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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 27. Januar 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrdéhr und die Richter
Dr. Zysk, Nonnenkamp, Dr. Knauber und Dr. Hahne

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bam-
berg vom 17. Dezember 1990 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und

Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Oberlandesgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verpachtete mit Vertrag vom 29. Juli 1985
ein ihr gehdérendes Kellerlokal in W. "als Abendlokal mit
Tanz" an den Beklagten zu 1 fir die Zeit vom 1. August 1985
bis 31. August 1995. Die Beklagte zu 2 verblirgte sich
selbstschuldnerisch gegenuber der Klagerin fir alle Ver-
bindlichkeiten des Beklagten zu 1, begrenzt auf die Hbéhe
einer Jahrespacht zuziglich Nebenkosten. Fir das Lokal lag
eine bauaufsichtliche Genehmigung der Stadt W. flr ein

"Kellerrestaurant mit Barraum" vor. Im Januar 1988 schlof
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der Beklagte zu 1, dem bereits am 14. Mai 1985 eine gast-
stdttenrechtliche Genehmigung fur den Betrieb einer Disko-
thek erteilt worden war, mit Zustimmung der Klagerin Uber
das Lokal einen Unterpachtvertrag mit einem Herrn W-
der das Lokal als Diskothek fiihrte. Wegen damit verbundener
Larmbeldstigungen kam es zu Nachbarbeschwerden an die Stadt
W.. Diese berief sich gegeniber dem Beklagten zu 1 darauf,
daPp eine bauaufsichtliche Genehmigung flr eine Diskothek
nicht erteilt sei. Mit Schreiben seines Anwalts vom

11. April 1989 focht der Beklagte zu 1 den Pachtvertrag ge-
genuber der Klagerin "gem. § 119 II BGB" an, da bauauf-
sichtlich lediglich eine Genehmigung zum Betrieb eines
"Speiselokals mit Barraum" vorliege. Zugleich forderte der
Beklagte zu 1 die Klagerin auf, den Mangel bis 26. April
1989 zu beseitigen. Die Stadt W. wandte sich ebenfalls an
die Klagerin und deren Ehemann und wies darauf hin, dap das
Fllhren des Lokals als Diskothek eine Nutzungsanderung sei,
die der Genehmigung bedurfe.

Mit Anwaltsschreiben vom 12. Mai 1989 kindigte der Un-
terpdchter W- gegenluber dem Beklagten zu 1 den Unter-
pachtvertrag fristlos, weil das Lokal, das ihm als Abendlo-
kal mit Tanz verpachtet sei, baurechtlich lediglich als
Schank- und Speisewirtschaft genehmigt sei. Er kénne des-
halb keine endglltige Schankerlaubnis erhalten. Trotz Auf-
forderung habe es der Beklagte zu 1 schuldhaft versaumt,
die fur den Betrieb des Unterpachters erforderliche Geneh-
migung der Nutzungsanderung beizubringen. Mit Anwalts-
schreiben vom 31. Mai 1989 kindigte der Beklagte zu 1 den
Pachtvertrag vom 29. Juli 1985 gegenlber der Klagerin
fristlos, weil sie ihm das Kellerlokal "als Abendlokal mit
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Tanz" verpachtet habe, obwohl hierflr eine bauaufsichts-
rechtliche Genehmigung nicht vorliege.

Die Klagerin begehrt vom Beklagten zu 1 als Pachter und
von der Beklagten zu 2 als Burgin rlUckstdndigen Pachtzins
sowie Nebenkosten fur die Zeit von Mai bis Dezember 1989 in
Héhe von 104.785,05 DM nebst Zinsen. Sie h&lt Anfechtung
und Kindigung des Pachtvertrags durch den Beklagten zu 1
fiir unwirksam, da Gegenstand des Pachtvertrags der Betrieb
eines Abendlokals mit Tanz sei. Ein solcher Betrieb werde
von der Stadt W. nach deren Auskunft bis 31. August 1995
geduldet.

Das Landgericht hat der Klage mit Ausnahme eines Teils
der beanspruchten Zinsen stattgegeben. Es hat ausgefihrt,
der Beklagte zu 1 habe nach dem Vertrag keinen Anspruch
darauf, ihm den Betrieb einer Diskothek zu erméglichen,
sondern nur, ein Abendlokal mit Tanz betreiben zu kénnen.
Diese M&glichkeit habe er, weil die Stadt W. den Betrieb
eines Abendlokals mit Tanz in der Vergangenheit geduldet
habe und weiterhin bis zum Ablauf des Pachtvertrags dulde.
Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht
die Entscheidung des Landgerichts geé&ndert und die Klage in
vollem Umfang abgewiesen. Mit der Revision erstrebt die
Klagerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils. Die Beklagten verteidigen das angefochtene Urteil.



Entscheidungsgrunde:

Das Berufungsgericht fuhrt aus, aus dem Verhalten der
Parteien auf den Hinweis des Senatsvorsitzenden hin, einem
Senatsmitglied sei bekannt, dap in dem Pachtobjekt schon
vor Abschlup des Vertrags vom 29. Juli 1985 eine Diskothek
betrieben worden sei, ergebe sich eine Willensubereinstim-
mung der Parteien dahin, daf dem Beklagten zu 1 das Objekt
auch zum Betrieb einer Diskothek verpachtet worden sei.
Wenn der Beklagte das Pachtobjekt tatsdchlich wie sein Vor-
pachter nach Erteilung einer gaststdttenrechtlichen Konzes-
sion fir eine Diskothek betrieben habe und wenn die Partei-
en die Erteilung dieser Konzession vor Abschlup des
schriftlichen Pachtvertrages abgewartet hatten, so mache
das nur einen Sinn, wenn die Verpachtung die Mdoglichkeit
eines Diskothekenbetriebs eingeschlossen habe. Bei der For-
mulierung im Pachtvertrag "Abendlokal mit Tanz" handele es
sich daher um eine falsa demonstratio. Das Betreiben einer
Diskothek werde aber von der Stadt wegen Fehlens der fir
eine solche Nutzungsédnderung erforderlichen baurechtlichen
Genehmigung gerade nicht geduldet. Dies stelle einen Mangel
im Sinne des § 537 BGB dar, der die Anfechtung gemdp § 119
Abs. 2 BGB und die fristlose Kindigung des Pachtvertrages
rechtfertige. Damit entfalle ein vertraglicher Anspruch auf
Zahlung des Pachtzinses. Der geltend gemachte Anspruch koén-
ne auch nicht nach § 584b BGB verlangt werden, da der Be-
klagte zu 1 der Klagerin den Pachtgegenstand nicht vorent-
halten habe. Auch ein Bereicherungsanspruch scheide aus, da
der Beklagte zu 1 nach Beendigung des Pachtvertrages weder
tatsachlich Nutzungen gezogen habe, noch es schuldhaft un-
terlassen habe, solche zu ziehen. Weil der Beklagte zu 1
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zur Zahlung nicht verpflichtet sei, komme auch eine Haftung
der Beklagten zu 2 als BlUrgin nicht in Betracht.

Diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

1. Ohne Erfolg allerdings rugt die Revision es als Ver-
fahrensfehler, dap das Berufungsgericht die AuBerung des
ProzefBbevollmdachtigten der Klagerin im Termin zur mundli-
chen Verhandlung vom 26. November 1990, die Parteien hatten
die Erteilung der gaststdttenrechtlichen Konzession vom
14, Mai 1985 an den Beklagten zu 1 abgewartet, bevor sie
den schriftlichen Vertrag vom 29. Juli 1985 abgeschlossen
hatten, nicht protokolliert, sondern im Berufungsurteil
wiedergegeben hat.

§ 160 ZPO verlangt die von der Revision vermifte Proto-
kollierung der Erklarung des Parteivertreters nicht. Die
von ihr herangezogenen Entscheidungen BGHZ 21, 59, 61 und
NJIW 1969, 428, 429 betreffen schon nicht Erklarungen der
Prozefbevollmachtigten. Soweit die Erklarung des Beklagten
zu 1 in Frage steht, ist sie ins Protokoll aufgenommen.
Dessen hatte es jedoch nicht einmal bedurft (Senatsurteil
vom 19. Oktober 1988 - IVb ZR 27/88 - BGHR ZPO § 160 Abs. 3
Nr. 4 Parteierkldrung 1). Der von der Revision behauptete
Widerspruch zwischen Tatbestand und Sitzungsprotokoll be-
steht nicht, weil das Protokoll Uber die Erklarung des Par-
teivertreters nichts enthdlt (Zéller/Stephan, ZPO 17. Aufl.
§ 314 Rdn. 2 a.E.). Die Revision meint ferner, dapP sich aus
dem bisherigen Akteninhalt und dem schriftsdtzlichen Vor-
trag der Parteien das Gegentell ergebe, und will daraus ei-



ne Protokollierungspflicht ableiten. Auch damit dringt sie
nicht durch. Die im Termin vom 26. November 1990 abgegebe-
nen Erklarungen stehen nicht im Gegensatz zum bisherigen
Vortrag, sondern sind Erganzungen dazu. Entgegen der Auf-
fassung der Revision genugt es fiur die revisionsrechtliche
Prifung, daP die AuPerungen, auf die das Berufungsgericht
seine Entscheidung stitzt, im Berufungsurteil festgehalten
sind.

2. Mit Recht rigt die Revision jedoch eine Verletzung
des § 139 Abs. 1 ZPO, weil das Berufungsgericht die Partei-
en nicht darauf hingewiesen hat, dapf es aufgrund ihres Ver-
haltens in der mundlichen Verhandlung vom 26. November 1990
auch den Betrieb einer Diskothek als vereinbart ansehe.

Die Revision fuhrt aus, die Klégerin hatte bei entspre-
chendem Hinweis darauf aufmerksam gemacht, dap der bisheri-
ge Akteninhalt und der schriftsdtzliche Vortrag der Partei-
en, insbesondere der Vortrag des Beklagten zu 1 in seinem
Schriftsatz vom 16. Oktober 19839 Seite 3, der Auffassung
des Berufungsgerichts entgegenstehe und dap ihr Ehemann,
der fir sie die Verhandlungen gefiihrt habe, im Rechtsstreit
gegen den Unterpéchter Wilhelm als Zeuge ausgesagt habe,
ihm sei die gaststdttenrechtliche Genehmigung des Pachtob-
jekts als Diskothek erst "lange nach Abschlup des Pachtver-
trages von 1985" bekannt geworden.

Diese Ruge greift durch.

Sowohl die Klagerin als auch der Beklagte zu 1 hatten
stets vorgetragen, daP Gegenstand des zwischen ihnen ge-
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schlossenen Pachtvertrages der Betrieb "eines Abendlokals
mit Tanz" war. Der Beklagte hatte seine fristlose Kindigung
vom 31. Mai 1989 darauf gestitzt, dap ihm die Raume "als
Abendlokal mit Tanz"” verpachtet worden seien, obwohl hier-
fir eine bauaufsichtsrechtliche Genehmigung nicht vorliege.
Das Landgericht hatte der Klage stattgegeben, weil nur der
Betrieb eines Abendlokals mit Tanz, nicht dagegen einer
Diskothek im Vertrag vom 29. Juli 1985 vereinbart worden
sei. Unter diesen Umstdanden mufte die Klagerin ohne ent-
sprechenden Hinweis des Gerichts nicht damit rechnen, daB
es die Erklédrungen der Parteien im Termin dahin auslege,
ihre Vereinbarung habe eine Verpachtung als Diskothek ein-
geschlossen. Der Vermeidung darauf beruhender "Uberra-
schungsentscheidungen" dient die Erdérterungspflicht des Ge-
richts (BGH, Urteil vom 13. Juni 1989 - VI ZR 216/88 -

NJW 1989, 2756, 2757 = BGHR ZPO § 139 Abs. 1 Uberraschungs-
entscheidung 1; vgl. auch Urteil vom 10. November 1988

- VII ZR 272/87 - BGHR ZPO § 139 Abs. 1 Anwaltsprozefp 2).

Es ist nicht auszuschliefen, dap das Berufungsgericht
bei BeruUcksichtigung des behaupteten Vortrags der Klagerin
nicht zu seiner Beurteilung des Vertragsinhalts gekommen
ware. Das angefochtene Urteil kann daher mit der bisherigen
Begrundung nicht aufrechterhalten bleiben.

3. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht
aus anderen Grinden als richtig dar, § 563 ZPO. Zwar be-
grindet nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ei-
ne behdérdliche Gebrauchsbeschrankung fir die Mietsache ei-
nen Sachmangel, wenn sie auf der Beschaffenheit oder Lage
des Mietobjekts beruht (BGH, Urteil vom 22. Juni 1988



- VIII ZR 232/87 - BGHR BGB § 537 Abs. 1 Gaststattenkonzes-
sion 1). Wie das Berufungsgericht zutreffend gesehen hat,
wird der Beklagte zu 1 bei Fihrung des Lokals als Abendlo-
kal mit Tanz jedoch durch die fehlende bauaufsichtliche Ge-
nehmigung im Gebrauch der Pachtsache nicht beeintrachtigt.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Stadt
W. die Fihrung des Lokals in dieser Weise jahrelang hinge-
nommen und wird sie auch bis Vertragsende dulden (vgl. dazu
auch BGHZ 68, 294, 299). War Vertragsinhalt der Betrieb ei-
nes Abendlokals mit Tanz, so lag kein Sachmangel vor.

4. Der Senat kann nicht selbst abschliefend entschei-
den, da eine erneute tatrichterliche Wirdigung des gesamten
Streitstoffes, gegebenenfalls nach Beweisaufnahme, erfor-
derlich ist. Deshalb ist die Zurlckverweisung des Rechts-
streits an die Vorinstanz geboten.

Damit kann auf sich beruhen, ob auch die weitere Ruge
der Revision zur Aufhebung des Berufungsurteils hatte fl4h-
ren koénnen, der vom Berufungsgericht herangezogene Grund-
satz "falsa demonstratio non nocet"” sei hier unanwendbar,
weil in § 7 des Pachtvertrages eine Getrdnkebezugsver-
pflichtung enthalten sei, die der Kontrolle nach § 18 GWB
unterliege.

5. Fir die weitere Sachbehandlung weist der Senat vor-
sorglich darauf hin, dap auch gegen die Vertragsauslegung
des Berufungsgerichts Bedenken bestehen:

Die Auslegung einer Willenserklarung hat zunachst von
ihrem Wortlaut auszugehen (BGH, Urteile vom 19. Marz 1992
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- IX ZR 120/91 - NJW-RR 1992, 772, 773 m.N.; vom 14. Mai
1992 - III ZR 48/91 - NJW-RR 1992, 1140). Im Vertrag vom
29. Juli 1985 ist vom Betrieb einer Diskothek nicht die Re-
de. Vereinbaren auf dem Gebiet der Gastronomie erfahrene
Parteien, denen der Unterschied zwischen einem "Abendlokal
mit Tanz" und einer "Diskothek" gelaufig ist, den Betrieb
eines "Abendlokals mit Tanz", so spricht dies dafir, daP
der Betrieb eines Abendlokals mit Tanz und nicht der Be-
trieb einer Diskothek gewollt war.

Allerdings ist bei der Auslegung einer Willenserklarung
der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an dem buch-
stablichen Sinn des Ausdrucks zu haften. Daraus hat die
Rechtsprechung den Grundsatz entwickelt, dap fir den Inhalt
eines Vertrages der uUbereinstimmende Wille der Beteiligten
mafgebend ist, selbst wenn die Erklarungen objektiv eine
andere Bedeutung haben sollten (vgl. Senatsurteil vom
24. Juni 1987 - IVb ZR 48/86 - BGHR BGB § 133 Wille 2
m.N.). Hiervon geht auch das Berufungsgericht aus. Zuzu-
stimmen ist ihm ebenfalls darin, dap auch aupPerhalb eines
Vertrages liegende Umstdnde fir dessen Auslegung herangezo-
gen werden kdénnen, soweit sie einen SchluPf auf den Sinnge-
halt der Erklarung zulassen (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB
52. Aufl. § 133 Rdn. 15 m.N.). Bedenken bestehen jedoch da-
gegen, daP das Berufungsgericht einen solchen Umstand darin
gesehen hat, dap der Vorpachter des Beklagten zu 1 das Lo-
kal als Diskothek gefihrt hat, ohne festzustellen, dap die-
se Tatsache der Klagerin oder deren Ehemann, dessen Wissen
sie sich als das ihres Vertreters zurechnen lassen mupte
(§ 166 Abs. 1 BGB), bekannt war. War der Klagerin oder ih-



rem Mann dieser Umstand unbekannt, so l1&pt sich schon des-

halb aus ihm fir die Vertragsauslegung nichts herleiten.

Auch die Schluffolgerung des Berufungsgerichts, das Ab-
warten der Erteilung der Diskothekenkonzession durch die
Parteien ergebe "nur einen Sinn", wenn auch der Betrieb ei-
ner Diskothek mdglich sein sollte, ist nicht zwingend. Das
Abwarten der Parteien auf die Erteilung dieser Konzession
konnte auch dann Sinn haben, wenn es der Klagerin gleich-
gultig war, ob der Beklagte zu 1 das Lokal abweichend vom
Vertragsinhalt flihren wollte, der Beklagte zu 1 jedoch vor
Vertragsabschluf Gewipheit Uber den Umfang seiner Konzes-
sion nach dem Gaststattengesetz haben wollte. Pachtver-
tragsinhalt und Konzession brauchen sich nicht stets zu
decken. Feststellungen dazu, daP die Klagerin ein Interesse
daran hatte, das Lokal auch fur den Betrieb einer Diskothek
zu verpachten, hat das Berufungsgericht bisher nicht ge-
troffen.

Das Berufungsgericht hat auch nicht bericksichtigt, dap
der Beklagte selbst in seinem Kundigungsschreiben vom
31. Mai 1989 die Kindigung nicht etwa darauf gestitzt hat,
keine Diskothek fihren zu dirfen, sondern darauf, kein
Abendlokal mit Tanz betreiben zu kénnen. Hatte der Beklagte
als Vertragsinhalt den Betrieb einer Diskothek angesehen,
ist nicht ersichtlich, warum er dies nicht spdtestens hier
zum Ausdruck gebracht hat. Wie sich aus § 1 Abs. 1 des mit
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dem Unterpachter W- am 31. Januar 1988 geschlossenen
Vertrages ergibt, war dem Beklagten zu 1 der Unterschied
zwischen einem "Abendlokal mit Tanz" und einer "Diskothek"
bekannt.

Blumenrdhr Zysk Nonnenkamp
Knauber Hahne
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