Vorlage des Warenein-
gangsbuchs an den Sachverstédndigen nicht verlangt worden.
Das Berufungsgericht habe auch verkannt, daB die Kldgerin
richt nur behauptet habe, ein geschickterer Geschiftsmann
herauswirtschaften,; als der Beklagte auf Grund der ven den
Finanzdmtern zugrunde gelegten Durchschnittssédtze angegeben
habe, sondern der Beklagte habe mehr als zugegeben heraus-
gewirtschaftet.

Diesen Angriffen kann ein Erfolg nicht versagt wer-
den. Nach dem BeweisbeschluB vom 19. November 1953 sollte
Beweis dariiber eingezogen werden, daB8 der Umsatz minde-
stens 135.000 IM betragen habe, und der Sachverstédndige
sollte sein Gutachten auf Grund der Geschaftisbiicher und
der von ihm weiter fiir notwendig gehaltenen Unterlagen
erstatten. Der Sachversténdige hat zundchst in seinem
Schreiben vom 18, Januar 1954 umfangreiche Unterlagen
filr notig gehalten, Die Parteien haben sich dann am 23,
April 1954 darliber geeinigt, daB8 dem Sachverstiéndigen
das Wareneingangsbuch und das Inventarbuch vorgelegt
werden sollten und daB die genave GriBe der Tassen, Kaffee-
kdnnchen und des Eisportionierers mitgeteilt werden solle.
Daraus ergibt sich zunichst, daB die Peststellung des Be-
rufungsgerichts nicht-richtig ist, die Xl#gerin habe ledig-
lich behauptet, mit dem vom Beklagten angegebenen Waren-
einsatz hidtte ein htherer Umsatz erzielt werden konnen,
sondern daB sie behauptet hat, auf jeden FPall sei ein
hoherer Umsatz erzielt worden, sei es, daB der Waren—
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.einsatz hoher gewesen sel, als der Beklagte angegeben

habe, sei es, daB aus dem angegebenen Wareneinsatz mehr
Fertigwsren herausgewirtschafiet worden seien, die zum
Verkauf gebracht worden seien, Denn die Vorlage der Waren-
eingangsbiicher war nur nétig, wenn nachgepriift werden
muBte; ob der angegebene Wareneinsatz stimme und aus der
GréBe der Tassen und der sonstigen Gefife sollte erre~h-
net werden, welche Mengen von Kaffee und Eis aus einem
gegebenen Wareneinsatz herausgewirtschaftet worden scien.

Diese Unterlagen sind dem Sachverstdndigen aber nicht
gegeben worden. Er sagt selbst, es seien ihm einwandfreie
Unterlagen nicht vorgelegt worden, aus denen er nach ge-
nauester Berechnung die Umsatzhthe hétte festlegen konnen.
Er gibt also selbst zu, daB sein Gutachten auf ungentigen-
den Unterlagen aufgebaut ist. Wenn der Sachverstidndige
reint, daB es bei der Festsetzung einer Umsatzpacht iibii-zh
sei, daB der vom Finanzamt anerkannte Umsatz auch fiir die
Unmsatvzpacht zugrunde geiegt werde, so beriicksichtigt er
nicht, was ja auch nicht die Aufgabe des Sachversténdi-
gen, sondern Sache des Gerichts ist, daB im voriiegenden
Fall vertraglich vereinbart war, wie die Umsatzpacht zu
berechneén war. Auch nach Erstattung des schrifvlichen
Gutachtens des Sachverstdndigen hat der Vorsitzende des
Berufungsgerichts dem Beklagten aufgegeben, die Waren-
eingangsbilicher und, wenn miglich, -das Inventarbuch im
Termin vorzulegen und Muster der im Betrieb verwendeten
Tassen, Kaffeekidnnchen und Eisportionierer mitzubringen.
DaB dies geschehen sei und diese Angaben bei der Ergidnzung
des Gutachtens des Sachversténdigen und bei dessen Beur-
teilung verwertet worden widren, ist aus dem Berufungsurtei:
nicht zu erkennen. Das Gutachten beruht somit auf unzurei-
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chenden Grundlagen, Das Berufungsgericht konnte daher noch
nicht feststellen, daB die KlHgerin, die das Berufungsgzs-—
richt entgegen der Ansicht der Revision mit Recht fiir be-
weispflichtig hidlt, der ihr obliegenden Beweispflicht nichs
nachgekommen sei, Es ist vielmehr zur Bescheidung des
Hilfsantrags eine nochmalige Priifung auf Grund eines auf
ausreichenden Grundlagen aufgebauten Sachverstdndigengut-
aehteqs notig.

IIT,

Es erhebt sich nun die Frage, ob es zulédssig und ge-
boten ist, die Revision hinsichtlich des Hauptantrags, d.h.
des Feststellungsantrags zuriickzuweisen, Die Revision ist
reoen, ffica yange Rerufunessurteil ohne Einschrinkung einge-
legt worden, wenn auch die Griinde, aus denen dss Berufungs-
gericht den Hauptantrag fiir unzulissig erklédrt hat, von
der Revision nicht angegriffen wurdean. Die Entscheidung
iiber diesen Antrag ist spruchreif., Der Antrag konnte aber,
wenn das ganze Berufungsurteil aufgehoben und die Sache
im ganzen zuriickverwiesen wiirde, in der anderweiten Ver-
handlung in der Berufungsinstanz erneut aufgenommen und
zur Entscheidung gestellt werden,

Ob eine endgiiltise Entscheidung iiber den Hauptantrag
zulédssig ist, hdngt aber davon ab, ob bei Vorliegen eines
Haupt-~ und Hilfsantrags, die in. der Form gestellt sind,
da3 iiber den Hilfsantrag nur entschieden werden soll, wenn
dem Hauptantrag nicht stattgegeben werden kann, ein Teil-
urteil im Sinne des § 301 ZPO erlassen werden kenn., Diese
Prage isl im Schrifttum nicht unbestritten, Stein~-Jonag-
Schénke (ZPO § 260.II B 2 und § 301 II, 2) lehnen die.
Zuldssigkeit eines Teilurteils ab, Die Entscheidungen des



Reichsgerichts (RGZ 77, 124 und JW 1899, 433), auf die
sie sich beziehen, kénnen aber zu dieser Frage nicht
herangezogen werden. In der letzten Entscheidung hat

das Reichsgericht das Teilurteil fiir unzulﬁssig'erklﬁrt,
weil das Oberlandesgericht zuerst iiber den Eventualantrag
entschieden hat, und das Reichsgericht weist mit Recht
darauf hin, daB dem Hauptantrag der Vorrang vor dem Hilfs-
antrag zusteht und daB durch das Teilurteil iiber den H:iifs.
antrag Schwierigkeiten entstehen ktnnen, wenn spédter der
prinzipale Klagantrag fiir gerechtfertigt befunden wiirde,
Die andere Entscheidung (RGZ 77, 120) befaBt sich mit der
Frage, ob der Hilfsantrag ohne weiteres in die Berufungs-
instanz kommt, wenn dem Hauptanspruch stattgegeben und
hiegegen vom Beklagten Berufung eingelegt wurde,

Dagegen hiélt das Oberlandesgericnt Hamburg (OLG 33
S 63), auf das sich Stein aa0 auch stiitzt, ein Teilurteil
ilberhaupt nicht filr zuldssig, da die Entscheidung iiber
den Hauptanspruch stets auf das Bestehen oder Nichibe-
stehen des Hilfsanspruchs von Wirkung sei und in verschie-
denen Rechtisziigen sowohl dem Haupt- als dem Hilfsantrag
entsprochen werden konnte, Dieser Gedanke 1l&aB8t auch Sko-
nietzki-Gelpcke (ZPO Anm 5 zu § 301) die Zulidssigkeit
eines Teilurteils ablehnen, wihrend Marwitz und Lorenz
(Das Urteil in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten 2. Au?l
S 49), Koll (ZZP 31, 390 - Besprechung der 1. Aufl von
Marwitz) und Rosenberg (Lehrbuch des deutschen Zivilprczef-§
rechts, 6. Aufl § 93 IV 2 b S 435), der das erwidhnte Uriei
des Oberlandesgerichts Hamburg ausdriicklich ablehnt,
wenigetens ein auf Abweisung des Hauptantrags lautendes
Teilurteii filr zuléssig halten, Dieselbe. Auffassung ver-
treten das Reichsgericht (RGZ 102, 174 /7176/) und Bevm-~
bach (ZPO § 301 Anm 2 B). Die Frage braucht hier nicht in
velien Umfang entschieden zu werden. Eine den Hauptantrag
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abweisende Teilentscheidung ist in der Tat jedenfalls
dann unbedenklich, wenn diese Entscheidung nicht mehr
in Prage gestellt werden kann, also wenn z.B. in der
Revisionsinstanz der Hauptantrag abgewiesen wird. Es

ist daher zul&dssig und, um das Verfahren dem AbschluB
ndher zu bringen, geboten, die Revision hinsichtlich

des Hauptantrags sgurilickguweisen, das Urteil hinsichtlich
des Hilfsantrags aufguheben und die Sache insoweit an.
das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

Diesem war auch die Entscheidung iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens in vollem Umfang zu iibertragen.

Dr. Tasche - Dr., QOechfler Dr. Spieler
Dr. Dorschel Rothe
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