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Verkiindet or h
am 11, November 1955 “J
Romacker, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Geschafts-
stelle

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Gastwirts Heinrich “qu® in HEJD; Hi@Bvez @,

Kligers, Berufungsbeklagten und
Revisionsklégers,

— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die He# in DGEIEP, vertreten durch ihre
Vorstandsmitglieder Oberregierungsrat a.D. Dr. Kona

in P strale , Abgeordneten Gustav T
Pi Nr und Abgeordneten Walter Bré@lll® in D
trade @P.

Beklagte, Berufungsklégerin und
Revisionsbeklagte,

-

— ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt D vVon
G .

hat der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 21, Oktober 1955 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. v.
Normenn, Schuster, Dr. OechB8ler und Dr. Piepenbrock

fiir Recht erkannts:

Auf die Revision wird das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Hamm vom
11, Februar 1954 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen, dem auch die Entscheidung
iiber die Kosten der Revisionsinstanz iiber-
tragen wird,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die beklagte Stiftung hatte seit dem Jahre 1904 die
ihr gehdrige Gastwirtschaft beim He( D zuf der
GNP 2 den Hofspeisewirt Heinrich SE® den Alteren,
den Vater des Klégers, verpachtet, Der letzte einschlédgige
Pachtvertrag wurde am 27, Mirz / 9. Mai 1934 fiir die Zeit
vom 1. April 1934 bis zum 31. Mdrz 1946 abgeschlossen,
Mitverpachtet wurde das Inventar der Gastwirtschaft, soweit
es Eigentum der Beklagten war; der Rest des Inventars
war unstreitig Eigentum des damaligen Pédchters. Es war eine
Mindestpacht von 8 000 RM jdhrlich vereinbart, die sich
bei einem 80 000 RM ibersteigenden Jahresumsatz des Péch-
ters um 7 % des iiber 80 000 EM hinausgehenden Betrages er-
hohen sollte. Der Pachter hatte die Beaufsichtigung des
HeGEEES, icr S@ltrcppe und der BEPhiitte
zu iibernehmen. SchlieBlich ist der § 14 des Pachtvertrages
hervorzuheben, in welchem bestimmt war:

"Wird der Pdchter im Laufe der Pachtzeit nachweislich
durch Krankheit zur Fortfilhrung der Wirtschaft un-
fihig, oder stirbt er wdhrend dieser Zeit; so ist
sowohl er, bzw. sein gesetzlicher Vertreter. im To-
desfalle seine Erben, berechtigt, das Pachtverhdlt-
nis durch Kiindigung aufzulgsen.

Die Kiindigung ist nur fiir den SchluB des Pachtjahres
suldssig; sie hat spédtestens 6 Monate vorher zu er-
folgen. Treten die in Absatz 1 erwdhnten zur Kiindi-
gung berechtigten Ereignisse erst innerhald der
letzten 6 Monate vor Ablauf des Pachtjahres ein,

g0 ist die Kiindigung erst zum SchluB des n#échsten
Pacht jahres unter Einhaltung der gleichen Kiindi-
gungsfrist zulédssig.”

Nachdem Heinrich SEEE der Kltere Endé:lfrz 1944 ysr—
gtorben war, trat der Klédger, Heinrich Sy der Jiingere
aus HEJJJ®, als dessen Frbe in das Pachtverhdltnis ein.
Da der Klédger sich damals im Felde befand, lieB er die
gepachtete Wirtschaft durch den ehemaligen Polizeibeamten
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Wilhelm Ho@p fortfithren, den er am 5. April 1944
schriftlich bevollmé&chtigte, ihn "im Rahmen des norma-
len Geschdftsbetriebes" zu vertreten. {Abschrift der
Vollmacht: GA 96;. Der Klidger war damals Mitglied des
"Tolksgerichtshofs" und Obergruppenfiihrer im National-
sozialistischen Kraftfahrerkorps (NSKK; .,

Nach Besetzung des Landes Lippe durch die Alliier-
ten und nach AbschluB des Waffenstillstandes kehrte der
Kldger zundchst weder zurilick noch meldete er sich beil
der Beklagten; es blieb einstweilen unbekannt, wo er sich
aufhielt und ob er iiberhaupt noch lebte., Nach seiner An-
gabe ist er im April 1945 in amerikanische_Kriégsgefangen—
schaft geraten und aus ihr etwa nach einem halben Jahr
gefliichtet. In der folgenden Zeit hielt er sich bis in das
Jahr 1949 hinein verborgen,

Nacn dem Zusammenbruch der nationalsoziglistischen
Herrschaft wurde die eingangs erwdhnte Gaststitte in er-
heblichem Umfange ausgepliindert, ohne daf Ha@p dies zu
hindern vermochte. Am 9, Mai 1945 schrieb die beklagte
Stiftung die Gaststdtte zur anderweiten Verpachtung aus.
Am 15. Juni 1945 bestellte die Militdrregierung Ha@p zum
Treuhdnder (custodian) fiir das -~ offenbar auf Grund von
Art T (1) des Militdrregierungsgesetzes Nr 52 - gesperrte
Vermtogen des Klédgers. Am 31. Juli 1945 erbat die beklagte
Stiftung bei der Milit&drregierung deren Genehmigung, die
Gaststdtte anderweit zu verpachten, mit folgendem Schreiben:

"Bekanntlich war der NSKK-Obergruppenfiihrer -S¢ip
bis Ende Mérz ds.Jrs. Pdchter der Gastwirtschaft
auf der GNP Scit diesem Zeitpunkt fehlt
es dort an der gehdrigen Aufsicht, sodaB wieder-

holt Pliinderungen groBeren AusmaBes stattfinden
konnten, Um dies fiir die Zukunft zu verhindern
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und die Wirtschaftsgebdude vor weiterem Verfall
zu schiitzen, beabsichtigt das Kuratorium, die
UGaststdtte baldmbglichst neu zu verpachten. Es
wird gebeten, hierzu baldmtglichst die Zustim-
mung zu erteilen."

Die Militédrregierung erteilte die erbetene Genehmigung

mit Schreiben vom 8. August 1945 und ordnete an, daBf durch
den custodian Ha@® das dem Kliger gehtrende Inventar

der Gaststédite, soweit noch vorhanden, auigezeichnet und

an den neuen Pdchter der Gaststédtte vermietet werden sollte.

Durch schriftlichen Vertrag vom 24.28. September 1945
verpachtete die beklagte Stiftung die Gaststdtte fiir die
Zeit vom 1, Oktober 1945 bis zum 31. Midrz 1949 an einen
gewissen Otto M@ avs HEJP; dieses Pachtverhdltnis
wurde durch eine schriftliche Vereinbarung vom 28. November
1946 bis zum 31. Mdrz 1954 verlingert. M@ iibernahm Anfang
1946 von dem custodian Ha@p mietweise das dem Klédger ge-
horige Inventar der Gaststdtte.

Am 4. Mai 1949 meldete sich der Kldger bei der poli-
zeilichen Meldebehdrde in HEJJlP wieder an. In dem Ver-
fahren zur politischen S&duberung wurde der Klédger im Jahre
1950 als Mitldufer (Gruppe IV der Kontrollratsdirektive
Nr 38) eingestuft; sein Vermbgen wurde entsperrt.

Anfang Juni 1950 trat der Kldger wegen des ihm gehori-
gen Inventars der Gaststdtte an die Beklagte heran. In einer
schriftlich niedergelegten Verhandlung vom 6. Juni 1950,
an welcher der Klédger, die Beklagte und M@ teilnahmen,
wurde dieses Inventar zu einem Teile M@, zZu einem ande-
ren Teile der Beklagten k#uflich iiberlassen. Die Verhand-
lung vom 6., Juni 1950 ist mit nachstehendem Satze einge-
leitet:



"Unbeschadet der ev. weiteren Giiltigkeit des Ver-
trages vom 27, Mdrz 1934 zwischen der Lippischen
Landesregierung (namens der Beklagten) und Herrn

S dem Alteren setzt sich das Kuratorium der

H mit den Herren Otto M@

und Heinrich S¢p dem Jiingeren (dem Kldger) hin-

gichtlich des Inventars in der Gastwirtschaft

Gq, soweit es Herrn Heinrich S sen. ge-

horte, heute am 6. Juli 1950 wie folgt auseinander,"
An diese Einleitung schlof sich eine Aufzihlung der In-
ventarstiicke nebst Angabe des Kaufpreises und des Kdufers.
Am Ende der Verhandlung heiBt es:

"Herr SQIP jun. erkldrt, daB er nach Erfiillung

vorstehender Verpflichtunﬁen durch das Kurato-

rium (der Beklazten) und Herrn M@ auf weitere
Anspriiche hinsichtlich des Inventars verzichtet."

Mitte November 1951 verlangte der Kldger von der Be-
klagten unter Hinweis darauf, daB sein durch den Vertrag
vom 27. Mdrz / 9. Mai 1934 begriindetes Pachtverhdltnis
noch fortbestehe, die Wiedereinsetzung als Péchter. Die Be-
klagte lehnte dieses Verlangen des Klégers ab und kiindigte
im Mdrz 1952 dem Klédger vorsorglich den oben erwdhnten
Pachtvertrag auf Grund des Geschdftsraummietengesetzes zum
1. Juli 1952, Nun verlangte der Kldger von der Beklagten
Schadensersatz dafilr, daB sie ihm die pachtweise Nutzung
der Gaststdtte von Ende 1945 bis zum 1. Juli 1952 zu Un-
recht vorenthalten und entzogen habe. Mit der vorliegen-
den im September 1952 erhobenen Klage machte der Klédger ei-
nen Teilbetrag des ihm nach seiner Meinung erwachsenen
Schadens (entgangenen Gewinn) in Héhe von 6 100 IM geltend
und beantragte,

die Kldgerin zur Zahlung von 6 100 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 1., Juli 1952 zu verurteilen,




[PONEEN

Zur Begriindung der Hohe der Klageforderung fiihrte er aus,
es sei in der Gaststdtte in der Zeit vom 1. Januar 1936
bis zum 31. M8rz 1945 im Jahresdurchschnitt ein Gewinn
von etwa 36 000 RM erzielt worden; daraus lasse sich mit
Sicherheit folgern, daB ihm in der Zeit von Ende 1945

bis Ende Juni 1952 ein Reingewinn von mindestens 6 100 DM
entgangen sei.

Die Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen, indem
sie den Klageantrag sowohl dem Grunde als auch der Hohe
nach bestritt. Sie berief sich zun&dchst auf die politische
Belastung des Kldgers, welche - wenigstens nach der im
Jahre 1945 herrschenden Auffassung - so erheblich gewe-
sen sei; daB der Kl&ger damals in die Gruppe III der po-
litischen Belasteten einzustufen gewesen wdre; ihr sei
daher die Fortsetzung des Pachtverhdltnisses mit dem Klia-
ger nicht zusumuten gewesen. Deshalb habe die Militérre-
gierung ja auch durch Bescheid vom 8. August 1945 die an-
derweite Verpachtung der Gaststédtte antragsgemnd’d geneh-
migt ("Your request for authority to-lease the- restaurant
at the CQP Iformerly let to Heinrich S, is
hereby approved"), obwohl Ha@i schon vorher als Custo-
dian fiir das gesperrte Vermdgen des Klégers eingesetzt ge-
wesen sei; das sei um so mehr ins Gewicht gefallen, als
der damalige Aufenthalt des Kldgers unbekannt gewesen sei
und der Klédger, wie er zugestanden habe, bis zum Friihjahr
1949 nichts von sich habe héren lassen, vielmehy sich aus
Furcht vor eiaer Auslieferung an die Sowjets verhorgen
gehalten habe; man habe unter den Verhdltnissen des Jahres
1945 nicht abwarten konnen, bis der Kliger nach unbestimm-
ter Zeit sich wieder gemeldet haben wiirde. Ferner seil .
Ha@P nach dem Zusammenbruch auBerstande gewesen, weitere



Inventarpliinderungen zu verhiiten und die Gaststdtte wie-
der in Betrieb 2zu bringen. Vielmehr habe Ha@p eine
"resignierte" Haltung eingenommen, was ihrem (der Beklag-
ten) Interesse abtrdglich gewesen sei. Es sei folgeweise
unerheblich, ob Ha@llP gegentiber Mitgliedern des Kuratoriums
der Klédgerin miindlich Bedenken oder Vorstellungen gegen
die beabsichtigte Neuverpachtung der Gaststdtte geduBert
habe. Er hdtte gegen den ihm bekannten Bescheid vom 8. Au-
gust 1945 die Milit&rregierung "mobilisieren" miissen; das
habe er aber gerade unterlassen, weil er sich von einer
golchen MaBnahme offensichtlich nichts versprochen habe.
Ubrigens sei Ha@p auch in seiner Eigenschaft als .Custo-
dian legitimiert gewesen, der Aufhebung des Pachtverhslt-
nisses mit dem Kliger zuzustimmen, und habe diese Zustim-
mung auch zum Ausdruck gebracht (gemeint ist wohnl: durch
AbschluB des Mietvertrags mit M@ iiber das dem Kldger ge-
horende Inventar). Der Klsganspruch sei auch verwirkt,
denn der Kldger habe ihn erstmals der Beklagten durch
Schreiben vom 14. November 1951 angekiindigt und die vor-
liegende Klage gar erst im September 1952 erhoben. AuBer—
stenfalls sei der Klageanspruch verjdhrt (was die Beklagte
allerdings nicht begriindet hat).

Der Kldger ist diesen Ausfiihrungen entgegengetreten.
Er sei nicht so erheblich politisch belastet gewesen, daB
die Beklagte zu einer anderweiten Verpachtung AnlaB gehabt
habe. Der Bescheid der Militdrregierung vom 8. August 1945
wolle nichts besagen; die Militdrregierung habe darin eine
Neuverpachtung der Gaststdtte lediglich gebilligt, aber
nicht angeordnet. Ebenso sei es unerheblich, daB er sich
erst im Frithjahr 1949 gemeldet habe. Er sei trotz seiner
Flucht aus der amerikanischen Kriegsgefangenschaft im Jahre
1945 mangels ordnungsmidBiger Entlassung weiterhin Xriegs-




gefangener geblieben; daher konne die Beklagte ihm seine
langjédhrige Abwesenheit und sein langjdhriges Stillschwei-
gen nicht zurechnen. Von einer "resignierten" Haltung
Ha@l® im Jahre 1945 ktnne keine Rede sein; Harder habe
vielmehr sein Mtglichstes getan, um die Gaststédtte wie-
der zu betreiben. Es habe zudem rechtlich ausgereicht,

daB Ha@p Mitgliedern des Kuratoriums der Beklagten ge-
geniiber Bedenken und Vorgtellungen gegen die Neuverpach-
tung der Gaststdtte erhoben habe. Die Aufhebung des Pacht-
verhdltnisses mit der Beklagten zu vereinbaren, sei Har-
der nicht - auch nicht als Custodian - befugt gewesen. Von
einer Verwirkung des Klageanspruchs konne nicht die Rede
sein. Seine Schadensersatzanspriiche habe er nicht erst

in dem Brief vom 14. November 1951 angekiindigt; vielmehr
ergebe schon die Einleitung der Verhandlung vom 6. Juni
1950, daBl er sich seine Anspriiche aus dem Pachtvertrag vom
27. Mdrz / 9. Mai 1934 habe vorbehalten wollen.

Nach Verneamung mehrerer Zeugen erklérte das Landgericht
den Klagesnspruch dem Grunde nach fiir gerechtfertigt.

Gegen dieses Urteil legte die Beklagte Berufung ein.
Sie beantragte, das Urteil des Landgerichts abzuidndern und
die Klage abzuweisen. Der Xlidger beantragte, die Berufung
zuriickzuweisen. Unter Wiederholung ihres bisherigen Vor-
bringens trugen die Parteien noch das Folgende vor.

Die Beklagte machte im wesentlichen geltend: Zu Unrecht
sei das landgerichl davon ausgegangen, das durch den Ver-
trag vom 27. Mdrz / 9. Mai 193%4 begriindete Pachtverhdlt-
nis habe-auf keine andere Weise beendet werden kiénnen gls
durch Kiindigung (bzw. Aufhebungsklage) oder durch Vereinba-



rung, welche beiden Beendigungsgriinde es fiir den vorlie-
genden Fall verneint habe, In Wirklichkeit kdnnten Dauver-
schuldverhdltnisse, insbesondere ein langfristiger Pacht-
vertrag, auch auf andere Art enden. Zunidchst sei an einer
Beendigung des Pachtverhdltnisses durch die "normative
Kraft des Faktischen" zu denken, sodann an die Beendigung
durch Hoheitsakt der Militdrregierung. Hier liege es so,
daB nach dem Zusagmenbruch der nationalsozialistischen
Herrschaft im Jahre 1945 die Milit&rregierung darauf ge-
drungen hédtte, alle einfluBreichen Nationalsozialisten

auch aus dem deutschen Wirtschaftsleben auszuschalten. Eine
sol.che Ausschaltung des Klégers aus dem Pachtverhdltnis
habe im Jahre 1945 dem Willen der Militdrregierung entspro-
chen; diesem Willen habe sich die Beklagte bzw. die Lippi-
sche Landesregierung um so weniger mit Erfolg widersetzen
ktnnen, als die GG "offentlicher Besitz", die
dortige Gaststdtte "Verkehrslokal der ParteigriBen" und

die Stellung des Xldgers allgemein, insbesondere der Mili-
tdrregierung, bekannt gewesen seien. So erkldre sich der
Bescheid der Milit&rregierung vom 8. August 1945; er sei
nicht eine Ermichtigung zur anderweiten Verpachtung, son-—
dern ein entsprechender Befehl gewesen. Ferner kbnne ein
Pachtverhdlitnis auBlerhalb der Bestimmungen des Mieter-
schutzgesetzes unmittelbar auf Grund von §§ 275, 323, 325
BGB erloschen, wenn die einem Vertragsteil obliegende Lei-
stung ihm nachtrdglich unmdglich werde, wobei einerseits
der nachtrédglichen UnmOglichkeit das nachtrédgliche Unver-
mogen gleichstehe und andererseits eine nur voriibergehen-
de Unmdglichkeit die Bedeutung und die Wirkungen einer
dauernden Unmoglichkeit dann haben kénne, wenn dem Vertrags-
gegner ein Festhalten an dem Vertrage nach Treu und Glauben
und unter billiger Abwigung der Interessen beider Vertrags-
teile nicht zugemutet werden konne. So liege aber der vor-
liegende Fall, vor allem, wenn man die politische Belastung;
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das jahrelange Stillschweigen und die jahrelange Abwesen-
heit des Kldgers erwdge; dafiir, daB der Kldger begriinde-
ten Anlafl gehabt habe, bis in das Jahr 1949 sich nicht

zu melden und sich verborgen zu halten, habe der Klédger
nichts Schliissiges vorgebracht. Unter diesen Umstéinden

habe sich die Becklagte nicht damit abzufinden brauchen,

daB Ha@® auf unbestimmte Zeit anstelle des Kldgers die
Gaststdtte bewirtachaftete, zumal er an dem fiir die Pacht-
nohe maBgebenden Umsatz nicht interessiert gewesen sei. Das
Landgericht habe auch zu Unrecht die Frage verneint, daB

daB Pachtverhdltnis mit dem Kléger dadurch beendet wor-

den sei, daB Ho@® als Custodian des Kligers im Jahre

1945 das dem Kldger gehdrende Gaststdtteninventar an Merk
vermietet habe; daB Ha@® hierzu befugt gewesen sei, zeige
der Bescheid der Militdrregierung vom 8. August 1945,

Der Kldger wandte sich gegen diese Ausfithrungen der
Beklagten, indem er seinerseits im wesentlichen das Fol-
gende darlegte: Das Pachtverhdltnis zwischen den Parteien
sei nicht durch einen Hoheitsakt der Militdrregierung auf-
gelést worden; die Militdrregierung habe (durch ihren Be-
scheid vom 8. August 1945) nur ihr "Desinteressement" an
der anderweiten Verpachtung der Gaststdtte erkldrt. Der
Milit&rregierung sei es im Jahre 1945 vorzugsweise darauf
angekommen, Nationalsozialisten aus der 6ffentlichen Ver-
waltung auszuschalten, aus der Wirtschaft dagegen nur bei
sogenannten Schliisselstellungen, zu welchen die Gaststdtte
des Kldgers nicht zu zdhlen sei, Zu beriicksichtigen sei
auch, dafl der genannte Bescheid auf einer unrichtigen
Voraussetzung beruhe (gemeint ist anscheinend, daB es in
der Eingabe der Be«lagten gn die Militdrregierung vom
31. Juli 1945 hiefB, das Pachtverhdltnis mit dem Kliger sei



)

sollte). Die Meinung der Beklagten, Dauerschuldverhilt—
nisse kdnnten, unabhéngig von der Mietschutzgesetzgebung,
unter gewissen Umstédnden durch Eintritt nachtriéiglicher
Unmbglichkeit oder nachtrdglichen Unvermodgens hinsicht-
lich der von einem Vertragstell zu erbringenden Leistung
ohne weiteres erloschen, bezweifelte der Kléger aus Rechts~
grinden. Das Landgericht habe ferner mit Recht verneint, daB
Hoa@® im Jahre 1945 der vertraglichen Aufhebung des Pacht~
verhdltnisses durch schlilssige Handlung (Vermietung des

dem Kléger gehdrenden Gaststdtteninventars an M@ zu Be-
ginn des Jahres 1946) zugestimmt habe; auch sei Ha@p we-
der als Bevollmdchtigter des Kligers (Vollmacht vom 15.
April 1944) noch als Custodian befugt gewesen. DaB Ha@P,
nachden er sich gegeniiber einigen Mitgliedern des Kurato-
riums gegen die Verpachtung der Gaststdtte an M@ ge-
gduBert, aber gegeniiber dem Bescheid der Militérregierung
vom 8. August 1945 nichts unternommen habe, erkldre sich
dadurch, daB er durch den neuen Pachtvertrag vom 14./28.
September vor vollendete Tatsachen gestellt worden sei. Zur
Frage der Verwirkung des Klageanspruchs verwies der Klidger
auf seine vorinstanzlichen Ausfiihrungen.

Das Berufungsgericht d@nderie das Urteil des ILandge-
richts ab und wies die Klage ab.

Gegen dieses Urteil hat der Kldger Revision eingelegt.
Er hat beantragt:

1. unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
die Berufung der Beklagten gegen das land-
gerichtliche Urteil zuriickzuweigen (d.h. das
landgerichtliche Urteil wieder herzustellen),
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2. hilfsweise: unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils und des ihm zugrundeliegenden Verfah-
rens den Rechtsstreit an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen.

Ausdriicklich hat die Revision die Verletzung der §§ 133,
242 und der §§ 139, 282 ZPO geriigt. Die Beklagte hat be-
antragt, :

die Revision szuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsurteil ist damit begriindet, daB das
Pachtverhdltnis zwischen den Parteien spédtestens Ende
September 1945 dadurch kraft Gesetzes erloschen sei, daB
dem Klédger die Erfiillung der ihm als Pichter obliegenden
Verpflichtungen damals unmdglich gewesen sei und daf
folgeweise die Beklaggte von dem erwdhnten Zeitpunkt an
dem Klédger den Gebrauch und die Nutzung des verpachteten
Gegenstandes nicht mehr vertragswidrig vorenthalten habe
(8§ 16 des Berufungsurteils). Es ist dabei davon ausgegan
gen, daB die besonderen Bestimmungen iiber den Mieter-
oder Pachterschutz dem nicht entgegenstiinden, daB ein
Miet- oder Pachtverhdltnis dadurch beendet werden konne,
daB die einem Vertragsteile obliegenden Leistungen unmig

——e - b s o -

der Leistung eine 32zeitweilige Unmdglichkeit bei Dauer-
schuldverhéiltnissen jedenfalls dann gleichzustellen sei,
wenn dem einen Vertragsteil nach billigem Ermessen unter
Befﬁcksichtigung der Belange beider Vertragsteile nicht
zugemutet- werden kdnne, das Schuldverhdltnis fortzusetzen

(8 6/7 des Berufungsurteils),
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Zu diesem gegen den Klidger sprechenden Ergebnis ist
das Berufungsgericht auf Grund mehrerer Erwidgungen ge-
langt.

An erster Stelle hat es darauf hingewiesen, daB der
Kldger nach dem Zusamumenbruch im Friihjahr 1945 auBerstan-
de gewesen und bis zum Jghre 1949 auBerstande geblieben
gei, die ihm verpachtete Gaststdtte zu gebrauchen und (zux
Fruchtziehung) zu benutzen. Insoweit ldge nicht der Fall
des § 552 (§ 581 Abs 2) BGB vor, daB der Kldger nur daran
gehindert gewesen sei, seine vertraglichen Rechte (als
Pichter) auszuiiben. Der Klédger hitte vielmehr auch seine
Pflichten als Péchter nicht erfiilien konnen und nicht er-
fiillt. Da der Pachtzins, abgesehen von der auf alle Fille
zu entrichtenden jahrlichen Mindestpacht, nach dem Jahres-
umsatz zu becessen gewesen sei (§ 2 Abs 2 des Pachtvertra-
ges), sel der Kl#ger zum Betrieb der Gaststdtte nicht nur
im eigenen Interesse berechtigt, sondern auch im Interesse
der Beklagten verpflichtet gewesen. Es komme hinzu, daB
der Kldger sich in den §§ 10 und 13 des Pachtvertrages
vom 27. Mdrz / 9, Mai 1934 verpflichtet habe, das "HeQuiiiliw-
G, Jic "B@EEPtrevpe” und die "BEEPhiitte" zu be-
sufsichtigen und sorgfédltig "auf den Schutz des TForstes
und des Wildstandes zu achten". Diese Verpflichtungen des
Kldagers seien mit dem Zusammenbruch im Frihjahr 1945 nicht
entfallen, da "die Schlacht im Teutoburger Walde unabhiéngig
von faschistischen Gedankengiingen ihren Erinnerungswert
fiir die deutsche Geschichte behalten habe"., Wesentlich sei
jedoch, daB es dem Klédger diesen seinen Verpflichtungen
im Jahre 1945 nachzukommen dadurch unméglich geworden sei,
daB er wmit unbekanntem Verbleib verschwunden war und sich
. Jahrelang verborgen hielt. Diese Unmtglichkeit, die erwdhn-
ten Verpflichtungen des Klédgers zu erfiillen, sei,

4

gemessen



- 14 ~

an den Verhgltnissen des Jahres 1945, einer dauernden

- Unméglichkelt gleichzusetzen. Es sei auf Grund der Tat-
sache,; daf der Klédger im Jahre 1950 nur als sog. "Mit-~
ldufer" eingestuft und die Sperre seines Vermdgens aufge-
hoben worden sei, kein RiickschluB auf das Jahr 1945 zu
ziehen. Aus allen diesen Griinden habe man es der Beklag-
ten nicht zumuten koénnen, mit der Neuverpachtung der
Gaststdtte ldanger als bis zum Herbst 1945 zu warten; spig-
testens Ende September 1945 sei es dem Klédger aus Griinden,
die ausschlieBlich in seiner Person gelegen hédtten, auf
unabsehbare Zeit unmdglich geworden, seinen Pachterpflich-
ten nachzu}commen°

Dem stehe nicht entgegen, daB Ha@p vielleicht be-
; reit gewesen seil, fiir den Kldger oder an dessen Stelle
die Bewirtschaftung der Gaststdtte zu libernehmen und dal
Ho@P Bevollmiichtigter des Kligers gewesen und zum Treu-
hénder des gesperrten Vermdgens des Kldgers bestellt wor-

i den sei, Daf Ha@® den Kldger als dessen Bevollméchtigter
vertreten habe, sei fiir die Zeitspanne bis zum Zusammen-

bruch angegangen, weil Ha@p damals noch vom Kléger des
ofteren beaufsichtigt und kontrolliert worden sei; diese
Auysicht und Kontrolle hdtten aber mit dem Zusammenbruch
auf unabsehbare Zeit aufgehdrt. Dazu komme, daf Ha@ip
wegen der dem Zusemmenbruch folgenden Pliinderungen der

Gaststdtte "resigniert" habe; selbst nachdem sich die Lage
beruhigt hdtte und er sogar zum Treuhdnder fiir das gesperr-
te Vermdgen des Kladgers bestellt worden sei, sei er nicht
wieder auf die Gaststdtte aufgezogen und habe der Beklag-
ten auch keine andere energische und kapitalkrédftige Per-
son als "Geschiaftsfilhrer" benannt. Die Beklagte hdtte sich
auch mit Recht sagen diirfen, daB ein snderer Interessent
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M’den schv:eren Veg mit den unsicheren.Aussichten auf
Erfolg" nur dann energisch in Angriff genommen hitte, wenn
er fiir die Folgezei{: einen dem Einsatz entsprechenden Ge-
winn "fiir sich selbst" hdtte erhoffen diirfen; bei "Abfiih-
rung des griBten Teil eines etwaigen Gewinns an den po-
litisch belasteten ¥liger" wire indessen weder bei Ho@lli®
inoch bei irgend jemand sonst ein "genugehder Anreis" fir
nachhaltigen Einsatz im Betrieb zu erwarten gewesen.

Es sei im i{ibrigen fraglich, ob die Beklagte nach dem
Pachtvertrag es habe hinnehmen miissen, daBd sich der Kl&-
ger in der Betriebsfiihrung selbst in dem lhier gegebenen
Fall vertreten lieB, daB er "auf unabsehbare Zeit" daran
verhindert war, seinen Vertreter zu beaufsichtigen und zu
kontrollieren., Das ergebe sich sinngemdB aus der Bestim-
mung des Pachtvertrages vom 27, Miarz / 9. Mai 1934 (§ 1
Abs 1), daB der Xldger zur Unterverpachtung der Zustim-
mung der Beklagten bedurfte; daraus sei zu entnehmen, daB
auch eine stédndige Vertretung des Kladgers nur mit Zustim-
mung der Beklsgten zulidssig gewesen sei. Zwar sei Ha@®
als Vertreter des Kldgers im April 1944 vom Kuratorium der
Beklagten anerkannt worden. Damz=ls sei die Vertretung des
Klégers durch Ha@® fir die Beklagte unbedenklich gewesen,
weil der Klédger mit Ha@iiip regeimidfBig miindlich oder minde-
stens schriftlich hiitte in Verbindung treten Lionnen. Die Mdg-
lichkeit einer solchen Verbindung zwischen dem Kldger und
Ha@P have indessen mit dem Verschwinden des Kligers "auf
unabsehbare Zeit" aufgehtrt. Damit sel beziiglich der Ver-

tretung (des Kldgers durch Ha@ii®) eine grundlegende Ande-
' rung der Sachlage geschaffen worden, die bei Erteilung der
Zustimmung (zur Vertretung) nicht vorauszusehen gewesen
sei und fiir die also diese Zustimmung nicht gelten kénne.
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Unter den oben dargelegten Umstiénden sei der Beklag-
ten nicht zuzumuten gewesen, an dem Pachtvertrag vom
27. Mirz / 9. Mai 1934 festzuhalten. Das miisse auch dann
gelten, wenn damals vorsuszusehen gewesen widre, daB funf
bis sechs Jahre verstreichen wiirden, bis der Kl&gerin
politischer Hinsicht "rehabilitiert" wurde und damit die
Mdglichkeit erhielt, sich wieder perstnlich um die von
ihm gepachtete Gaststédtte zu kiimmern,

I,

Diese Begriindung des Berufungsurteils h&lt, wie die
Revision mit Recht hervorhebt, der Nachpriifung nicht
stand; sie leidet an einem zweifachen Mangel: eirerseits
sind die Feststellungen, welche das Berufungsurteil zu
tragen vermocht hédtten, ohne erschdpfende Wiirdigung des
Streitstoffs getroffen, und andererseits reicht alles das;
was das Berufungsgericht sonst noch ausgefiihrt und, zum
Teil nur hilfsweise, erwogen hat, nicht aus, um das Beru-
fungsurteil zu halten.

Die Klage wédre unbegriindet gewesen, wenn die briti-
sche Militdrregierung im Jahre 1945 vor der anderweiten
Verpachtung der Gaststédtte erklédrt hétte, sie werde den
Kldger wegen seiner politischen Belastung als Pdchter und
Inhaber der Schankstédttenerlaubnis nicht mehr dulden und
auch nicht zulassen, daB die Gaststédtte durch einen Vertre-~
ter des Kligers — etwa Ho@p - fortgefiihrt werde. Dann
widre die Beklagte von ihren Verpflichtungen aus dem Pacht-
vertrag vom 27, Mirz / 9. Mai 1934 freigeworden; es hdtte
ndmlich festgestanden, daB dem Kléger, sei es in Person,
sei es durch einen Vertreter, unméglich geworden widre, die
Gaststdtte zu betreiben (§§ 275, 323 BGB), und zwar wire
eine dauernde Unmbglichkeit anzuneimen gewesen, da es der



Beklagten offensichtlich nicht zugemutet werden konnte, .
die politische Rehabilitierung des Klédgers abzuwarten.

die jedenfalls damals in unbestimmbarer Ferne lag. tat-
sédchlich ja auch erst im Jahre 1950 eingetreten ist. Hier-
fiir ist auf die Urteile des VI, Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs vom 27. Mai 1953 in Sachen VI ZR 230752 (IM

§ 275 BGB Nr 3) und vom 21. Oktober 1953 in Sachen VI ZR
221752 (BB 1954, 426) zu verweisen. BEs h#tte sich dabei
eriibrigt. die Entscheidung daravf abzustellen, daB zwischen
den Parteien ein sogenanntes partiarisches Pachtverhdltnis
bestand, demzufolge der Xldger zum Betrieb der Gaststédtte
nicht nur berechtigt, sondern auch der Beklagten gegeniiver
verpflichtet war. Es liegt auf der Hand, daB dieser Um-
stand nichts ausgemacht hdtte, falls der Kléger zwar - etwa
als Kriegsgefangener - léngere Zeit hindurch abwesend,
aber politisch unbelastet und, notfalls durch einen Abwe-
senheitspfleger, einstweilen vertreten worden wdre. Be-
'langlos war es ferner., daB der Klédger wegen seiner Abwe-—
senheit nicht perstnlich seinen Vertragspflichten nachkommen
konute, dos He@ D, iic 3@Ptreppe und die BD-
" hiitte zu beaufsichtigen (§ 10 Abs 1 des Pachtvertrages)
sowie auf den Schutz des Forstes und des Wildbestandes

zu achten (§ i3 des Pachtvertrages);es ist umso weniger
einzusehen, weshaib diese Yertragspflichfen hochstperson-
lich Pflichten des Kldgers sein konnten, als sich aus

§ 14 des Pachtvertrages ergibt, daB das Pachtverhdltnis
weder durch den Tod des Pédchters noch dadurch erldschen
sollte, daB er wdhrend der Pachtzeit "durch Krankheit zur
(persbnlichen) Fortfiihrung der Wirtschaft" unfshig wurde,
Nicht zu billigen ist sodann die Meinung, aus § %' Abs’ 2. des
Pachtvertrages ("BEine Unterverpachtung bedarf der Zustim-
mung der Verpdchterin") folge, daB es einer Unterverpach-
tung gleichstehe, wenn der Klédger sich einen Vertreter be-
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stellt habe. Einem Unterpdchter, auf den der Pichter im we-
sentlichen keinen EinfluB hat, wird der Gebrauch und die
Nutzung der Pachtsache als einem "Dritten" (§ 549 Abs 1
BGB) iiberlassen., Ein Vertreter des Péchters ist dagegen im
Verh&ltnis zu den Parteien des Pachtvertrages nicht "Dritter®;
er iibt den Gebrauch und die Nutzung der Pachtsache nicht,
wie ein Unterpdchter,im eigenen Namen und fiir eigene Rech~
nung aus, sondern im Namen und fiir Rechnung des Péchters.
Es sei noch angefiigt, daB zur Auslegung des § 1 Abs 2 des
Pachtvertrages dessen § 14 schon deshaldb nicht herangezogen
werden kaan, weil diese beiden Bestimmungen in ganz ver-
schiedener Richtung gehen: Die erste Bestimmung ist zu Gun-
sten der Verpdchterin, die zweite Bestimmung ist zu Gunsten
des Piachters (bzw. seiner Erben) getroffen. SchlieBlich

ist die Feststellung des Berufungsurteils, Ha@ habe
nach dem Zusammenbruch im Jahre 1945 "resigniert",
zweldeutig und tatbestandswidrig. DaB Ha@p der ander—
weiten Verpachtung der Gaststdtte widersprochen hat (Schrift-
satz der Beklagten vom 9. Pebruar 1953), hat er als Zeuge
avsgesagt (Vernehmung vom 22. Januar 1953 und vom 15. Mai
1953), ebenso der Zeuge Regierungsdirektor a.D. XKEjjjP
(Vernehmung vom 15. Mai 1953), und das Berufungsurteil hat
diese Bekundungen nicht als unglaubwiirdig bezeichnet. DaB
Hog@p - wie das Berufungsurteil (S 12) es ausdriickt -
"nach eingetretener Beruhigung der Lage ... und selbst
nach seiner Bestellung zum Custodian des Kldgers nicht
wieder auf die Gaststdtte aufgezogen" ist, f&llt schon
deshalb nicht ins Gewicht, weil die Beklagte die Gast-
stédtte erst Ende September 1945 anderweit verpachtete,

es also offensichtlich nicht besonders eilig hatte, den
Betrieb wieder in Gang zu bringen. Daf Ha@i® letztlich

das dem Kldger gehdrige Inventar der Gaststédtte deren neu-
em Pdchter M@ vermietet hat, erklédrt sich zwanglos aus
der entsprechenden Anordnung der britischen Militérregie-



rung vom 8. August 1945, welche er als Custodian des Kla-
gers zu befolgen verpflichtet war.

Nun hat allerdings die britische Militérregierung
nicht ausdriicklich erklédrt, sie werde den Kliger wegen
seiner politischen Belastung als Pachter und Inhaber der
Schankstdttenerlaubnis nicht mehr dulden und auch nicht
zulassen, daB die Gaststdtte durch einen Vertreter des Kl&-
gers fortgefiihrt werde. Aber es geniigt, wenn die Beklagte
insoweit einen hypothetischen Ursachenverlauf dartut und
beweist, daB die britische Milit&rregierung im Jahre 1945
zu Ungunsten des Kliégers entschieden hétte (BGHZ 10, 6 ff).
Dies wird das Berufungsgericht zu priifen haben. Dabei
ist zu beriicksichtigen, daB der Klédger nicht nur Mitglied
des "Volksgerichtshofs" war, sondern auch einen besonders
hohen Rang (Obergruppenfithrer) im NSKK bekleidete. Schon
die Kontrollratsdirektive Nr 24 vom 12. Januar 1946 (S 98
ff des Amtsblatts des Kontroilrats in Deutschland) tiiber
die Entfernung von Nationalsozialisten ... aus Amtern und
verantwortlichen Stellungen besagt in Nr 10,10” daB alle
Mitglieder des NSKK, die zu irgendeiner Zeit im Offiziers-
rang standen (was auf den Kliger zutrifft), zu den "zwangs-
weisen Entfernungs- und AusschluBkategorien" gehdrten;
es versteht sich, daff im Jahre 1945 keine mildere Beurtei-
lung stattfand, Es sei hinzugefiigt, daB dies zwar nur fir
"bedeutende" wirtschaftliche Unternehmen gelten sollte,
aber daBl als "bedeutend" alle Unternehmen angesehen wurden,
deren Inhaber - wie im vorliegenden Falle - auf Grund von
Art I (1, c) des Militdrregierungsgesetzes N7 52 der Ver-
mégenssperre unterlagen (Nr 2 a I und Nr 2 d der Kontroll-
ratsdirektive Nr 24). Zu bemerken ist noch, daB die Be-
klagte flir die hypothetische EntschlieBung der britischen
Militdrregierung Zeugenbeweis angetreten hat (S 2 ff des
Schriftsatzes vom 24. November 19523 € 7 L des Schrift—~
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satzes vom 23. September 195%). Dieser Beweis ist jedoch
nur zum Teil erhoben worden. Ob die Vernehmung des Ober-
regierungsrats a.D. Vollpracht (Protokoll vom 22. Januar
1953), des Oberregierungsrats a.D. Se{fjjjjjip (selbes Pro-
tokoll) und des Regierungsdirektors a.D. K (Pro-
tokoll vom 15. Mai 1953) als Zeugen nicht iiberhaupt un~
zulédssig war, weil sie damals dem Vorstand der Beklagten
angehdrten, ist deshalb nicht zu ersehen, well die Urteile
beider Tatsachengerichte die Bestimmung des § 313 Abs 1
Nr 1 ZPO nicht beachtet haben. Auf jeden Fall wird die
Vernehmung des Landesprisicenten-a.D. Dr@ (3 7 £.

des Schriftsatzes vom 23. September 1953; vgl auch S 4
des Schriftsatzes vom 29. Januar 1954) nachzuholen sein,
Im iibrigen kann auch noch in Betracht kommen, daB, da

ein betrdchtlicher Teil des Inventars der Gastistdtte im
Jahre 1945 abhanden gekommen war, es sich der Beklagten
nicht zumuten lieB, zu Gunsten des politisch schwer be-
lasteten Kldgers fiir Ersatz zu sorgen (vgl S 1, 2, 4, 8,
10 der Beiakten "Neuverpachtung der Geststitte GNP

1945") ,

Aus diesen Griinden war dem Hilfsantrag der Revision
stattzugeben mit der Mafgabe, daB dem Berufungsgericht
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auch die Entscheidung liber die Kosten der Revisions-

instanz iibertragen wurde,

Dr. Tasche Dr.v.Normann Schuster
Dr. Oechfiler Dr. Piepenbrock



