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Yerkiindet
am 11. Juli 1956
Jodes, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Ge-
schiiftsatelle

Im Namen des Yolkes
In dem Rechtesstreit

Hiu vertreten
r Ulemens Max E

slmtlich in pe:P VY

der Firma Aktiengesellschaft
durch ihren Vorstand, Senato
Curt und Josef
straBe

-
-

Kléigerin, Berufungskliégerin, Berufungs-
beklagte, Revisionsbeklagte und Revisionskllégerin,

~ ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. NN -
gegen ¥

die Pirma D U Brauereli Aktiengesellschaft, ver-
treten durch ihren Vorstand, Generaldirektor Felix
und Direktor Erhard T—, beide in D U

Beklagte, Widerkl#gerin, Berufungs- ¥

beklagte, Berufungskliigerin, Revisions- .
klHigerin und Revisionsbeklagte, (.

hat der V. Zivilsenat des Bundeagerichtshofs auf dle miindliche
Verhandlung vom 7. Jull 1956 unter Mitwirkung der Bundesrichter
Schuster, Dr. OechB8ler, Dr. GroBmann, Dr. Dorschel und '
Dr. Rothe ) )

fiir Recht erkannt:

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [l - '
}
!
i

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom 22. September 1954 wird zurlickgewliesen.

Auf die Revision der Klégerin wird unter Zuriick—
welsung ihres weitergehenden Rechtsmittels das
vorgenannte Urtell aufgehoben, soweit die Klage
wegen der Abnahme und des Ausschanks einer iiber
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200 Hektoliter (bis 360 hl) Hackerbriubier
hinausgehenden Menge abgewieaen ist und soweilb
{iber die Kosten entschieden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen,

Diesem wird auch dile Entacheidung ilber die Ko-
sten der Revisionsinstanz i#ibertragen.

VYon Rechis wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Zatbestands

Die Klégerin, eine I—Groﬁbrauerei, belieferte
selt etwa 1909 den "W @, ein Hotel und Re-
staurant, mit ihren Bieren, Der Eigentiimer dieses an der
Ecke K{iiJallee und Bgg@strase in D velegenen Be-
triebes geriet in wirtschaftliohe Schwierigkeiten. Die KlH~
gerin erwarb 1939 den Grundbesitz in der Zwangsversteigerung
und lie8 Hotel und Restaurant eine zeitlang durch eine Betriebs-,
GmbH betreiben., Sie verkaufte den Besitz Anfang 1940 an die
Beklagte, eine D@l GroBbrauerei, die auf dem Nachbar-
grundstiok den "ZUY N E@', cbenfalls ein Hotel mit
Restaurant, betrieb. Der Kaufpreis betrug rund 780 000 RM.
Davon entfielen rund 470 000 RM auf daas-@rundstilck mit den
Geb¥uden, der Rest auf das Inventar. Der damalige Einheits~
wert ist mit insgesamt 623 000 RM angegeben., Grundbucheintra-
gong und Ubergabe erfolgten am 13. Mirz 1940, Damit trat der
Kaufvertrag in Kraft, Dieser ist auf Grund eines notariellen
Xaufangebotes der Beklagten an die Klégerin vom 26. Januar
1940 (Fotokople Bl 6 ff GA), dem Verhandlungen voravsgegen—
gen waren, sustandegekommen. Sein § 3 hat folgenden Wortlaut:

" mmem e mege—— =

nDie K¥uferin (=Beklagte) verpflichtet aich, im
"W— H@" oder in der Gaststitte, die
an dessen Stelle treten oder in die er eingeglie- :
dert oder der er angegliedert werden sollte, auf
die Dauer von zwanzig Jahren den Ausschank von }
E@ER e11 und dunkel zu gewdhrleisten. Die-
ser Ausschank wird mengenmiBig auf 360 hl (drei-
hundertsechgig Hektoliter) jéhrlich festgesetzt,
hiervon sind vierteljihrlich jeweils 90 hl (neun—
sig Hektoliter) abzunebhmen,

Diese Verpflichtung tritt nicht ein fir die Zeit
{von) Transportschwierigkeiten infolge hSherer Ge-
walt, insbesondere des gegenwlrtigen Krieges und
fiir die Zelt einer Renovation, eines Um- oder eines

—Neubaues. Dauert eine Renovation, ein Um- oder ein
JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
” Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
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Neubau liinger als ein Jahr, so verliingert sich die
Verpflichtung der Kduferin zur Zulassung von Hacker-
Bier um die Zeit, die ein Jahr Uiberschreitet,

Die K¥uferin hat zudem szu Gunsten der Verkiduferin
entsprechend dem Umfang der beilderseits vorzunehmen-
den Bierlieferungen eine angemessene AuBen- und In-—
nenreklame sugulassen., -

Der Beginn dieser Verpflichtungen nach diesem Para-
graphen wird auf den Tag der Ubergabe der Kaufgrund-
stiicke mit Zubehtr festgesetat.

Die Verkiiuferin (=Kldgerin) ist als angesehene Ver-
sandbrauerel an der Beibehaltung des Ausschankes ihrer
Biere in dem Verkaufsobjekt ganz besonders interes-
slert, Der vorstehend auf 90 hl viertel jihrlich fest-
gesetzte fortlaufende Ausschank ist daher fiir sie vn-
abdingbar, weshalb gzur Sicherung der Erfiillung dieser
Bedingung eine Konventionalstrafe von RM 3.,000.- (drei-
tausend Reichsmark) festgesetzt wird, die gur Zahlung
fdllig ist, sofern nicht innerhaldb dieses Vierteljsh-
res 90 hl gum Ausschank gelangt sind. Die Kiéuferin
nimmt diese Bedingung an."

.
- P mwy » Wew  w —.—-—-—-—-—-——-.
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-.- Die Beklagte_ist in der Felgezeit ihren vertraglichen ’
Verpflichtungen bis zum Jahre 1943 nachgekommen. Am [3. Juni:
des genannten Jahres sind sowohl der "WINEEENNE" wie -
der "z 1@ bei einem Fliegerangriff vollkommen
gersttrt worden. Seltdem hat die Beklagte kein HEJiilllll
bler mehr zum Ausschank gebracht. Nach dex Kriege verfiigte :
die Beklagte nicht iber bereite Mittel zum Wiederaufbau derl
_ Betriebe, benttigte im Gegenteil Gelder zum Auk
bau ihres ebenfalls durch den Krieg betroffenen Stammhausesn
ihrer Brauerei in D@ lll)- Am 22. Oktober 1949 verkaufte
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sie den DD Grundbesits, auf dem eich frither die
genannten Hotel- und Gaststéittenbetriebe befunden hatten,

aa die W Versicherungagesellschafte. Der in bar su
zahlende Kaufpreis betrug 1 200 000 DM, Am selben Tage schlo8
sle mit der KHuferin einen besonderen Mietvsrtrag; in dees-
sen Yorspruch es heift:

rpie Vil ervaut auf dem Geliénde in TN,

K@llallee Eoke B@istraBe, nach eigenen Pliénen
und suf eigene Rechnung ein Verwaltungsgebliude,

Die D) VNI Brauerel (-Beklagte) will im
Erdgeschof einen Wirtschaftsbetrieh und im Keller
ein sich dem Rahmen des Restaurants im Erdgescho8
anpassendes Schanklokal errichten. Die V(i wird
dle RHume so schnell wie miglich fertig- und der
DG U@ Brauerei sur Verfligung stellen.

Die Binrichtung ihrer Riume wird die DN
UfA-Brauversl auf eigene Kosten durchfiihren.”

Nach dem Inhalt des Vertrages (§ 1 ) wurden der Beklagten
in dem V{ill)-Eevs im Erdgescho8 1 000 qm - und Zwar mit
einer Front von rund 49 Metern an der K{jjjjjallee ~ vermie-
tet. Gleichsgeitig war ihr fir die Dauer des Vertrages kosten-
los die Ausnutzung der AuBenwiinde des Restaurants fiir Rekla~ :
meswecke (auch Neonreklame) gestattet. Die Form der Reklame ;
mfte sich der Wirde des Hauses anpassen. Die V{JJl) ver-
pflichtete sich, im ErdgeschoB ein wiirdiges Bierrestaurant
mit den ilblichen Nebenriumen sussubauen., Die vermieteten
Riiume muB8ten der Beklagten schliisselfertig iibergeben werden.
Sonderwiinsche, wle z.,B, Tifelung, indirekte Beleuchtung
und dergl, gingen zu Lasten der Beklagten. Im ilbrigen soil-
ten bel der Planung und Durchfithrung der Bauarbeiten fiir

das Restaurant die Winache der Beklagien mit der Vi
abgestimmt und die Winsche der Beklagten welitgehend be-

- T y—v mruy v W s -
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riloksiochtigt werden. Der Mietvertrag ist auf die Dauer von
10 Jahren abgeschlossen, Jjedoch hat die Beklagte das Recht,
von 10 zu 10 Jahren bis zur Gesamtdauer vom 50 Jahren des
Mietverhiiltnis zu einem angemessenen, aber mindestens

48 000 DM jdhrlich betragenden Kietzins fortzusetzen. Das
erste Jahr war mietzinsfrei. Im tibrigen richtet sich die
Miete nach dem Umsats, und zwar sind 8 ¥ fir den Umsatz bis
za 1 000 000 DM gu zablen, 9 ¥ fiir den Umsatz von 1 000 000
bis zu 1 100 000 DM und 10 % von dem dariiber hinausgehendeﬂ :
Umsats. Im Vertrag ist die V{ i} die Verpflichtung einge:é
gangen, fiir den Pall, daB sie auBerhaldb der vermieteten Réu
me an anderer Stelle des Grundstiicks Bier ausschenkt, nur

Bier der Beklagten gzu besishen,

— P T SV L E W e mmem =

!
!
i
Die Beklagte ist laut Vertrag mit der Viktoria zur Unte.
serpachtung berechtigt und hat die Gaststiétte durch Vertrag :
vom 17, Oktober 1951 an die Eneleute P unterverpachtet, !
mit der Verpflichtung, darin ein wlirdiges Bier- und Speise-
reetaurant zu betreiben. Die Pichter haben das sogenamnte
Kleininventar (vor allem Geschirr und Wisohe fiir Kiiche und
Tische, Bestecke und Utensilien) selbst zu stellen. Die Pacht
zelt, die nach Fertigstellung beginnen sollte, ist bis gzum '
30. September 1956 ohne Kiindigung festgesetszt. AnschlieBend «
801l sie sich jeweils um ein Jahr verléngern, falls nicht
mit dreimonatiger Frist zum QuartalsschluB8 von einer der Par
teien gekindigt worden ist. Der Beklagten ist flir bestimmte !
PHlle das Recht zur sofortigen Kiindigung eingerdumt. Der
Pachtzins richtet sich nach dem Umsatz, liegt Jjedooh 2 %
hther als die von der Beklagten an die V— zu zahlen-

de Miete,

Weitere Eingelheiten {iber den Inhalt ihres Unterpecht-

verirages mit den Eheleuten P ) hat die Beklagte in den
Vorinstanzen aus Geachiiftsgriinden nicht mitgeteilt.
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Nach Fertigstellung des Bauwerkes wurde abweichend vem
urspriinglichen Plan nur eine Gaststédtte, der neue "Zweibriicker
Hof" (nicht auch nooh ein Kellerbierlokal) am 3. November 1951
als Spezialausschank der Beklagten ertffnet. Der Bierumsatz
betrug in den Jahrem 1951, 1952 und 1953 rund 262, 825 und
659 hl, der Gesamtumsats in IM im ersten vollen Jahre rund
1 700 000 DM.

Mit Schreiben vom 7. April 1952 machte die Kliégerin ersti-
malig ihre Anspriicne aus § 3 des Vertrages vom 26. Januar
1940 gegeniiber der Beklagten wieder geltend. Auf deren Ein-
lassung, durch die Zerstsrung des "W NN b@P:" sci-
en die Rechte der Kligerin aus dem Vertrage untergegangen,
schrieb diese am 27. Auguat 1952 u.a. folgendes:

"oeo Der Umstand, daB die Erfilllung des Vertrages. so-
welt dles die Bierbesugsverpflichtung bvetrifft, seit-
wellig aqus Griinden, die von Ihnen nicht su vertreten

waren, unmtiglich war, befreit Sie keinesfglls von der
Erfillung desjenigen Teils der Leistungen, die heute

noch mtiglich ist.

Es ist richtig, da8 wir nach Eintritt des Bombenscha-
dens von Ihnen nicht etwa verlangt haben, was damals '
unmglich war. Dieser Gesichtspunkt ist nunmehr ent-
fallen, nachdem das bombengeschiéidigte Anwesen wieder
aufgebaut wurde, Wir vermligen nicht einzusehen, daB

es unblllig wire, auf weitemer Erfiillung des Vertra-
ges zu bestehen, nachdem die Leistungen aus der Bier-
begugsverpflichtung objektiv wieder méglich geworden
aind ...0"

Da die Beklagte bei ihrer ablehenden Haltung verblieb,
hat die Kligerin Ende September 1952 Klage erhoben. Sie ist



der Auffassung, daB die Beklagte durch die Zerstirung der
urspriinglichen Wirtschaftsbetriebe von ihrer Verpflichtung .
aus § 3 des Vertrages nicht endgitiltig befreit sei. Ihr sei .°
die Erfiillung nur voritbergehend unmiglich gewesen. Sie musse':
die Bierabnahme~, Ausschank- und Reklameverpflichtung ihren !
Uriterpéichtern auferlegen und, falls diese sich weigern, sie
gu bernehmen, ihnen fristlos kilndigen.

Im ersten Rechtszuge hat die Klégerin auch hilfsweise
Schadensersatz wegen Nichterfilllung der Verpflichtung aus
§ 3 des Vertrages, und swar zunéichgt nur fir ein Jahr, ver-
langt. Diesen Schaden hat.aie auf 17 280 IM besiffert.

Sie hat im eraten Rechtszuge beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

entweder ihren Unterpichter der Gaststitte "
H@ in Y, B@Pctrase @B, in Abéinderung und
Erginzung des mit diesem abgeschlossenen Unterpacht-
vertrages rechtswirksam zu verpflichten, fiir die Dauer 5
des Unterpachtverhiiltnisses, jedoch nicht fiir einen '
léngeren Zeitraum als 17 Jahre, mit sofortigem Be-
ginn von der Kllgerin alljiéhrlich 360 hl E{EEN-
Bier irhell und dunkel, von denen vierteljébrlich je-
weils 90 hl abzunehmen sind, zu den fiir Gastwirtskun-
den der Kligerin allgemein giiltigen und {iblichen Lie-
ferpreisen 2u beziehen und in der Gaststitte "
H@" zum Ausschank gu bringen, sowie flir die gleiche
Zeitdauer auBerhaldb und innerhald der Gaststittenréu-
me des "Z{ D B@:" eine angemessene und {ibli-
che Reklame der Klkigerin suzulassen bzw. soweit sie
selbst das Verfilgungs- oder Mitbestimmungsrecht iber
die Zulaseimg der AuBSenreklame hat, zu gestatten, daB

an der StraBenfront des "Z{NNINNNND E@:" =ur g
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allee eine der beiden jetst ganz von ihr benutzten Re-
klameflichen nach ihrer Wahl fir die Klégerin auf de-
ren Koaten freigemaoht und auf deren Kosten mit der
MaSgabe zur Anbringung einer Leuchtreklame benutzt
wird, daB8 sioh das Leuchtbild in Form und Farbe der
Reklame der Beklagten anzupassen hat,

oder fiir den Fall der Weigerung ihres Unterpdchters,

in die vorstehend beschriebene Xnderung des Unterpacht-
verhiiltnisses eingsuwilligen, in erster ILinie die Beklag-
te zu verurteilen, unversiiglich die auBerordentliche
Kiindigung des Unterpidchters vorsunehmen, hilfsweise

die Beklagte zu verurteilen, das Unterpachtverhiltnis
gum néchat zulldssigen Kiindigungstermin zu kiindigen, und
rechtzeltlig vor Beendigung des Vertrages Klage auf Riu-
mung und Herausgabe der Pachtriume gegen ihren Unter-
pichter zu erheben und notfalls die Zwangsriumung cu
betrelben, sowle nach RHumung den Bezug und Ausschank
der vorbezelchneten Art und Menge von -Bier
in der Gastetitte "ZQ NN E@" entweder selbst
oder durch einen hiersu bereiten anderen Unterpidchter
vornehmen zu lassen und selbst oder durch den Unterpich-
ter auBerhaldb und innerhalb der Gaststéttenriume eine
angemessene und ilbliche Reklame der Kligerin suzulas-
sen bzw., soweit sie selbet das Verfiigungs— oder Mit-
bestimmungsrecht tiber die Zulassung der AuBenreklame
hat, zu gestatten, daB an der StraBenfront des “Z-
S @:" zur Kljallce eine der belden jetzt
ganz von ihr benutzten Reklamefléichen nach ihrer Wahl
fiir die Klégerin auf deren Kosten freigemacht und auf
deren Kosten mit der MaBgabe zur Anbringung einer
Leuchtreklame benutzt wird, da8 sioch das Leuchtbild

in Form und Parbe der Reklame der Beklagten angupas-~
asen hat.

-
e mer o
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Hilfsweise hat sie beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von zunéchst 17 280 DM nebst
5 % Zinsen seit 7. Oktober 1952 mu verurteilen.

B

Die Beklagte hat beantragt:
die Klage abzuweisen.

...

Widerklagend hat die Beklagte fiir den Fall ihrer Verurtei-~
lung beantragt, )

die Klégerin gu verurteilen, an die Beklagte fiir die
von lhr aufgewandten Einrichtungskosten des neuen

"D "@P:" i DI cinen vom Gericht
festzustellenden angemessenen Beitrag zu zahlen, und
gwar in HShe eines vorléduflg geforderten Teilbetrages
von 30 000 DM nebst 5 % Zineen seit dem 2. Juni 19553.

Die Klégerin hat beantragt,

die Widerklage abzuwelsen, ) u
hilfaweise i
ihr VYollstreckungsschutz zu gewiihren, '

Die Beklagte vertritt die Auffassung, mit der Zerstiru
des "VER B@P=" scien alle Rechte der Kligerin aus
dem Vertrage von 1940 untergegangen und seine Erfiillung '
unmiglich geworden, auch habe sich die Geschidftsgrundla-
ge seit VertragsschluB so verdndert, daB sle am Vertrage
nicht weiter festgehalten werden kinne. Die Kligerin habe
auch ihre Rechte dadurch verwirkt, daB sie mit ihren An-
spriichen erst im Jahre 1952 hervorgetreten sei. Auf keinen :
Fall ktnne sie, die Beklagte, nooh filr 17 Jahre an den N
alten Vertrag gebunden sein. Es miisse vielmehr dle Zeit

5P N o WV g -—l—
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selt Zers{Srung bis zur ErYffnung des neuen "Z{NNNENED
H@e" eingerechnet werden. Bs kbnne von ihr auch nicht

die volle Erfiillung der Begugsverpflichtung verlangt wer-
den, sondern nur eine wesentlich geringere Blerabnahme
entsprechend den erheblich zuriickgegangenen Bierumsitzen.
Schlieflich miisse sich die Klégerin auch angemessen an den
Kosten der Einrichtung der neuien Gaststétte, fiir die sie,
dle Beklagte, rund 720 000 DM habe aufwenden milssen, betei-
ligen.

Die Kligerin ist diesen Ausfilhrungen entgegengetre-—
ten. Sie hat insbesondere geltend gemacht, daB der Bier-
unsatz mur deshaldb gegen frither abgesunken sei, wail die
Beklagte ohne zwingenden Grund gnstelle der friiheren Bier-
lokale eine Iuxusgastatéitte errichtet habe. Von einer Ver-
wirkung ihrer Anspriiche kinne nicht gesprochen werden,
well es Sache der Beklagten gewesen wire, sich vor Errich-

tung des neuen “Z— Bg@s" mit ihr, der Kligerin,

in Verbindung su setzen.

Das Landgericht hat die Beklagte nach dem Wortlaut des
Klagantrages verurteilt, die Verpflichtung sur Bierabnah-
me, Bierausschank und Reklame hat es Jedoch nur fiir einen
Zeitraum von noch 8 Jahren 4 Monaten und 10 Tagen festge-
setst. Auch hat es die Beklagte nur fiir verpflichtet gehal-
ten, ilhrem Unterplichter, falls er sich weigert, die Vertrags-
verpfliochtung gegeniiber der Kliigerin su ilbernekmen, zum
nichst zuléssigen Termin zu kiindigen. Die weitergehende
Klage (lingere Verpflichtung und fristlose Kindigung) und
die Widerklage wegen der Beteiligung der Klégerin an den
Unkosten hat es abgewlesen,

Gegen das landgerichtliche Urteil haben beide Par-
teien Bernfung eingelegt.

-
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Die Klégerin bat, ohme ihren Hilfsentrag zu wiederho- '
len, beantragt, die Beklagte in Abéinderung des lendge- .
richtlichen Urteils in vollem Umfange nach ihrem Antrag er -
ster Instans su verurteilen, jedoch unter Feststellung der
Dauer der Verpflichtungen auf ‘einen Zeltraum von 15 Jahren =

und 9 lonaten..

Die Beklagte hat Klagabweisung in vollem Umfang bean-
trag, hilfswelses
eine Verurteilung der Beklagten nur Zug um Zug gegen

Zahlung eines vom Gericht su bestimmenden angemesse-
nen Beitrages, su den von ihr fUr die Einrichtung des '

neuen "Z¢JINEER E@ip" i» DS eufgewandten

Kosten asuszusprechen und ferner nach dem Widerklagan-
trag su erkennen.

Das Berufungsgericht hat nach den Antrigen der Xli-
gerin - unter Festsetzung der Bierabnahme-,Bierausschank-~ =
und Reklameverpflichtung auf 15 Jahre und 9 Monate, aber
unter Herabsetsung der absunehmenden Biermenge (360 hl)
auf 200 hl jihrlich (vierteljihrlich jeweils 50 hl) vnd vn- |
ter Verurteilung der Beklagten zur Kilndigung des Unterpiéch- |
ters nur zum niichst suldssigen Termin — erkannt. Die wei- '
tergehende Klage (volle Bierabnahme und Verurteilung der Be-4
klagten, dem Unterpéchter sofort su kiindigen) und die \Y:I.der-;

klage hat es abgewiesen. 1‘
Beide Parteien haben Revision eingelegt. ;
Die Kliigerin erstrebt mit ihrer Revision FPestlegung

der abgunehmenden Biermenge auf weitere 160 hl und Verur-
teilung der Beklagien zur auBerordentlichen Kiindigung der
Unterpiichter, hilfaweise Zuriickverwelsung.

-~ - Ml
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Die Beklagte erstrebt volle Klagabwelsung, hiifaweise

a) die Verurteilung nur ausgusprechen Zug um Zug
gegen Zahlung eines vom Gericht festsusetzen—
den Beitrages zu den von der Beklagten fiir dle
Errichtung des neuen "zgn

D :ufgewendeten Kosten,

b) die Kligerin zur Zahlung des zu a) beseichne-
ten Kostenbeltrages su verurteilen und in Ho-
he eines Teilbetrages von %0 000 DM nebst Zin-
sen diesen Anspruch der Widerklage dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt zu erkléiren, zur Bemes-
sung der Hthe des Betrages aber den Rechtsstreit
hingichtlich der Widerklage an das Landgexricht
surlickzuverweisen,

hilfsweise
Zuriickverweisung.

Beide Parteien erbitten Zuriickweisung der Revision
der anderen Partel,

Entescheidungsgriindes
Ao

I, Das Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis, daB die
im § 3 des Kaufvertrages von der Beklagten tibernommene Ver-
pflichtung, den Ausschank von H{JlP in bestimmter
Menge zu gewilihrleisten und eine Reklame der XKligerin guzu-
lassen, bestehen geblieben ist und sich jetzt auf den neuen
"ZN E@)' eratrecki. Well die Beklagte infolge des
bestehenden Unterpachtverhiiltnisses zum Ausschank von Hecker-
briéubler in eigener Regie derszeit nicht in der Lage sei,
fithrt das Berufungsgericht aus, sei sie verpflichtet, entwggg_:g
dem Unterptichter diese Verpflichtung aufzuerlegen, oder ihm



- 14 -

im Weigerungsfalle 2zu kiindigen, und zwar zum nﬁchstlfegen-
den Termin. Gewlisee Schwierigkeiten, dle nicht uniiberwind-
lich seien, miisse sie in Kauf nehmen, weil sie, wie sie

sich bel AbschluB des Vertrages habe sagen miissen, die Ge- |
fahr eingegangen sei, auf Leistung des Jenigen Kaufentgelts E
(Bierabnahmegewiihrleistung und Reklamezulassung), das sz1e

noch nicht erbracht gehabt habe, in Anspruch genommen werden,-‘ .

w
)

Der Ansicht der Kliigerin, die Beklagte habe unter den |
vorliegenden Umstéinden ein Recht zur fristlosen Kiindigung *
gegenilber ihrem UnterpHiohter, kinne dagegen nicht beigetre-
ten werden. Zwar habe die Rechtsprechung nach allgemeinen I
Rechtsgrundsétzen ein Recht zur fristlosen Kilndigung zuge- ,'
lassen; aber nur bei Vorliegen eines so wichtigen Grundes. f
daB ein perstnliches, friedliches Zusammenwirken gzur Ausfiih- ‘

i
I

rung des Vertrages nicht mtglich oder doch stark gefihrdet
sei und deshaldb die Fortsetzung des Rechtsverh¥ltnisses nicht
mehr zugemutet werden ktnne. Solche Voraussetszungen ligen :
aber zwischen der Beklagiten und lhrem Unterplichter nicht vor, '
es seien sogar beide nicht daran interessiert, H{ENE-
Bier in "ZQ A B@®" auszuschenken. Ebenso ktnne nichi
anerkannt werden, daB die Weigerung des Unterptichters ein
schikantieses Verhalten darstelle und nur den Zweck haben
konne, der Beklagten Schaden gzuzuftigen. Der Unterpiéichter wilr-
de bel Einfiihrung einer neuen Biersorte sicherlich ein Risi- !
ko eingehen, da er nicht Uibersehen ktnne, welchen Anklang !

HEJ Bier finden werde. l

II. Die Revision der Beklagten riigt, daB schon Klagan- u
trag und Urteilsformal verfahrensrechtlichen Bedenken im Hin- !
blick auf §§ 253, 259 und 260 ZPO unterliigen; die Revision .
der Klégerin beanstandet, daB das Berufungsgericht nicht
eine Verpflichtung der Beklagten zur fristlosen Kiindigung
~ ihrer Unterpichter anerkannt hat. -

.',...._._...
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1. Zur Revision der Beklagten.

Wenn die Verpflichtung der Beklagten zur Bilerabnahme,
gum Bierausschank und sur Reklemegzulassung bestehen geblie-
ben ist und sich auf den neuen "ZQUNNENN H@" erstreckt,
was in diesem Zuaanmenhang.als”richtig gu unterstellen ist,
dann durfte die Beklagte die neue Gaststliitte zwar auch ver-
pachten, aher nur an einen Unterpiéichter, der ihre entspre-
chenden Verpflichtungen aus dem Vertrage iibernghm. Nachdem

pie des zundchst unterlassen hat, ist sie der Klégerin gegen-

iber aus ihrem Vertrage mlt ihr gehalten, ihren Unterpdich-
tern die entsprechenden Verpflichtungen noch aufzuerlegen.
Damit erwelst sich die in erster Linie 'ausgesprochene Verur-
teilung der Beklagten als gerechtfertigt. DaB es sich bei
ihr um eine solche sur.Vornahme einer Handlung handelt, die
von der Zustimmung eines Dritten abhiingt, und daB8 dieses
Urteilsgebot nicht durchgefillirt werden kann, wenn die Zustim-
mung des Unterpdchters nicht zu erreichen ist, ist unerheb-
lich. Die Unmglichkeit der Vollstreckung aus rechtlichen
oder tatsdchlichen Griinden steht einer Verurteilung noch
nicht entgegen (Stein-Jonas-Schinke, 18. Aufl IV 1 a vor

§ 253 2P0). Das Vollstreckungsrecht ist kein schlechthin
charakteristiaches Moment fiir die ZulHssigkeit einer Verur-
teilung (Stein~Jonas-Schinke asd II 1).

Die Revision der Beklagten wendet sich ersichtlich in
diesem Zusemmenhang auch nur gegen den swéiten Teil der
Urteilsformel. Durch diesen ist der Beklagten fiir den Fall
einer Weigerung ihrer Unterpiichter, in eine Anderung des
Pachtvertrages zu willigen, die Vorqahme welterer Handlun-
gen guferlegt. Das soll eine unzuldssige Verurteilung sein,
Dieser Auffassung kann nicht beige%rgten werden;

-— p——— w= .= = -
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Es trifft zwar zu, daB8 die weitere Verurteiluvng trots :‘
der im Urteilsausspruch gebrauchten Worte: "entweder" "cderm®
der Beklagten nicht etwm eine Wahlverpflichtung auferlegt,
sondern die Ausfilhrung anderer Handlungen fir den Fell,
daB sich die in dem ersten Teil des Urteilstenors ge-
botene Handlung nicht als durchfilhrbar erweist. Das machi

aber die entsprechende Verurteilung noch nicht unzuléssig. .

Bel dem Klagbegehren der Kligerin mag es sich, wie
die Beklagte ausftihrt, um einen Fall der uneigentlichen
Eventualbhliufung im Sinne der ProzeBrechtslehre (Stein-
Jonas-Sch¥nke, 18, Aufl 2P0 § 260 Anm II B 3) handeln, nim- .
lioh um die Verbindung gzweler Begehren, die derart zuein-
ander stehen, daB mit der Abweisung des ersten das zwelte
gegenstandsles wird und das zweite nur Erfolg hat, wenn
das erate durchdringt (Stein-Jonas-Schtnke aa0). Die Auf-
fassung der Beklagten, deB die Verbindung hier deshald unzu-
ldegig wlre, weil das sweite Begehren von dem Eintritt einer -
Bedingung, ntémlich der Nichterfilllung des ersten Urteilsge-
botes abhiéingig ist, trifft aber nicht zu. Es ist nicht rich-,
tig, was sie ausgufiihren sucht, da8 die ZivilprogeBordnung '
nur im Palle des § 5109 b ZPO eine solche Hiufung von Anspri- :
chen kenne. Nach dieser, iibrigens nur fiir den Amtsgerichts-‘
prozeB geltenden, Vereinfachungsverschrift- kann ein Beklag-'
ter zwar bei Verurtellung zur Vornahme einer Handlung su- l
gleich auf Antrag des Kligers fur den Fall, daf die Handlvng,
nicht binnen einer zu bestimmenden Frist vorgenommen ist,
gur Zahlung einer vom @Gericht nach freiem Ermessen festgzu-
setzenden Entschidigung in Geld verurteilt werden. Das be-
deutet aber nicht, und swar auch fir den Amtsgerichtsprozes .
nicht, daB einem Kllger bei Verurtellung sur Vornahme einer .
Handlung, die nicht vorgenommen wird, oder, wie hier, mbg- '
licherweise, weil sie von der Zustimmung eines Dritten ab-
hitngt, nicht vorgenommen werden kann, nur dieser Weg offen-

—h
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ptiinde. Mit Schadensersatz in Geld wegen Nichterfilillung

ist der Klidgerin ersichtlich nicht gedient. Andererseits

ist der Beklagten die verlangte Erfiillung niocht nur da-
durch miglich, daB sie mit Zustimmung der Unterpdchter ih-
ren Unterpachtvertrag #ndert, sondern auch dadurch, das

sie ihnen den Vertrag kilndigt und sie entweder damit zwingt,
sich auf die Anderung doch noch einzulassen, oder die Mig-
lichkeit erhélt, die der Klidgerin gegeniiber bestehenden
Verpflichtungen durch einen neuen Unterpldchter oder auch
selbst unmittelbar zu erfillilen,

Die hier vorgenommene Verbindung von 2zwel Klagbegehren
kann auch nicht etwa deshalb als unzuléissig angesehen werden,
weil das gzweite Begehren nur eventuell erhoben oder weil
der zweite Anspruch zur Zeit noch nioht entstanden sel
(Stein-Jonas-Schinke IT B 3 zu § 260 ZP0). Eine Verurtei-
lung entsprechend dem zweiten Begehren ist allerdings eine
solche wegen eines zur Zeit des Urtells noch'bedingten An-
spruchs und kann deshalb nur erfolgen, wenn die Vorausset-
gungen des § 259 ZPO gegeben sind (Stein-Jonas-Schitnke a=0).
Die Anwendung dieser Vorschrift, die an sich Klagen eguf kiinf-
tige Leistungen betrifft, auch auf bedingte Anspriiche, ent-~
spricht herrschender Meinung (RGZ 51, 243; 72, 223 90, 177
/78173 94, 227 /228/; BGHZ 5, 342 /[3447). Die von der Revision
der Beklagten in diesem Zusammenhang angezogenen beiden Ent-
scheidungen des Reichsgerichts (Warn 1914 Nr 293 und SeuffArch
72 Fr 110 8 170) betreffen eine andere Prage, nimlich die,
ob iiber einen etwaigen sgukiinftigen Unterhaltsanspruch eines
Ehegatten schon wihrend des Bestehens der Ehe eine Entschei-
dung durch des @ericht getroffen werden kann. Mit Recht hat
dms Reichsgericht hierszu (SeuffArch aa0) unter Bezugnahme
auf § 259 ZPO ausgefithrt, daB eine Klage aus dieser Bestimmung
nur unter der Voraussetzung sulidssig sei, daB der Anspruch,
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wenn auch als befristeter oder bedingter, bereits bestehe,
d.h. wenn die ihn begriindenden Tatsachen bereits gegeben |
8ind. Dae ist im hier zu entscheidenden Falle festzustellen, -
Im Falle des Reichsgerichts war es abzulehnen, welil das Ent- |
stehen des Anspruches aus - dem damals noch geltenden - i
§ 1578 BGB gerade sur Voraussetsung hatte, da8 die Ehe

schon rechtskriiftig geschieden war. DaB im Zeitpunkt der
Verurteilung hier auch den Umstinden nach die Besorgnis ge-
rechtfertigt war, da8 sich die Beklagte der rechtzeitigen _
Leistung entziehen werde, bedurfte in diesem Zusammenhang
keiner ausdrticklichen Feststellung durch das Berufungsge- "'
richt. Diese Voraussetzung ist schon dann erfiillt, wenn

der Schuldner den Anspruch ermstlich bestreitet (RGZ 132,

338 /3407). Das ist hier der Fallj denn die Beklagte hatte
nicht nur das Weiterbestehen einer Verpflichtung tibherhaupt
bestritten, sondern insbesondere geltend gemacht, eine Kir- |
digung wire ihr iiberheaupt nicht zuzumten,

”~
”
Nach allem bestehen keine durchgreifenden Bedenken ge-
gen die Form der vorgenommenen Verurteilung. :
i
Weil sich aus der Urteilsformel klar ergibt, was ge-
meint ist, war auch nicht erforderlich, sie niher klarzu- .
stellen und das Wort "entweder" zu streichen sowie das

Wort "oder" durch das Wort "und" zu ersetsen.
2. Zur Revision der Klégerin. ‘

Das Berufungsurteil 1H8t% keinen Rechtsirrtum zum
Nachteil der Kligerin erkennen, soweit es eine Verurteilung
der Beklagten, eine sofortige Kiindigung aussusprechen, ab-
gelehnt hat.




N

Seine Ausfiihrungen zu dieser Frage bewegen sich im we-
sentlichen auf tatsiéichlichem Gebiet und sind der Nachpri-
fung in der Revisionsinstanz nur beschriinkt zugiaglich. Es
ist insbesondere nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsge-
richt hierbei das Interesse der Unterpidchter beriicksichtigt.
Auch unter dem @esichtspunkt eines Dauerschuldverhiiltnisses
steht der Beklagten gegeniiber ihren Unterpiéchtern ein Recht
zu sofortigen Kiindigung niocht su. Ein solches Recht kinnte
ihr insbesondere nicht die Tatsache geben, daB sie sich dvrch
ihr eigenes Verhalten Schadensersatzanspriichen der Kldgerin
ausgesetzt hat.

- 19 ~

I. Das Fortbestehen der Verpflichtungen der Beklagten
aus § 3 des Vertrages von 1940 und ihre Jetzige Verbindung

nit dem neuen "Z@JD 5@ hat das Berufungsgericht
auf Grund folgender Erwigungen bejaht:

1. Bs legt zundichat dar, daB die Kllgerin ihre eigenen
Verpflichtungen aus diesem Vertrage: "Ubereignung des Grund-

stiickes, D{JJl . t@strase Ecke Xipallee, mit der
aufstehenden Gaststitte "W 2@ saut Inventar"
erfilllt habe. Die Gegenleistung der Beklagten, welche ein-

mal in der Zahlung des Kaufpreises von 778 741,43 RM und
auBerdem in der Verpflichtung zur Abnahme von jéhrlich 360 hl
H— auf die Dauer von 20 Jahren, zum Ausschank dieses
Bieres in der auf dem verkauften Grundstiick befindlichen Gast-
stdtte sowie in der Zulassung einer angemessenen Reklame der
Kldgerin dort (fiir die gleiche Zeit) bestenden habe, sel

aber nur voll erfiilllt, sowelt es sich um die Zahlung des
Kaufpreises handele. Alle anderen Verpflichtungen habe die
Beklagte nur drei Jahre und drel Monate lang erfiillt.

- ———
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2. Das Berufungsgeriocht fithrt alsdann weiter aus, auch
durch die Zersttrung des "V E@Ps" =ei die Be-
klagte nicht von ihrer noch ausstehenden Gegenleistung he- i
freit worden. Den Untergang der Gaststdétte habe zwar keine .
der Parteien zu vertreten gehabt; denn er beruhe auf hherer :
Gewalt. Darauf komme es aber nicht an; denn der Kaufvertrag
sel von der Kliégerin bereits vollkommen erfiillt worden und
damit die Gefahr eines zuflilligen Untergangea der Kaufsache
gemi8 § 446 BGB auf die Beklagte, die bereits Eigentiimerin
geworden sei, iibergegangen. ' ﬁ

3. Das Berufungsgericht vertritt welter die Auffassung,
da8 der Beklagten dle Erbringung ihrer nooch ausstehenden Ge-~
genleistung such nicht infolge der Zersttrung des "WiER
W 5@ schlechthin dauernd unmiglich geworden sei.
Es habe nur eine zeitweilige und vortibergehende Unmbglich-
keit solange begtanden, wie die Gaststiitte nicht wieder
errichtet wurde. Nach Aufban des V{jjiiijijheuses und nach
Ertffnung des neuen "Z@JJID @M=" sei diese zeitweise
Unmbglichkelit fortgefallen und die Beklagte wieder szur wei-
teren Vertragserfiillung verpflichtet.

Bs filhrt dagu aus, daB gwar asusnahmsweise bel zeltwei-
lhger Unmbglichkeit infolge eines vom Schuldner nicht zu
vertretenden Umstandes auoch bel spiterer Behebung dieser Un-
miglichkeit die Leistungspflicht entfallen kinne, aber, sc
meint es, nur dann, wenn die lLeistungszeit so wesentlich
gewesen gel, daB sich die Leistung nicht mehr als die ge-
schuldete, sondern als eine andere darstelle. Dsvon kinne
hier keine Rede sein; die Zersttrung des "W NENNNED
HE@Ps" habe sich auch nicht euf den Vertrag von 1940 so ;
ausgewirkt, wie etwa die Zerstirung eines Hduses guf die be- -
stehenden Wietverhiltnisse, die dadurch zum Erl@schen kiémen.

el me el

—dh




- 21 ~

Die von der Beklagten tibernommene @Gewdhrleistungspflicht
miisae diese Folge ausschlieSen. Rach stiéindiger Rechtspre-
chung sel bel Dauerverpflichtungen eine Befreiung des Schuld-
ners ausgeschlossen, wenn g£.B., das vermietete Haus wihrend
der Mietgeit abbrenne, die dadurch eingetretene Unmbglich-
keit aber spiter wieder fortgefallen sei.

Als unzutreffend bezeichnet das Berufungsgericht in die-
sem Zueammenhnag die Auffassung der Beklagten, simtliche
Rechte der Kldgerin aus § 3 des Vertrages seien mit der

Zerstbrung des alten "W E@P=" erloschen und
ktinnten sich an dem neuen "Z{JJ N B@)' nicht fortsetzen,

weil dieser nicht an die Stelle des alten Lokals getreten sel.

Desu fithrt es aus, daf die Pflicht der Beklagten zur Bier-
abnabme und zum Ausschank sich nicht nur gerade auf die
Gastetétte "Wl 5@ .sondern, wie sich aus § 3 Abs i
des Vertrages eindeutig ergebe, auch auf die Gaststitte,

die an seine Stelle treten oder in die er ein- oder der er
angegliedert werden wiirde, beziehe. Damit wiire auch ein
eventueller Neubau gemeint gewesen; denn im Zeitpunkt des
Yertragsabschlusaes hiitten es die Parteien berelits flir mbg-
lich gehalten, da8 der 'W{JJE 5@ nicht in seiner
alten Gestalt erhalten bleiben, sondern da8 er abgerissen
und an seiner Stelle ein neues Bauwerk errichtet werden wiir-
de. Das schlieB8t es daraus, daB in § 3 Abas 2 des Vertrages
ausdriiocklich die Rechtsfolgen im Falle eines Neubaues gere-
gelt worden seimn und verwertet in dlesem Zusammenhang auch
einen Artikel in der Zeitschrift Wirtechafisberichte vom
30. MHre 1940, in welchem darliber berichtet ist, daf die
Beklagte mit dem Brwerb des "W{R 2@P=" ihren Be-
sitz abgerundet habe, und in dem davon die Rede ist, da8
hier einmal, allerdings erst nach.Kriegsende, ein reprisen—
tatives Hotel- und Restaurationsgrofuntermehmen entstehen
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werde., Daraus zieht es den SchluB8, daB sich auch guf einen
solchen Neubgu die Pflichten der Beklagten erstrecken sol-
len, und meint, damit sei auch der Einwand der Beklagten '
widerlegt, ein Interesse der Kligerin am Verkauf von H{jlllh
WD kabe, wie sich sus § 3 Abs 5 ergebe, nur in den RHu-
men des "Verkaufsobjektes®, nimlich des alten "l—
@ 51@:", bestanden. Brginzend fihri es aus, aus keiner
Bestimmung des Vertrages lasse s:!.oh herleiten, daB die
Vertragepflichten der Beklagtem nur fortbestehen sollten,
wenn ein Neuban guf Grund freien Entschlusses und durch

die Beklagte selbst mit ihrem Gelde erfolge. Die finsnziel- Gif
le Lage der Beklagten nach dem Zusammenbruch sowie ihre
Kriegsschtiden miiften deshalb in diesem Zusammenhang voll-
kommen auBer Betrachi bleiben. Der heutige "Z{ NN &
sel auch nicht nur rein szuf#llig, etwa wie die Beklagte vor-
trage, wie ein Wunder entstenden. Vielmehr sei die Beklagte
darauf bedacht gewesen, als Ersatz fiir das serstirte Objekt
an gleicher Stelle zu einer neusn Gaststiitte zu kommen. Das =
sei ihr auch gelungen; denn gleichzeitig mit dem Verkauf X
der Triimmergrundstiicke habe sie den K#ufer verpflichtet, in
dem zu errichtenden Neubau eine Gaststitte zu schaffen und
ihr fiir eine betridchtliche Zeit zu ilberlagssen.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts spielt weder eine*
Rolle, daf die Beklagie nicht Eigentilmerin des neuen "ZJJ |
Ut ist, noch da8 sie ihn nicht selbst bewirt- |
schaftet, sondern Unterpéchter eingesetst hat. Letzteres f
mache ihr die Erfilllung ihrer Vertragspflichten jedenfalls
nicht filr deuernd unmiglich, DaB die Verpflichtungen der '
Beklagten auch bei einem Eigentumswechsel nicht erldechen
sollten, entnimmt das Berufvngsgericht dem Wortlaut des
Vertrages. Dafiir spréchen eindeutig die weltgehende Siche-
rung der Kligerin wegen der Gewdhrleistungepflicht dexr Be- ;

ek
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klagten (§ 3 Abe 1) und das im Vertrage zum Ausdruck ge-
brachte besondere Interesse der Kliigerin an der Beibehal-
tung des Ausschankes ihrer Biere in dem VertragsobjJekt

(§ 3 Abs 5).

4. Zum Einwand der Beklagten, die @Geschiiftsgrundlage
habe sich seit AbachluB des Vertrages so wesentlich zu
ihrem Nachteil veriindert, da8 ihr nach Treu und Glauben
ein Festhalten am Vertrage nicht zugemmtet werden kinne,
vertritt das Berufungsgericht die Auffassung, dieser Ein-
wand kinne jedenfalls nicht dasu filhren, daB ihre Vertrags-
pflichten ganz fortfielen.

BEs legt daszu dar, die Beklagte miige allerdings so un-
gewtihnlich hohe Verluste durch Kriegsschiiden erlitten ha-
ben, daB daran der Wiederaufbau der DN Grvndstticke
mit elgenen Mitteln gescheitert sei. Angesichts ihrer Gewdihr-
leistungepflicht aus § 3 des Vertrages sei das aber keine
8o wesentliche Veriinderung der Verhiiltnisse, daB deshalb
von einem Wegfall der Geschifisgrundlage gesprochen werien
kinnte. Tem stehe nicht nur entgegen, da8 Geld zu den ver-
tretbaren Sachen des § 91 BGB gehlre, somit finanzielles
Unvermiigen niemals einen Schuldner von seiner Leistungs-
pflicht befreie, sondern auch die Tatsache, daB bei dem Ver-
kauf der Grundstiicke an die Viktoria 1 200 000 TM ergielt
worden seien, die zu einem groBSen Teil auch im 3temmhaus
der Beklagten verwandt worden seien. Diese Summe lasse sich
mit der von ihr 1940 gezahlten schon deshald nicht verglei-
chen, weil es sich damals um kaum noch untersubringende
Reichsmark, 1949 aber um sehr erwiinschte hochwertige Devt-
sche Mark gehandelt habe,

Es legt weiter dar, daB auoh die Aufwendungen, die die
Beklagte fir die Einrichtung des neuen "Z{ NN D=
gemacht habe, sich nicht als eine so wesentliche Andervng
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der Geschiiftsgrundlage darstellen, da8 dadurch ihre Ver-
pflichtungen entfallen whren. Ea verweist in diesem Zusem-
menhang darauf, durch die Ersparnis der Miete wihrend des
ersten Jahres und die Einnahmen an Pacht von dem Unterpéch-
ter sei bereits ein Teil der Unkosten abgedeckt, auBerdem
habe die Beklagte sicherlich einen Tell ihrer Aufwendungen
steuerlich absetsen ktnnen. Die Beklagte hitte auch erheb-
liche Aufwendungen fiir die sicherlich veralteten Hiuser ma- .
chen mtissen, wenn der "W E@" richt zersttrt :
worden wire. Wire es aber zu dem bei VertragsschluB geplen~ -
ten Neubau gekommen, dann hitten, so fihrt das Berufungsge- q,
richt aus, mglicherweise noch griBere Mittel aufgewandt '
werden miiasen, ohne da8 das die Rechte der Kligerin beriihrt

hiéitte.

SchlieSlich sei, 80 meint das Berufungsgericht, auck
der Riickgang im Bierumsats gegenfiber den friiheren VerhHlt-
nissen nicht so hoch, da8 fiir die Beklagie die Erfiillung
ihrer Vertragspflichten schlechthin ungumutbar wire, zumal
dem verringerten Bierumsatz der Umfang der Bierabnahmever-
pflichtung angepaBt werden kitnne, wie es an anderer Stelle
noch darlegt.

5.Yerwirkung der Anspriiche der Kldgerin nimnt das Be-
rufungsgericht nicht an, Es filhrt daszu aus, daB die Kliige-
rin selbst dann nicht ihrer Rechte verlustig gegangen sei,
wenn gie schon vor dem Wiederaufbau des "Z{ NN CED-"
davon Kenntnis gehabt habe. Zwar sei der GlHubiger in der
Regel gehalten, dem Schuldner gegenilber seine Rechie geltend '
gu machen, Unter Umstiinden sei aber auch der Schuldner ver-
pflichtet, eine Klirung herbeisuftihren. Die Beklagte habe
1949, als sie den Verksuf ihrer Trimmergrundstiicke "Vl -

@D @' und " @' erwog, un dann in dem Neu-

—h
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bau als MHieter eine Gaststliitte einsurichten, besser und
genauer die Rechtsverhilinisse der Parteien iiberblicken
ktnnen als die Klégerin, zumal dlese ihren Sitz in Minchen
und mit der Stedt DA unwiderlegt keine unmittelbare
Verbindung hétte. Es widre daher, so legt das Berufungsgericht
dar, der Beklagten -~ schon in ihrem eigenen Interesse - auf
Grund ihrer Gewlhrlelstungepflicht nach § 3 suzumuten gewe-
gen, von sich aus eine KlHrung der Verhiltnisse anzustreben,
gumal sie in der Lage gewesen wire, ihre Verpflichtungen ge-
geniiber der Kligerin vor Verkauf und Ermietung gebilhrend zu
beriickaichtigen. Sollte sie sich aber dabei iiber den Fortbe-
stand ihrer Verpflichtungen geirrt haben, dann sei dss ihre
Sache und sie k¥nne nicht die Folgen dieses Irrtums auf die
Klédgerin abwiilgen. Im #brigen kinne von Verwirkung immer nur
dort gesprochen werden; wo dexr Berechtigte iiber das blofe
Stillschweigen hinaus durch irgendein positives Verhalten
den Eindruck erweckt habe, daB er seinen Anspruch nicht gel-
tend machen werde. Dafiir fehle hier aber auch jeder Anhslék.

II. Die Revision der Beklagten wendet sich gegen die
Ausfijhrungen des Berufungsgeriohts unter I 1 - 4 und stellt
auch die unter I 5 (Verwirkung) zur Nachpriifung.

1. Sie meint, das Berufungsgericht habe die Wirkungen
der Ummtiglichkeit in lhrem Zusammentreffen mit einer Ver-
inderung der Geachiftsgrundlage rechtsirrig beurteilt (Ver-
letzung dexr §§ 242, 275 BGB) und erhebt in diesem Zusawmen-
hang such Verfahrensriigen aus § 139, 286 ZPO.

]

Die Riigen sind sHmtlich nicht begriindet.

a) Es liegt nichts dafiir vor, daf das Berufungsgericht,
wie die Revieion meint, den Vortrag der Kliigerin in ihrem
Schriftsatz vom 30. April 1955 S 12 (= Bl 112 GA), in dem
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die Versuche gesohildert sind, durch das sogenannte Lohn- .
brauverfahren die Wirkungen der Transportverbote zu mil-
dern, fibersehen hat, Ebensowenig ist ersichtlich, aus wel-
chem Grunde das Berufungsgerioht in diesem Zvsammenhang sein -
Pragerecht hitte austiben und die Parteien, insbesondere die '
Beklagte, zu niheren Darlegungen in dieser Richtung hétie
veranlassen mtissen,

Das Berufungsgericht muBte auch niocht, wie die Revision -
vortriigt, davon ausgehen, daf im Kriege schon bald eine Uamig.
lichkeit der Exfiillung der Ausschankverpflichtung tatsiich-~
lich eingetreten ist. Die Beklagte hat den Umsatz an HED
@ -Bieren in "W Hof" fur die Jahre 1940, 1941,
1942 und’ 1943 selbet mit 225, 434, 453, 168 hl angegeben '
(Schriftsats vom 5. Februar 1953 8 16 = 65 GA)., Die Abnghme- :
urd Ausschankverpflichtung (von 360 hl jihrlich = 30 hl mo-
natlioh) ist daher in den Jahren 71941 und 1942 mehr als exr-
£iillt und in den Jahren 1940 und 1943 - diese beiden Jahre
nit 9 Monaten und mit 5 Monaten und einigen Tagen gerechnet -
auch im wesentlichen erfiillt. DaB seit der Zersttrung des
Gaststdttengebliudes duroh den Iuftangriff am 13. Juni 1943
bis zum Tage der Ertffnung des neuen "Z NS E@D:" :
(3., November 1951) ein Ausschank von nicht erfol1'
gen konnte, hat das Berufungsgericht seinen Erwlgungen zu

Grunde gelegt.

b) Ob die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zutreffend
sind, die Geschifisgrundlage wire durch die Zersttrung und '
sphitere Ver#uBerung des Grundstiicks an die V{lllRvVersi- "
cherung und durch die erneute Bebauung in stark verinderter °
Form einerseits sowle durch den Riickgang des Bierumsatzes

andererseits insoweit erschﬂttert, als daraus Folgerungen
fiir die Hthe der Bierabnabme- und Ausschank pflicht im
Sinne ihrer Herabsetzung gezogen werden miissen, ist in an-

el
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derem Zusammenhang zu priifen. Wenn dle Revision der Beklag-
ten melnt, das Berufungsgeriocht habe bel der gegebenen Sach-
lage in erster Linie priifen miissen. ob im Sinne des Vertra-
ges die durch das Beftrderungsverbot und durch die Zerstt-
rung der Gaststiitte herbeigefilhrte Unmbglichkeit des Bier-
ausschankes gngesichts lhrer vielJihrigen Dauer und der
grundlegenden Veriinderung der Verhiiltnisse nicht ales dauern-
de Unmglichkeit anzusehen sei, so ist dem nur entgegenzu-
halten, daB8 daa Berufungsgericht diese Priifung tatsiéchlich
vorgenommen und auch allen seinen Erwiigungen vorangestellt
hat. DaB8 durch Befrderungsverbote im Ergebnis allerdings
keine Unmiglichkeit eingetreten war, ist schon erwihnt.

¢) Richtig ist, deB einer Unterbrechung von 8 1/2 Jah-
ren eine restliche Vertragezeit von noch 16 3/4 Jahren gegeh—
#iberstand. Inwiefern des aber gegen die Ausiibung der Ver-
tragarechte der Kligerin aus dem Gesichtspunkt des Fortfalls
der Geschifisgrundlage oder der (dauernden) Unmglichkeit
gprechen 80ll, ist nicht ersichtlich. Nicht ganz richtig
ist der Vortrag der Revision, die etwa 30jéhrige Tradition
der Klégerin im "W H@" bis zur Ersffnung der
neuen Gaststitte wire gehn Jahre unterbrochen gewesen. Es
waren bis zu diesem Zeitpunkt nur 8 1/2 Jahre; denn bis
gur Zersttrung des "W INEES n@s" (13. Juni 1943)
sind in diesem nach dem eigenen Vortrag der Beklagten noch
HBiore ausgeschenkt und i1st auch noch fiir die
Biere der Kligerin an der AuBenseite des GebHudes, wie
im einzelnen im angefochtenen Urteil auf Seite 20 unten,
Seite 21 oben dargelegt ist, Reklame gemacht worden. Richtig
ist, daB im Schriftsatz der Beklagten vom 22. April 1953
8 13 (= Bl 102 GA) Ausfiihrungen dariiber enthalten sind, da8
infolge der langjibrigen Unterbrechung von einem Prestige-
oder Reklameverlust der Kligerin keine Rede sein kbinne,
woil sich niemand mehr daran erinnere, da8 es auch einual
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einen "V "@" vnd in ihn HEEA gegeben

habe., Daraus, da8 das Berufungsgericht auf diese Ausfith-
rungen, die weder unter Beweis gestellt, noch ilberhsupt
schliissig sind, nicht niiher eingegangen ist, kamn men unmig- :
lich die geriigte Verletzung des § 286 ZP0 herleiten,

d) DaB es im Jahre 1943 und erst recht nach dem Zusam- -
menbruch villig ungewiB war, ob und in welohem Zeitpunkt
gine Wiederherstellung des gzerstlrten Gebludes und die Auf-
nahme eines Gaststittenbetriebes darin mbglich werden wiirde,
ist vom Berufungsgericht ebensowenig ilbersehen, wie die
schlechten wirtschaftlichen Verhi#ltnisse der Beklagten ir-
folge ihrer auBerordentlichen Kriegssohiden., Davon, deB
an diesen Verlusten der Beklagten der Wiederaufbau der D@
@ Grundstiicke aus ihren eigenen Mitteln gescheitert
ist, ist das Berufungsgericht ausdriicklich ausgegangen (S 16
unten). Wenn es weder daraus noch aus dem Rilckgang des Bier-
umsatzes - in diesem Zusammenhang unterstellt, er sel auf
die Verringerung des Gaststiéttenraums und den Wegfall des p
Hotelbetriebes surticksufithren - weder einen Fortfall der Ge- -
schiftsgrundlage in dem Sinn, da8 die Beklagte ganz von
ihrer Leistung befreit werde, noch eine dauernde Unmtiglich-
keit der Leistung durch die Beklagte entnommen hat, so ist
das aus Rechtsgriinden nicht su beanstanden. Was das Berufungsy
gericht daszu ausfithrt, ist im wesentlichen eine Wiirdigung E
der tats¥chlichen Verhiiltnisse, die einer, Nachpriifung in '
der Revisionsinstanz mur beschriinkt gzugHnglich ist. Nach sei-
nen Ausfilhrungen geht es davon aus, daB fiir die Kldgerin we- '
niger der Barkaufpreis von rund 780 000 RM eine entacheiden-
de Rolle gespielt hat, als gerad'e die tibernahme der Bierab~- '
nahme~, Aueschank- und Reklameverpflichitung durch die Beklag-
te, tiber die besonders eingehend verhandelt ist und die
auch eine ganz umfassende Regelung im § 3 des Vertrages ge-

i
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funden hat. Wenn das Berufungsgericht dieser Bestimmung
entnommen hat, daB es der Klégerin auf eine den alten
"y @ iverdauernde, sozusagen dem Grundstlick
anhaftende Gewdhrleistungspflicht ankam und daB dies Ver-
trageinhalt geworden ist, so ist das mit Rechtagriinden
nicht angreifbar, Es handelt sich um die Auslegung eines
Individualvertrages, die Jedenfalls nicht unmbglich 1ist.

Bei dieser Sachlage kann auch nicht beanstandet werden.,
da8 das Berufungsgericht trotz vtlliger Zersttrung der Grund-
stlicke und trotz der Tatsache, da8 die Beklagte nur noch
elne gemietete Gaststitte auf dem verkauften Grundstiick
durch Unterplichter betreibt, nicht zu dem.von der Beklegten
gewlinschten rechtlichen Ergebnis- der Befreiung von ihrer
CGewdhrleisiungspflicht gekommen ist. Dabel kenn dahingestellt
bleiben, ob das Fortbestehen der Verpflichtungen der Beklag-
ten allein der Vertragsklausel des § 3 in Verbindung camit,
daB ein Wiederaufbau einer Gaststitte ohne eigenen Aufwand
der Beklagten (bis auf ‘die Einrichtungskosten) erfolgt ist,
entnommen werden ktnnte. Auf jeden Fall ist es nicht rechts-
irrtumlich, wenn das Berufungsgericht in diesem Zusammen~
hang auch die Tatsache verwertet hat, da8 die Beklagte bei
dem Verkeuf an die V{Jlllll, der ihr durch den gleichzeitig
abgeschlossenen Mietvertrag im Ergebn:l.a‘ eine Gaststitte filr
volle 50 Jahre sicherte, einen Kaufpreis von 1 200 000 DM
in bar erzielt hat, den slie zunidchst elnmal fiir ihren Betried
verwenden konnte. Dieser Preis umfaBte gwar beide Grundstiicke,
den fritheren "W NN 5@ der Kligerin und auch den
fritheren "Z{J R 5H@) der Beklagten, auch war der frithe-
re Grundbesitz der Klégerin nur 1 163 gm groB, widhrend der
frithexe Grundbesitz der Beklagten eine Gesamtgrife von 1 363

‘qm au:twies.‘ Das Berufungsgericht hat aber ersichtlich den

fritheren "Hgﬁ.' als das Eckgrundstiick mit den



griBeren StraBenfronten als mindestens gleichwertig ange-
sehen. Ebensovenig ist es rechtsirrig; wenn das Beruiunge-
gericht verwertet hat, daB die Beklagte auf jeden Fall auch

bei Nichtzersitirung ihver Hiuser aur den "W @

oder auf einen etwa su errichtenden Neubau ganz erhebliche
Aufwendungen ohne Beteilligung der Klligerin hﬁtte machen
miissen.

1,

e) DaB8 das Berufungasgericht sich nicht im Rahmen der
Rechisprechung, insbesondere des Bundesgerichishofs tiber den
Portfall der Geschiftsgrundlage und die dauernde Unmbg- e
lichkeit gehalten hiétte, wie die Revision meint, ist eben- '
falls nioht richtig. Es ist amerkannt, daB8 wegen Wegfzlls
der Geschiiftsgrundlage der Schuldner nur frei wird, wemn
ihm die Erfiillung nicht mehr zusumuten ist, wenn ein Fest-
halten am Vertrage gegen Treu und Glauben verstdst (RGZ 158,
160 /7175, 176/ 160, 257 /265 ££7; BGHZ 2, 176 /788, 1897 =
NJW 1951, 602), d.h. den Grundsiiizen der Gerechtigkeit grib- !
lich widerspricht (BGH Urteil vom 3. Oktober 1952 - I ZR _
8/52, LindMShr, abgedruckt Nr 2 zu § 284 BGB'= Nr 9 zu § 242
Bb), Soweit das Berufungsgericht auf § 446 BGB verweist, |
handelt es sich um eine die Bntscheidung nicht tragende

Hilfserwiigung. “

Es hat auch nach dem Gesamtinhalt seiner Griinde die
frithere sogenannte wiritschaftliche Unmtiglichkeit.verneinen
wollen (R@Z 57, 116 /118/119/; 98, 20; 102, 98 /T01/1027},
ein rechtlicher Gesichtspunkt, der mit dem von dem Wegfall
der Geuchﬂftsgrundlage eine gewisse Verwandtschaft aufwelist,
" aber auch nur gu einer Befreiung der Beklagten filhren wiirde,
wenn ihr die Erfiillung ihrer Verbindlichkeit nicht mehr zu- !
gemute} werden ktnnte (BGH Urteil vom 15, Desember 1955, '
II 3R 130/54, Wertpapiermitteilungen 1956, 353 /355/). Eben-
sowenig 1lst es rechtlich su beanstanden, wenn das Berufvng:-
gericht nicht angenommen hat, da8 die voriibergehendg Unmis-
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lichkeit trotz einer Dauer von 8 1/2 Jahren hier zu einer
dauernden im Rechtssinn geworden ist. Die vorilbergehende
Unmbglichkelt iat zwar dann einer dauernden gleichzustel-
len, wenn sie die Erreichung des Geschiftszweckes in Prage
stellt oder wenn einer der Parteien die Einhaltung des
Vertrages. K bis sum Wegfall der Unmtgliohkeit nicht zumutber
ist (RGZ 146, 60 /B6/; OGH, NJW 1949, 821; OGHZ 3, 393
/396 ££7; BGH Urteil vom 19. Dezember 1950, I ZR 7/50 =
MIR 1951, 153 /1547; LindMthr § 275 Nr 3; Urteil vom 27. Mai
1953, VI ZR 330/52 und LindMShr § 275 Nr 7, Urteil vom

9. Juli 1955, VI 2R 108/54). Einen solchen Fall hat das Be-
rufungsgericht hier ohne Rechtsirrtum vermeint.

2. Auch gegen die Ausfilhrungen des Berufungegerichts, mit
denen es - eine Verwirkung der Anspriiche der Kligerin ver—
neint, bestehen keine rechtlichen Bedenken. Es ist insbeson—~
dere nicht zu beanstanden, wenn es ausfilhrt, es widre in
erster Linie Sache der Beklagten gewesen, die eine so weit-
gehende Gewdhrleistungspflicht ibernommen hatte, eine Klé-
rung mit der KlHgerin herbeisufiihren.

Es 1st auch der von der Revision in diesem Zusammenhang '
geriigte Versto8 gegen § 286 2P0 nicht festzustellen. Nach
den von der Revision angeszogenen Schriftsdtzen der Beklagten
vom 12. November 1953 8 20 (Bl 216 GA) und der Kligerin vom
30. Mirz 1953 S 13 (B1 75 GA) war zwar unstreitig, da@ bel
einer Besprechung der Direktoren E{jllll} (der Kligerin)
und Dr. R (der Beklagten) am 18. Mai 1949 der Wieder-
aufbau zersttrter Brauereien (nicht Gastwirtschaften) er-
trtert ist. Die Beklagte hatte auch vorgetragen, sie wiire
tibergeugt davon, daB8 die KlHgerin iber die Entwicklung
unterrichtet gewesen sei, und beantragt, den Direktor E{ il
@ in Wege der Parteivernehmung dariiber zu hiren, da8
er von dem Verkauf der Grundstiicke an die V{J-Yersi-
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cherung vnd von der Errichtung des V{JRheuses und der
Vermietung des Exrdgeschosses an die Beklagte fiir einen
Gaststéittenbetriedb schon vor Errichtung des Gebiéiudes, Jeden-~
falls gber widhrend des Baues und vor der Einrichtung der
Geatatitte im ErdgeschoB, Kenntais erhalten habe. Es war
aber kein VerstoS gegen § 286 ZPO, wenn das Berufungsgericht
weder auf die Besprechung vom 18. Mai 1949 noch auf den er-
wiihnten Beweisantrag, der sich iibrigens schon rein #vBer-
lich als reiner Ausforschungsbeweisantrag darstellt, einge-
gangen ist,

0.

I. 1. Nachdem das Berufungsgericht - und zZwar, wie zu
B IT dargelegt, mit Recht - zu dem Ergebnis gekommen ist, ;
daf die der Beklagten der Klégerin gegeniiber obliegenden 5
Vertragsverpflichtungen an dem neuen "Z{ NI Hot"
weliter bestehen und Jedenfalls nicht in vollem Umfang ent-
fallen sind, priift es, fiir welohe Zeit und in welchem Um-
fang die Beklagte H{J-Biere abzunehmen und inwievieit
gie Reklame der Kliégerin suszulassen hat:

a) Zu seiner insoweit vom Landgericht abweichenden
Auffassung, da8 die Verpflichtung der Beklagten aus § 3
des Vertrages nicht nur noch 8 Jahre 4 Monate und 10 Tage,
sondern noch fiir 15 Jahre 9 Monate bestehe, konmt es, weil
es anders als das Landgericht die Zeit zwischen der Zer-

sttrung des "V{JJNENNS E@Ps" und der Neuertffnung des
"7 5@P:=" suf die vorgesehene Vertragszeit nicht
voll, sondern nur mit einem Jahre anrechnet.

Es fiihrt dazu aus, eine ausdrtickliche, den vorliegen-
den Fall erfassende Regelung sel im Vertrage nicht getrof-
fen worden, Der Wille der Parteien miisse deshalb durch Aus-

[ 4
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legung ermittelt werden. Das Schreiben der Klégerin vonm

27, Mal 1952 kinne nicht so verstanden werden, als habe

sie seinerszeit selbst den Standpunkt vertreten, die Zeit
gwischen ZerstSrung des "W E@R:" und der Neu-
ertffnung der neuen Gaststlitte sei auf die Vertragsseit
voll angurechnen., Es handele sich offensichtlich nur um
eine vorléufige Stellungnahme und es verstieBSe gegen Treu
und Glauben, die Kligerin daran festzuhalten. Wenn man

die geplante Korrespondenz unbefangen wiirdige, so ergebe
sioh, da8 darin nicht die Frgge diskutiert worden sei,

wie der Vertrag bestehe, sondern ob er bestehe. Anderer-
seits kinne auch nicht der Ansicht der Klidgerin gefolgt wer—
den, Grundsatz des § 3 sel eine entsprechende Vertragsver-
léingerung bei Hemmnissen gleich welcher Art mit der eingi-
gen Ausnaghme von Renovatlonen, Um- oder Neubauten bis zu
elnem Jahre. Dagegen spreche der Wortlaut. SchlieBSlich
ktinne auch die Meinung der Beklagten nicht zutreffen, es
komme darauf an, von wessen Willen die Vertragshemmnisse
abhlinglg seien., Wire das richtig, damn miiBten Transport-
schwierigkeiten den Vertrag verlingern;demdie Blerlieferung
sei zwar Sache der Kligerin, kriegsbedingte Hemmniese dabei
hingen aber nicht von ihrem Willen ab.

Entscheidend k$nne deshalb nur sein, und zwar ohne Riick-
sicht auf das Vertretenmiissen von St8rungen im ordnungsge-
miiBen Vertragsablauf, in wessen Sphire das Hemmnis aufirete.
Liege es in der der Kligerin, so verlidngere sich die Ver-
tragsdauer nicht, wie zum Beisplel beli Transporthindernis-
sen. Liege es dagegen in der der Beklagten, so trete eine
entsprechende Verlingeruvng ein, z.B. bei baulichen Veriin-
derungen, und hier liege die einzige Ausnghme von der Regel
vor: Beim Bau bis zu einem Jahr Zeitdauer finde einé Ver-
liéngerung nicht statt. Auf den vorliegenden Fall angewandt,
bedeute das, die Zerst¥rung der Gastetéitte llege in der
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Sphiire der Beklagten., An sich wiirde eine volle Verlénge-

rung der Veriragsdauer eintreten um die gesamte Daucr des

Yertragashindernisses, Da Jedoch gleichzeitig auch der Aus-
nahmefall eines Neubaues vorliege, kinne bis zu einem Jahr,
hier ein volles Jahr, abgesogen werden. Hieraus folge, daB
die Beklagte verpflichiet seil, ihren Vertragspflichten fiir
weitere 15 Jahre 9 Monate nachzukommen. ] »

b) Zu der abzunehmenden Bilermenge fithrt das Berufungs-
gericht aus:

_ o

Der Bierumsats in dem Vertragsobjekt sei, wie aus den
Angaben der Beklagten und den von ihr {iberreichten Unterla-
gen zu ersehen sei, gegenilber den Jehren gu Beginn des Krie-
ges in erheblichem Umfange zuriickgegangen. Ob der Grund hier-
fiir allein in der Anderung der Geschmacksrichtung beim Ver-
braucher - wie die Beklagte behaupte - oder darin zu svchea
sei, daB der Ausschank heute nicht mehr in einem gutblirger-—
lichen Bierlokal, sondern in einer exklusiven Iuxusgasteiltte,
in der naturgemid8 auch andere Getriinke gefragt seien, erfolge
- wie die Kliéigerin behaupte -,kinne dahingestellt bleiben.
Auf jeden Fall sei der riickl¥ufige Bierverbravch nicht
auf ein Verhalten der Beklagten zuriicksufihren, welches ’
vermeidbar gewesen sel. Auch die Charaktertéinderung des Lo-
kals beruhe nicht auf einem willklirliohen Verhalten der Be-
klagten. Vielmehr sei diese beziiglich der Art der Innenein-
richtung des neuen "Z{IND H@:" nioht frei in ihven
EntachlieBungen gewesen, sondern von dem Willen ihrer Ver-
tragspartnerin, der V{JJlll} abhlngig. Nach dem zwischen
ihnen abgeschlossenen Vertrag sei der "z—' "
als wlirdiges Bierrestaurant eingurichten gewesen, er habe
sich der Wiirde des Hauses anzupassen gehabt. In Anbetracht
des gediegenen und prunkvollen V{jjjjliihauses ktnne kaum
gwelfelhaft sein, daB bei der Innenausstattung des "Z{iih

—b
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U E@P:=" nicht ilber das erforderliche und angemes-
sene MaB8 hinavBgegangen worden sei. Sollte der Riickgang im
Bierumsatz deshald auf einer Milieutinderung beruhen, so
ktnne dies der Beklagten nicht entgegengehalten werden. Das
Verhtiltnis zwischen dem Verbrauch von HJlllR- vnd DD
U -U@l»-Bier habe -in den ersten Kriegsjahren in den
castotitten "V @' und "2 i@ zusarn-
men etwa 1/4 zu 3/4 betragen, Bel einem Ausschank von jéhr-
lich 360 hl HEgill-Bier wiirde sich das dahin auswirken,
da8 der Anteil von DD U@ Bier weniger als die
Hilfte des Gesamtumsatzes ausmachen wilrde, Dies erscheine
fir die Beklagte, deren Bier friiher filhrend gewesen sei,
aicht gumutbar. BEs sei also eine Erschiittervng der Ge-
schéiftagrundlage einge%reten, die zwar nicht, wle bereits
festgestellt, zu einem vollkommenen Fortfall der Vertrags-
pflichten der Beklagten, wohl aber zu einer Anpassung an
die veriinderten Umstiénde filhren milsee. Diese beatehe darin,
daB die Klégerin, ebemso wie frither, auch flir die Zukunft
nur eine Beteilligung von ca. 1 : 3 em Bierumsatz verlangen
k¥nne. Da nach der Ertffnung des "Z{J NN f@Be" in den
Jahren 1952/53 jdhrlich durchschnittlich 725 hl Bier aus-
geschenkt worden seien, ermiiSige sich die Bierabnahmepflicht
der Beklagten auf jéhrlich 200 hl,

¢) Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der

Riickgang des Bierumsatges auf die Pflicht der Beklagten
zur Reklamegulassung flr die Kllgerin keinen EinfluB. Nach
der TFassung des § 3 Abs 3 des Vertrages sei zwar die Be-
klagte, so filhrt es gus, nur gzur Duldung von Reklame ent-
sprechend den belderseits vorsunehmenden Bierlieferungen
verpflichtet, was etwa ein tlbergewicht der Beklagten uad
ein Zuriicktreten der Kllégerin erfordere. Wie das Vorstands-
mitglied der Klégerin dem Berufungsgericht unwidersprochen
geschildert habe, wiren aber nach dem Verkauf von 1940

- —e———
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sn dem Eckeingang die Reklametafeln der Partelen rechts
vnd linke vom Eingang nebeneinander angebracht worden.
AuBerdem habe die Beklagte eine der Aufschriften iiber dem
ErdgeschoB der Kllgerin iiberlassen, so daB auch insoweii
ein Nebeneinander bestanden habe. Unter den heutigen Ver-
hiiltnisaen kiénne eine verniinftige und beiden Parteien ge-
recht werdende Lisung nur bel Anpgssung an die tatstichli-~
chen Gegebenheiten erzielt werden. In der BahnetraBe sel
jede Reklame unmbglich, da dort die reprisentative Front d
der Viktoria liege. Da an der nach der K{fjjjhallee gelege- |
nen AuBenfront des neuen "Z{JNERABER" zu belden Sei- J.
ten gich je eine ILeuohtreklame der Beklagten befinde, sei
eine angemessene AuBSenreklame nur in der Welse miglich, da8
die Leuchtreklame der Beklagten oberhalb des Erdgeschosses
an einer Seite entfernt und durch eine entsprechende Leucht-
reklame der Klégerin ersetzt werde. '

2. Zur Widerklage fiihrt das Berufungagericht aus:

Diese sei nicht begriindet. Es kitnne, wie bereits ertrtert,
von einer so weltgehenden Erachiitterung der Geschiiftsgrund- -
lage nicht die Rede sein, da8 es der Beklégten nicht zvge-
mutet werden kinne, die Kosten flir die Neueinrichtung des
"Zweibriicker Hofes" gllein zu tragen. Hitte sie ihren schon
bel VertragsschluB8 bestehenden Plan eines Neubaues unter ;
eigener Regie verwirklicht, so widren ihr ohne Zweifel hthe~ -
re Kosten entstanden, die sie auch nicht teilwelse auf die |
Kligerin hiitte abwHlzen kdnnen. '

II. Die Revision der Beklagten riigt, das Berufungsge- !
richt habe sowohl die Zeitdauer (C I 1 a) als auch die An-
passung an den Wegfall der Geschiiftsgrundlage unzutreffend
beurteilt, letzteren insbesondere insofern, als es eine
Heranziehung der Kliigerin zur Betelligung an den Kosten céex

Wiederaufbaues (auf die Widerklage) abgelehnt habe (C I 2).
[ J

e
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Die Revision der Kliégerin wendet sich gegen die Entszchei-
dung des Berufungsgerichts,. soweit dieses den Umfang der
Abnahmeverpflichtung auf nur noch 200 hl Jéhrlich herab-

gesetst nat (C I 1 b).

Nicht ausdriicklich angegriffen sind die Ausfithrungen
des Berufungsgerichts ilber. den Umfang der Zulassung einer
Rekleme der KlHgerin (C I 1 ¢). Diese Auafithrungen, die pich
im wesentlichen auf tatsiichlichem Gebiet bewegen, lassen
e¢inen Rechtsirrtum zum Nachteil der Beklagten nicht erkennen.
Nach den tatséichlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
ist eine andere als die im Urteilsausspruch der Beklagten
auferlegte Reklameszulassungspflicht nicht mbglich. .

1. Zur Revision der Beklagten.,
a) Vertragsdauer.

Soweit das Berufungsgericht im Wege der (ergiinzenden)
Auslegung des § 5 des Vertrages zu dem Ergebnis gekommen ist,
da8 fiir die Vertragsdauer beim Eintritt eines Hindernisses
enischeidend .sei, in wessen Sphiire das Hemmnis liege, han-
delt es sich um die Auslegung eines Individualvertrages; so
daB eine Nachpriifung in der Revisionsinstanz nur beschriénkt
mtglich ist, Die Reviaion rigt zwar Verletzung der §§ 157
BGB, 3546 EGB, greift aber im Ergebnis {&ie tatséichlichen Fest-
stellungen und die Tatsachenwiirdigung des Berufungsgerichts
an, Die dem Vertrage von diesem gegebene Auslegung ist Je-
denfalls nicht unmbglich und fiir das Revisionegericht bin-
dend; denn es ist nicht erkemnbar, daB8 das Berufungsgericht
insoweit Auslegungsgrundsiéitze verletzt oder wesentliches
Parteivorbringen iibersehen hat, Allerdings riigt dle Beklag—~
te insoweit auch Verletzung von §§ 139 und 286 2P0, jedoch
gu Unrechi,
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8o steht die Behauptung der Revision der Beklagten,
die vor der Zerstdrung bestehenden Befirderungsverbote
hiitten schon vor 1943 die vertragsmiiSige Erfillung der Ana-
schankverpflichtung vereitelt, mit den tatsdichlichen Fest- .
stellungen des Bervfungsgerichts nicht im Eiaklang und auch,
wie an anderer Stelle bereits ausgefiihrt ist (oben B II | a),
mit dem eigenen Vortrag der Beklagien in den Tatsachenin-
stanzen in Widerspruch. Der geriigte VerstoB gegen § 139
ZPO ist daher auch in diesem Zusammenhang nicht festzu-
stellens q'

Es liegt auch keinerlei Anhalt dafiir vor, da8 das Be-
rufungsgericht die weitere Verbindung der Kligerin mit dem .
Gaststittengrundstilck durch die Ausschankverpflichtung iiber-
sehen hiitte. DaB ihre Erfilllung an das weitere Bestehen der
Gaststitte, und zwar einer solchen auf dem verkauften Grund-
besitz geknlipft war, ergibt eindeutig der Vertrag, eber auch
die Tatsache, daB sich die Klégerin auf einen Vorschlag der
Beklagten wiihrend der Vorverhandlungen (Schreiben vom 28, De-'
gember 1939 in Abschrift Bl 79 £f GA) nicht eingelassen hat.
Dieser sah die Mtglichkeit vor, daB die Beklagte die abzu-
nenmenden 360 hl nach ihrer Wahl auch in anderen von ihr _
zu beliefernden Gaststiitten absetgzen durfte und da8 ihr
die MSglichkeit offenstand, die Vertragsdauer abszukiirzen, “
Dies alles dlirfte im ibrigen mehr fiir die Kldgerin aprechen,'
deren Willen es geigen diirfte, auf Jeden Fall mit der "Aua-
schankstelle" ~ auch in spédteren "Abwandlungen"™ -~ verbunden
zu bleiben, als fiir die Beklagte, dle von ihren Verpflich-
tungen freikommen mtichte., Man kann auch nicht sagen, daB
es (Schriftsatz der Beklagten vom 30. Mal 1953 8§ 3 = Bl 126
GA, auf den sich die Revision der Beklagten dberuft) ein
Risiko der Kligerin gewesen wire, da8 sie YbewuBt und gewcll’

20 Jabre mit dem Schicksal des "WENNNNEENNNG) H@M:" und

-
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des darin betriebenen Geschiftes verbunden bleiben wollte".
Es war vielmehr umgekehrt, wovon das Berufuagsgerichi auch
ausgeht, das Risiko der Beklagten, wemn sie sich fiir eine
80 lange Zeit mit ihrer Bierabnamme-, Bierausschank- und
Reklameverpflichtung im Ergebnis an ein bestimmtes Grund-
stiick band, ein Risiko, das sie (zu vgl das oben erwihn-
te Schreiben vom 28. Degember 1939) hatte vermeiden oder
vermindern wollen, auf das sie sich aber schlieBlich doch
eingelassen hat.

) Nicht entscheidend kommt es guch darauf an, wie sich
die KlHgerin gestanden hitte, wenn sie ihren Grundbesitz
nicht verkauft hiitte (Sohriftsats der Beklagten vom 22. April
1953 = Bl 92 GA), so daB es auch nicht gegen § 286 ZPO ver-
stift, wenn das Berufungsgericht zu diesem Vortrag der Be-
klagten nicht im einzelnen Stellung genommen hat,

Avoh der Vortrag der Beklagten, weil Kriegseinwirkun-
gen nach auadriicklicher Abrede, soweit Tramsporthindernisse
in FPrage kimen, nach dem Vertrage zu Lasten der Klégerin
gingen, hiitte das Berufungsgericht priifen miissen, ob bei
einem wihrend des Krieges geschlossenen Vertrage darin
nicht eine grundsfitsliche Einstellung der Parteien dafiir
gum Ausdruck gekommen sei, da8 keine von ihnen der anderen
filr Kriegseinwirkungen einstehen sollte, greift im Ergebnis
rur die Auslegung des Berufungsgerichts an. Dabel ist
gleichgiiltig, ob dieses den Vertrag im Sinne der Beklagten
hiétte auslegen ktnnen. Es hat ihn ohne Rechtsirrtum anders
ausgelegt,

Davon, daB die Beklagte nicht verpflichtet war, weil
ihr die Mittel fehlten, ihre Gaststiétte selbst wieder her-
zustellen, ist das Berufungsgericht ausgegangen, aber, wie
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Da8 die Beklagte fiir die Einrichtung des neuen "Zwei-
briicker Hofes" etwa 700 000 DM hat aufwenden miissen, hat
das Berufungsgericht beriicksichtigt. Bs ist mit Rechtsgrin-
den nicht zu beanstanden, wenn es diese als durch ersparte
Miete im ersten Jahr und Einnghmen an Unterpacht bereits
als zum Teil abgedeckt angesehen hat (8 17). Die Beklagte
hatte jedenfalls — den Unterpachtvertrag in seinem vollen
Wortlaut vorszulegen, hat sie nicht gewlinacht - nicht behaup-
tet, da8 auch die Unterplchter im ersten Jahre keine Pacht
haben zahlen miissen, Dann hat sie aber beli einem Umsats
des Unterpichters im ersten Jahre von rund 1 700 000 DM, ge-
rechnet nach ihrer eigenen Pacht, schon fast 150 000 DM und,
wenn die Unterpdchter auch im ersten Jahr 2 ¥ mehr an Pacht
haben gahlen miissen, von den Aufwendungen noch mehr wieder
hereinbekommen. Ebensowenig ist es rechtsirrtiimlich, wenn
das Bervfungsgericht den Vorteil, den die Beklagte dadurch
erzielt hat, dag ihr die V{jJJllcach KaufabschluS erst
einmal 1 200 000 DM hat bar ausgahlen miissen, im Ergebais
gugunsten der Kligerin gewertet hat,

Es trifft auch die Auffassung der Revision der Beklagten
nicht zu, das Berufungsgericht habe nicht gepriift, ob es
infolge der durch die Kriegsereignisse und ihrer Wirkungen
herbeigefiihrten Anderungen bei Beriicksichtigung aller Ums Sén~
de der Billigkeit entspricht, bei Anpassung des Vertrages an
die neue Sachlage die Kllgerin zu einer Kostenbeteiligung
heranzuziehen.‘DaB sle nicht herangezogen werden kann, ist
vielmehr Sinn seiner gesamten mit Recht auf § 242 BGB abge-
stellten Ausfiihrungen, ohne daB diese einen Rechtsirrtum
erkennen lassen. Richtig ist, da8 sonst keilne Brauerei die
Schaffung einer Ausschankgaststiitte ohne eine Kostenbeteili-
gung erwarten kann. Damit ist aber noch nicht gesagt, da8
die Preistellung der Kléigerin einem Geschenk flir sie gleich
kéme; denn nach den Feststellungen des Berufungsgeriohts hatl-
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te die Kldgerin ihre Leilstung voll erbracht. DaB die Kli-
gerin die Bilerausachank- und Reklameverpflichtung in ihrem
Schriftsatz vom 30. April 1953 (S 18 = B1 115 R GA) ala aus~ °*
schlaggebenden Kaufpreistell bezeichnet hat, worauf die Re-
vision der Beklagten hinwelst, l¥Bt sich ebensowenig in
diesem Zusammenhang gugunsten der Beklagten verwerten, wie
dafiir von Bedeutung ist, welchen Geldanspruch ihr Wegfall

bei Unmglichkeit der Leistung ausliisen und nach welchem
Zeitpunkt er. zu berechnen wire, sowlie welcher Umstellung !

er unterlige. .

Soweit sich die Beklagte sum Nachweis dafiir, 4a8 ihr
eigener Aufwand "jeden denkbaren Betrag" bel weitem iiber-
stelge,.auf ihre Berechnung im Schriftsatz vom 12. November
1953 S 18 (Bl 214 GA) bezogen hat, hat das Berufungsgericht
allerdings dazu keine Stellung genommen. Das war aber euch
nicht erforderlich. Die Beklagte hat in diesem Schriftsatsz
den - von ihr librigens bestrittenen - von der Kligerin im
ersten Rechtszuge berechneten "Reklamewert" von 40 DM je bkl
HGEE: ie im neuen "2 E@" ausgeschenkt
serden, zvgrunde gelegt, und ist - unter der Annghme eines _
Ausschankes von 360 hl - bei achtjéhriger Dauer zu einem Be- -
trage von 115 200 IM (360 x 40 x 8) und bei einem swangig- ‘
Jjéhrigen Bierlieferungsrecht zu einem Betrage von 288 000
DM gekommen, die von ihr als Wertsuwacha (gemeint wohl fiir
die Klégerin) bezeichnet werden, Damit ist aber keinesfglls
gesagt, daB dem ein entsprechender Aufwand der Beklagten
gegeniibersteht. Die Widerklage ist daher vom Berufungsge- ..
richt mit Recht als unbegriindet abgewlesen,

2. Zvr Revision der Kligerin.

Diese Revision erhebt keine grundsiéitzlichen Bedenken
gegen die Anpassung des Vertrages wegen des Bierumsatzes -

y
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durch einen Vergleich mit den frithersn und den heutigen
Umsdtzen. Sie weist aber mit Recht darsuf hin, da8 die
Beklagte bel Fortbestehen ihres Vertrages mit der Klligerin,
wovon in diesem Zusemmenhang auszugehen ist, den Vertrag im
Rahmen des Zumutbaren und Miglichen einhalten mufSte und
sich die Einhaltung durch ihre Dispositionen nicht selbat
unnglich machen durfte. XKun hat allerdings das Berufungs-
gericht (8 19 unten) festgestellt, auf jeden Pall sel der
rickléufige Bilerverbrauch nicht auf ein.Verhalten der Beklag-
ten guriickzufiihren, welches vermeidbar gewesen wire, sowie,
da8 auch die Charakterinderung des ILokals (frither Biexlo-
kale, jetzt Iuzusgeststéitte), nicht auf einem willkiirlichen
Verhalten der Beklagten beruhe; denn sie wiire besiiglich der
Art der Inneneinrichtung des neuen "ZGNNER H@:" nicht
frei in ihrer EntschlieBung gewesen, Mit Recht riigt aber

die Klégerin, daB dlese Feststellungen auf einer mit dem
Wortlaut der Vertriige der Beklagten mit der Vil und

mit ihren Unterplichtern nicht su vereinbarenden Auslegung
beruhen und deB auch wesentliches tatséichliches Vorhringen
der Kl#gerin und Beweisantrlge dasu nicht beachtet sind (Ver-
letzung von § 286 ZPO).

Die Revision weist in dlesem Zusammenhang gutreffend
darauf hin, da8 der Wortlaut der Vertriige dagegen spricht,
daB die Errichtung einer "exklusiven Luxusgastatitte" im
Sinne der Vertriige war. Im Vorspruch des Mietvertrages ist
nur von einem "Wirtschaftsbetrieb" im Erdgescho8 und von
einem sich dem Rahmen des "Restaurants"™ im ErdgeschoB an-
passenden "Schanklokal" im Keller, das allerdings spiiter
nicht eingerichtet worden ist, die Rede. Die hier gebrauch-
ten Ausdriicke sind, wie die Revision mit Recht hervorhebt,
vt1llig neutral. Nach § 2 des Vertrages var die VR
nur verpflichtet, auBer dem Schanklokal im Keller im Erd-
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geschoB ein "wiirdiges Bierlokal" ausgubauen, wobel "Son-
derwiinsche" wie z.B. Tifelung, indirekte Belewchtung uud

dergl. gu Lasten der Beklagten gingen, danach nicht von

der VI gofordert sein kinnen. Der allgemeine Sprach-
gebrauch versteht auch unter "wlirdigem Bierlokal" nichti

eine "Iuxusgaststitte®. Da8 man in DD e» der XEGEND-
allee darunter etwas anderes verstehen muB, ergeben die
Ausfithrungen des Berufungsgerichte nicht. Es spricht gwar
davon, daf sich das Bierlokal der Wirde des Hauses anzupessen |
habe. Nach dem Vertrage bezieht sich diese Bestimmung nur '
avf die AuBenreklame des Restaurants. Nun bringt szwar das .’
Berufungsgericht den Begriff "wiirdiges Blerrestaurant" in
Zusemmenhang mit dem "gediegenen" und "prunkvollen" Viktoria-
haus. Ein gediegenes und wilirdiges Blerlokal ist aber noch
keineswegs ein Iuxusrestaurant. Da8 sie sonst verpflichtet
worden widre - durch den Mietvertrag ist sie es nicht -, an-
stelle eines Bierrestaurants ausdriicklich ein ILuxusrestau-
rant einzurichten, hatte die Beklagte selbst nicht vorgetra-
gen. Auch im Unterpachtvertrag ist nur von einem wiirdigen
Bier- und Speiserestaurant die Rede. Andererseits hat die
Kligerin (S 5 der Klagschrift = Bl 3 d.A.) ausdriicklich

dafilr Beweis angetreten, daB die Viktoriaversicherung nichts ,
gegen den Avsschank von Hlllhund gegen Hgiiireklame .
einguwenden hatte, da8 in D{Jlund Umgebung nach der
Wihrungsreform die Vorkriegsumsatszziffern in den Bierlokalen
wieder erreicht sind (Schriftsatz vom 7. Jammar 1953 8 9, 10

= Bl 40, 40 R d4.A. mit Bezugnalme auf Sachverstéindigengut-
achten), da8 sich auch die architektonigche AuBen- und Innen-
gestaltung eines gut biirgerlichen, wiirdigen Bierlokals der
"Wirde des Hauses" und der Gegend hitte anpassen lassen kin-
nen (Schriftsatz vom 30. April 1955 8 7 = Bl 110 GA und
Schriftsatz vom 9. Junl 1955 8 9 = Bl 138, 138 R mit Bezug-
nahme auf Gutachten eines sachverstindigen Architekten),
sowie schlieBlich, da8 der Riickgang des Bieruyaatzes allein

v .
L
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oder doch liberwiegend auf die Einrichtung einer ILuxusgast-
atitte statt eines wiirdigen Bierrestaurantes zurtckzufiithren
wiire (Schriftsatz vom 30. Mdrz 1953 8 1, 2 = Bl 69, 69 R GA
mit Sachverstlindigenbeweisangebot).

Bei dieser Sachlage durfte das Berufungsgericht nicht
Gavon ausgehen, da8 die Charakteriinderung des Bierlokals
von der Beklsgten im Verhiltnis zur Klidgerin nicht zu ver-
treten war, und dahingestellt lassen, ob auf dieser Cherak-
terverdinderung oder worauf sonst der Bierumsatzriickgeng
gurtickzufithren war., Sollte sich beli der erforderlichen er-
neuten Nachpriifung ergeben, da8 die Charaktertinderung des Lo-
kals wirklich auf den freien WillensentschluB der Beklagten
gurtickzufiihren ist und da8 bei einer anderen zumutbaren wiir-
digen Ausgestaltung die fritheren Umsiitze genz oder doch en-
nhernd zu erzielen waren, dann wiirde sich die Beklagte nicht
auf den Umsatzriickgang berufen kinnen und wire gehalten,
falls sich nicht sonst noch im Rahmen des § 242 BGB zu be-
riickeichtigende Umstlnde ergeben, die dagegen sprechen. die
frilhere Bierabnahme von 360 hl weiterhin voll zu gewdhrlei-
sten. Bel der Wirdigung aller Umstiénde k¥nnte dabel von Be-
deutung sein, inwieweit etwa der Umsatzriickgang auf die Ver-
minderung des reinen Restaurantraumes und den Wegfall
dexr Hotelgliste zuriickzufiihren ist und ob diese einen Umesatz
moglicherweise benachteiligenden Umstiéinde in etwa dadurch
ausgeglichen sind, da8 die V{jjjjllllan anderer Stelle des
Grundstiicks (in einer Kantine?) Bier ausschenkt, das sie
nach § 5 ihres Vertrages von der Beklagten beziehen mu8, und
daB Togesbesucher des V{Jillhauses zur Hebung des Bierum-
satzes im neuen "Z{NNNNENE@' beitragen. SchlieBlich
mtchte der Beklagten auch dann nicht zuzumuten gewesen zein,
nur, um den fritheren Bierumsatz gu halten, ein "wiirdiges
Bierrestaurant®" einzurichten, wenn dabei die Gefahr bestand,
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da8 sie die Mindestmiete von 48 000 DM jihrlioh nicht
herauswlrtschaften und auch ihre Einrichtungskosten, die -
dann wabrscheinlich allerdings erheblich geringer gewesen
wiren, nicht angemessen amortisiert und verzinst bekomren
konnte. Auch das wird das Berufungsgericht bei der ermeuten
Verhandlung und Entscheidung zu priifen haben.

Da die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts andererseits
kein Rechtairrtum zum Nachteil der Beklagten erkennen lessen,
soweit es zu dem Ergebnis gekommen ist, daB dieser eine Ab-
nahme von 200 hl unter Beriicksichtigung aller Umstinde auf ..
jeden Fall zugumuten ist, mufte die Verurteilung insoweit
aufrecht erhalten bleiben, -

Nach allem ist die Revision der Beklagten unbegriindet
und die Revision der Klégerin nur wegen der Herabsetzung
der abgzunehmenden Biermenge (vgl C II 2) begriindet.
[ ]
<
Die Revision der Beklagten war danach in vollem Umfange ,
guriickzuwelisen.

Auf die Revision der Klégerin war - unter Zuriickwei-
sung ihres weitergehenden Rechtsmittela (Begehren der Ver-
urteilung zur sofortigen Kiindigung zu vgl A II 2) - des ®
sngefochtene Urteil aufzuheben, soweit die Bierabnahme- und
Bierausschankverpflichtung auf nur 200 Hektoliter jéhriich
festgesetzt und soweit iiber die Kosten entschieden ist.

In diesem Umfange war die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht, dem :

’
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auch die Entscheidung tiber die Kosten der Revisionsin-
stanz zu Ubertragen war, zuriickguverweisen.

Schuster Dr. OechBler Dr. GroBmann
Dr. Dorschel Rothe
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