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Kundigung eines Pachtvertrages wegen unzureichender Burgschaftserklarung nur nach
Setzung einer angemessenen Nachfrist zulassig
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In dem Rechtsstreit

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Streithelfer der Berufungskidgerin:

Prozessbevolliméchtigte der Berufungsklégerin:

Prozessbevolimé&chtigte des Streithelfers S

gegen

l

- Beklagter und Berufungsbeklagter -

Prozessbevoliméachtiater:

wegen Raumung und Herausgabe |
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erldsst das Oberlandesgericht Nurnberg -12. Zivilsenat- durch den Vorsitzenden Richter am.
Oberlandesgericht von Ciriacy-Wantrup, den Richter am Oberlandesgericht Dr. Herz und die
Richterin am Oberlandesgericht Schoen auf Grund der mindlichen Verhandlung vom 13.01.2010
folgendes

Endurteil:

l. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts Regensburg vom
02.07.2009, Az. 1 HKO 390/09, wird zuriickgewiesen.

I Die Klagerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.
Die Streithelfer-in tragt inre Agslagen selbst.
Mk, Das Urtejl ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Klagerin kann die Zwangsvollstreckung des Beklagten durch Sicherheitsleistung ih

Hoéhe von 110 % des jeweils, voIlstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der

Beklagte vor Volistreckung in gleicher Hohe Sicherheit leistet.

Beschluss:

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird }auf 171.361,00 € festgesetzt.
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Grinde:

Die Parteien streiten um die Rickgabe eines mit Pachtvertraig vom 07./10.04.2006 von der Klage-
rin an den Beklagten unterverpachteten Lokals mit Biergarten und 1.500 Sitzplatzen, altem Baum-
bestand und Parkplétzen nach fristlosen‘-KUndigungen des Pachtvertrages durch die Klagerin mit
Schreiben vom 18.02.2008 und vom 28.07.2009, sowie um auBergerichtliche Rechtsanwaltskos-

ten.

Die Klagerin betreibt eine kieine gemeinntitzige Stiftungsbrauerei mit derzeit 13 Mitarbeitern (Stif-

tungszweck: Gewinnzuwendung an Senioren und beddrftige Kinder). Sie hatte das genannte Lo-

kal in RENNEEND S /0N dessen Eigentimer, dem Streithelfer der
Kiagerin, SR - chiet und mit Erlaubnis der

Streithelferin mit Pachtvertrag vom 07./10.04.2006 (Anlage K1) an den Beklagten auf die Dauer
von 10 Jahren mit Verlangerungsoption flr den Beklagten unterverpachtet und im Mai 2007 tber-
geben. Es handelt sich um ein denkmalgeschutztes Objekt, welches zuvor fur insgesamt 3 Millio-

nen EUR renoviert worden war.

. Die Klagerin und die Streithelferin haben in erster Instanz die Auffassung vertreten, dass insbe-
sondere die Kiindigung vom 18.02.2009 wegen Nichtzahlung der Kaution innerhalb der gesetzten
Frist wirksam erfolgt sei. Der Beklagte halt die Ktindigung for unwirksam. Er habe mit Anlage B1
nachgewiesen, dass die Belege fur die Sicherheit anstelle der Kaution bereits Anfang 2008 uber-

wiesen worden selen Darauf habe die Kiagerin nicht reagiert.

Hinsichtlich des weiteren unstreitigen Sachverhalts, des Vorbringens der Parteien in erster In-
stanz und ihrer Antrédge wird gemaR § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf Seiten 3 bis 4 des Urteils des
Landgerichts Regensburg vom 02. 07.2009 Bezug genommen.
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Die einschlagigen Bestimmungen des Pachtvertrages vom 07./10.04.2006 lauten u.a. (auszugs-

weise):

Praambel:

Der Verpdchter betreibt in R— und Umgebung neben einer Brauerei mehrere

Gaststétten, welche sich weit dber RSN hinaus allseits groBer Beliebtheit erfreuen.

Dies ist darauf zurtickzufithren, dass sie alle gut bdrgerlich gefihrt werden und durch ge-
pflegtes Bier, gute Kilche mit regionalen Spezialitdten und angemessener Preisgestaltung

bdrgemah sind. Die Gaststétte in dem Anwesen FAEENEEEEEENEES R-

S so/ in dieses gastronomische Gesamtblld des Verpéchters ‘passen.

§1 Pachtgegenstand BaumafBinahmen, Ausstattung, Investitionszuschuss, Inventar

Abs. 1:

Der Verpédchter verpachtet an den Pé&chter im Anwesen P_ in
R cic folgenden R&umlichkeiten und Freifldichen, deren Anzahl, GréBe und Lage
sich aus den als Anlage 2 beigefigten Grundriss- und Lagepldnen ... sowie aus der Fl&-
chenberechnung des Architekturbiros ... ergibt.

Abs. 5:

Der Hauptverpdchter THEEEEEEEE rd vor Pachtbeginn die in der Baubeschreibung
(Anlage 4 zum Pachtvertrag) beschriebenen BaumaRnahmen auf eigene Kosten durchfih-
ren. Zur Durchfiihrung weiterer Baumalnahmen ist auch der Verpé&chter gegentber hiesi-
gem Unter-Pé&chter nicht verpfiichtet...

Abs. 7:

Die Kosten fiir zusétzliche, nicht in der Baubeschreibung enthaltene Ausstattungen, die
vom Pd&dchter gewlinscht oder behdrdlicherseits aufgrund des Betriebes der Gaststétte ver-
langt werden, trégt der Pé&chter. Dies gilt auch dann, wenn der Pé&chter einen héheren
Ausfihrungsstandard winscht, als in der Baubeschreibung (Anlage 4)vorgesehen. Soweit
der Verpdchter fir diese zusétzlichen bzw. hGherwertigen Ausstattungen sorgen soll, wird
hiertiber eine separate, schriftliche Vereinbarung getroffen...

§ 2 Pachtzweck, Konkurrenzschutz, personenbezogene Genehmlgungen Parkplatz-
benutzung

Abs. 5: , '

Dem Pé&chter wird die Nutzung des Parkplalzes durch Bringen und Abholen von Schilern
der M@ vcitcrhin dulden und ermdéglichen, ohne dass hierdurch Anspriiche
auf Pachtminderung bestehen. Der Verpéchter ibernimmt keine Gewshr dafir, dass der
Parkplatz nicht durch Fremdparker belegt wird. Es ist Sache des Pé&chters, die eingestell-
ten Fahrzeuge gegen Diebstahl oder Beschadigung durch Dritte zu sichern. :

§ 3 Pachtzeit, Ubergabe, Riicktrittsrecht

Abs. 1;

...Die Pachtzeit beginnt spétestens drei Monate nach der Ubergabe des Pachtgegenstan-
des durch den Haupt-Verpdchter an den Hauptp&chter zur Durchfilhrung der diesem ob-
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liegenden Einrichtungsarbeiten bzw., falls diese bereits innerhalb eines kiirzeren Zeitraums
abgeschlossen werden, mit Beginn des Monats, welches dem Monat der Fertigstellung
dieser Einrichtungsarbeiten nachfolgt. Den Pachtbeginn werden die Parteien in einem
Nachtrag zu diesem Vertrag noch gesondert schriftlich festhalten.

Abs. 3:

Wenn die Ubergabe des Pachtobjekts an den P&chter nicht spétestens am 31.05.2007
erfolgt, sind beide Parteien zum Rdcktritt vom Vertrag berechtigt...

Die Parteien werden ein Ubergabeprotokoll anfertigen und dieses als Anlage 8 dem voriie-
genden Pachtvertrag beifiigen.

Abs. 5§

Der Pachtvertrag wird auf die Dauer von auf zehn Jahren (gerechnet ab Pachtbeginn ge-
maB obiger Regelung in § 3 (1)) abgeschlossen und endet mit Ablauf der Festpachtzeit
bzw. der verldngerten Pachtzeit, ohne dass es einer vorherigen Kiindigung bedarf. Der
Péchter erhélt einmalig- die Option zur Verléngerung des Pachtvertrages um fiinf Jahre...

§ 4 Pachtzins, Umsatzsteuer, Betnebskosten, Beheizung

Abs. 1:

Der derzeitige monatliche Pachizins betrdgt fir den Pachtgegenstand gem&B § 1 (1):
12.000,00 EUR

monatliche Grundpacht 12.000,00 EUR
Betriebs- und Heizkostenvorauszahlung 300,00 EUR
monatlicher Gesamtbetrag netto 1 2.300,00 EUR
zuziiglich der jeweils geltenden gesetzlichen Mehrwertsteuer (derzeit 16%) 1.968,00 EUR
monatlicher Gesamtbetrag brutto 14.268,00 EUR

. Die ersten 6 Monate ab Pachtbeginn'(§ 3 (1)) erlasst der Verp&chter dem Péchter je-
doch die monatliche Grundpacht. In diesen ersten 6 Monaten muss der Pachter also nur
die Betriebs— und Heizkosten-Vorauszahlungs-Betrége jeneffs einschlielllich insoweit anfal-
lender gesetzlicher Mehrwertsteuer bezahlen..... :

§ 5a. Getrénkebezugsverpﬂlchtung und Bierpreisbmdung

Abs. 1:

Der Pdachter ist verpﬂlchtet alle von der Brauerei Kl hergestellten Biere sowe das
von ihr vertriebene Weizenbier und Zitronenlimonade ausschlieflich und unmittelbar von
dieser (zu den Preisen laut jeweils aktuell gultiger- Preisliste der Brauerei KD zu
‘beziehen. Mit den (brigen Getrdnken ist der Pé&chter hingegen frei in der Bezugsentschei-
dung

Abs. 2:
Die von der Brauerei KNP gelieferten Waren werden wochentlichi fakturiert und mit-
tels Bankeinzug vom Konto des Pé#chters beglichen.

Abs. 3:
Der Péchter verpfiichtet sich, Biere der Brauerel KB nur zu einem von dieser be-
stimmten Preis abzugeben. .
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- Abs. 4:

Fir die Tafelwasseraufbereitung berechnet der Verpéchter Je Liter 0,15 EUR zzgl. gesetzl.
Umsatzsteuer.

§ 6 Aufrechnung, Zuriickbehaltungsrecht, Minderung, Sé:hadensersatz, Abtretung
Abs. 1: A
Der Pé&chter kann gegen den Pachtzins nur aufrechnen, bzw. den Pachtzins zurtickbehal-
ten mit Forderungen, die unbestritten oder rechtskréftig festgestellt sind und aus diesem
Pachtverhéltnis herrihren.

§ 9 Nachsicht

Das Recht auf auBerordentliche Kiindigung der Vertragsparteien sowie sonstige Rechte
und Anspriiche bleiben bestehen, auch wenn eine der Vertragsparteien durch die geiibte
Nachsicht gegendber der anderen Vertragspartei von diesen Rechten und Anspriichen
keinen Gebrauch macht. Aus der geiibten Nachsicht kann die jeweils andere Partei kei-
nerlei Rechte fiir sich herleiten.

§ 12 Biirgschaft, Zuriickbehaltungsrecht

Abs. 1: '

Der Péchter zahlt spétestens eine Woche vor dem Ubergabetermin an den Verpéchter
eine Kaution in H6he von 72.000 EUR.

Abs. 2:

Die Kaution kann auch in Form einer selbstschuldnerischen, unbefristeten, unbedingten
Birgschaft (unter Ausschluss der Hinterlegungsméglichkeit) einer Deutschen Grof&bank
oder Offentlichen gelelstet werden. : .

§ 14 AuBerordentliches Kiindigungsrecht des Verpachters

Abs. 1:

Die ordentliche Kindigung ist wdhrend der Laufzeit des Pachtvertrages ausgeschlossen.
Unbertihrt hiervon bleibt das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung. Der Verpdchter ist
insbesondere berechtigt, das Pachtverhéltnis fristios zu kindigen, wenn...

Buchstabe h:

der Pé&chter die unter § 12 vereinbarte Kaution (trotz Setzung einer angemessenen Nach-
frist von 2 Wochen) nicht fristgem&R erbringt. :

§ 20 Gerichtsstand

Abs. 2:

Den Parteien sind die besonderen gesetzlichen Schriftformerfordernisse der §§ 581 Abs.

2, 578 Abs. 1, 650 BGB bekannt. Sie sind sich dariber einig, dass der .Pachtvertrag in

schrifticher Form gem&R §§ 581 Abs. 2, 578 Abs. 1, 550 BGB geschlossen werden soll.

Sie verpfiichten sich gegenseitig, auf jederzeitiges Verlangen einer Partei alle Handlungen
vorzunehmen und Erkldrungen abzugeben, die erforderlich sind, um den gesetzlichen

Schriftformerfordemissen, insbesondere im Zusammenhang mit dem Abschluss vonNach-
trags-, Anderungs-, und Ergénzungsvertrégen Genilge zu tun und bis zu diesem Zeitpunkt
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" den Pachtvertrag nicht unter Berufung auf die Nichteinhaltung der Schriftform vorzeitig zu
kiindigen. ' ' ‘

Die Aufhebung oder Anderung der vorstehenden Schriftformklausel bedarf ebenfalls der
Schriftform. '

Miindliche Abreden und Nebenabreden zu diesem Vertrag sind zwischen den Parteien
nicht getroffen.

Abs. 6: '

Sollte einzelne Regelungen dieses Vertrages nichtig, unwirksam, undurchfthrbar oder un-
gewollt liickenhaft sein, bleiben die tbrigen Vertragsbestimmungen davon unbertihrt. Die
Parteien sind verpflichtet, anstelle der unzuldssigen Regelung eine wirksame, durchfiihrba-
re und nicht ungewollt lickenhafte Regelung zu vereinbaren, die auch riickwirkend gelten
soll und — insbesondere in wirtschattlicher Hinsicht ~ in ihren Wirkungen mdéglichst weitge-
hend dem mit der unzuldnglichen Regelung Beabsichtigten entspricht. '

Das Landgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, dass zwar die Nichtzahlung der
Kaution grundsatziich sowohl einen in § 14 Abs. 1 vertraglich geregelten als auch einen gesétzli-
chen Kindigungsgrund gemaR § 543 Abs. 1 BGB darstellen kdnne, dass aber dessen Voraus-
setzungen nicht vbrlagen. Da die Kaution nicht zwei Monate vor Ubergabe der Mietsache gezahit
worden sei, die Parteien im Mai 2007 Uber die Ersetzung der Kaution durch eine Sicherunésﬂber—
eignung verhandelt hatten, kénne die Klagerin sich erst nach Scheitern dieser Bemuhungen wie-
der auf die urspriingliche Kautionszahlungspflicht berufen. Das Schreiben vom 12.12.2007 stelle -
dabei keine Aufforderung zur Einzahlung der Kaution, sei es in bar oder durch Ubersendung der
Originalbtrgschaftsurkunde, dar, denn hierin werde nur eine Nachfrist’zur Bereinigung der Situati-
on innerhalb der SicherungsUbereignungslésung gesetzt. Eine Frist zur Zahlung der urspringli-

chen Kaution sei darin nicht enthalten.

Mt Schreiben vom 02.02.2009 habe die Klagerin die Verhandlungen um die Sicherungsubereig-
nung beendet und nunmehr mit einer Frist von nur einer Woche ab Briefdatum die Zahiung der
Kaution verlangt. Ob dies angemessen sei, kdnne dahingestellt bleiben, weil § 4 Zffer 1 Buchsta-
be h die Kindigung nur dann als zuldssig ansehe, wenn trotz Setzens einer angemessenen
Nachfrist von 2 Wochen die Kaution nicht fristgemaR erbracht werde. ,Setzen einer Nachfrist* be-
deute, dass nach dem Schreiben der Klagerin vom 02.02.2009 und nach Nichterbringung der
Kaution eine Frist von 2 Wochen gesetzt werden misse zur endgultigen Kautionserbringung. Ei-
ne derartige Nachfristsetzung sei nicht erfolgt. Die Ki&gerin habe lediglich eine Frist von 2 Wo--
chen abgewartet, was aber nicht die vertraglich vereinbarte Nachfristsetzung ersetze. Daher sei

die Kiindigung vom 18.02.2009 nicht vertragsgeman geWesen.
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Deshalb komme es nicht darauf an,' ob Kundigungsgrinde aus einem spéteren Verhalten nach-
geschoben werden kénnten, denn mit Eingang des eine Ausfertigung der Originalbirgschaft der
\.nthaltenen Schreibens des Beklagtenvertreters vom 21.02.2009 (Anlage K9) bei der
Klégenn am 24.02.2009 sei die Kaution an die Klagerin Gbergeben worden. Der Beklagte sei da-

mit seiner Verpﬂuchtung nachgekommen.

Es liege auch kein Ktindigungsgrund auerhalb des Vertrages gemaR § 543 Abs. 1 BGB vor. Der

Klagerin sei die Fortsetzung des Mietvertrages auch zumutbar.

Gegen dieses Urteil hat die Klagerin Berufung eingelegt.

Die Kldgerin hat hierzu vorgetragen, das Landgericht sei zu Unrecht von der Unwirksamkeit der

Kindigungen ausgegangen.

Die Fronten zwischen den Parteien seien aufgrund der Streiﬁgkeiten insbesondere wegen vom
Beklagten behaupteter Méngel der Mietsache sehr verhértet, das Verhéitnis vollig zerriittet gewe-
sen. Als der Beklagte Ende 2008/ Anfang 2009 Privatgutachten eingeholt und wegen (tafsachlich
nicht vorhandenér) Mangel ab Februar 2009 die Pacht um 50 % habe kiirzen wollen, sei dies fur
die Ki&gerin das Signal fur finanzielle Schwierigkeiten des Beklagten und damit fur ein dringendes
Handeln seitens der Kl&gerin gewesen, weshalb sie das Schreiben vom 02.02.2009 (Anlage K3)

verfasst habe.

Der Kiagerin stehe ein auBerordentliches Kindigungsrecht gemaR § 14 Abs. 1 Buchstabe h des
Pachtvertrages zu. Der 'Beklagte habe die vertraglich geschuldete Kaution frotz ausreichender
Nachfristsetzung durch die Ki&dgerin nicht erbracht. Ein Burgschaftsvertrag zwischen der Klagerin
und der \ENEENE s <i nicht zustande gekommen. Die mit Schriftsatz des Rechtsan-
walts H-vom 09.02.2009 (Anlage K4) an den Kl&gervertreter in Kopie Ubersandte Bankbiirg-
schaft sei bis heute nicht im Original bei der Klagerin eingegangen. Auch ein Burgschaftsvertrag
durch schlussiges Verhalten kénne nur durch Ubersendung einer Originalbiirgschaft zustande
kommen. Die VR habe sich offensichtlich lediglich grundsatzlich dem Beklag-
ten gegeniber zur Stellung einer Birgschatft bereit erklart. Dies ersetze aber nicht den Zugang or-
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dentlicher Erki&rungen bei der Klagerin.

Unabhéngig davon habe die Ubermittelte Kopie auch sonst nicht den Anforderungen des § 12
Abs. 2 des Pachtvertrages entspfochen. weil sie keinen Verzicht auf die Hinterlegungsméglichkeit
enthalten habe. Die Forderung eines solchen Verz'ichts sei nicht ungebuhrlich. Sie erspare dem
Blrgschaftsglaubiger einen weiteren Prozess gegen den Biirgen, gegen den er keinen Kostener-
stattungsanspruch gemé&g § 91 ZPO habe, weil sich der gegen den insolventen Hauptschuldner

richte.

SchlieRlich habe die Kl&gerin vorsorglich noch bis 17.02.2009, d.h. 16 Tage ab dem 02.02.2009,
auf Eingang einer Originalbtirgschaft gewartet; erst dann habe sie mit Schreiben vom 18.02.2009
(Anlage K5) die auRerordentliche Kundigung des Pachtvertrages erklart und die- R&umung des
Pachtobjekts und dessen Herausgabe an die Klagerin verléngt.

Im Ubrigen habe die Kl&gerin insoweit auch ein gesetzliches Kundigungsrecht. Sie habe vorsorg-
lich und hilfsweise zusatzlich eine auflerordentliche Kindigung des Unterpachtvertrages zum
30.09.2008 als nachstmdglichem ordentlichen Termin erklart, was sich daraus rechtfertige, dass
der Unterpachtvertrag nicht der Schriftform des § 550 BGB entspreche, da die dort zitierten Anla-
gen, die in § 21 des Pachtvertrages ausdrﬂcklidh zu Vertragsbestandteilen erklart worden seien,
nicht beigeheftet gewesen seien und teilweise weder damals noch heute uberhaﬁpt existiert hat-
ten bzw. existierten. Die Unterzeichnung sei insoweit ,verfriht* erfolgt. Diese Anlagen seien auch
essentiell zur Vertragsauslegung nétig; insbesondere zu der zwischén den Parteien hbphst strei-
- tigen Frage, ob der Beklagte und seine Mtarbeiter auch im Innenbereich des umz&unten Gelan-
des oder nur auf dem Auflenparkplatz parken dtrften. Obwohl mit Schriftsatz des Klagervertre-
ters vom 06.07.2009 Ziffer 1 (Anlage OLG 24) klargestellt worden war, dass die betreffenden Hof-
fidchen im Ihnenbereich des Biergartens Uberhaupt nicht als Parkplatze mit vermietet worden sei-
en und der Beklagte aufgefordert worden sei, die nicht ordnungsgemRe Nutzung als Parkplatz
zu unterlassen und flr den Widerholungsfall eine auerordentliche Kindigung angedroht worden
sei, habe der Beklagte die vertragwidrige Nutzung nicht eingestellt, sondern vielmehr die nicht

ordnungsgemafRe Nutzungsmdglichkeit dieser Parkpldtze bei Regen ger(}gt.

Der Beklagte kénne sich insoweit wegen der unzuldssigen Wirkung eines Vertrages zu Lasten '

Dritter, namlich eines zukUnftiger Erwerbers, auch nicht auf die Heilungsklausel des § 20 Abs. 2
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des Pachtvertrages berufen (siehe OLG Rostock, Urteil vom 10.07.2008 — 3 U 108/07).

Die auferordentliche Ktndigung der Klagerin sei wirksam 4und‘ habe das Vertragsverhaltnis zum
18.02.2009 beendet. Zwar sei grundsatzlich geméf& § 14 Abs. 1 Buchstabe h des Pachtvertrages
eine 14-tagige Nachfristsetzung erforderlich, die im Schriftsatz vom 02.02.2009 nicht eingehalten
sei. Aber tatsachlich habe die Klagerin jedoch insgesamt 16 Tage insgesamt abgewartet, bis sie
am 18.02.2009 die auBerordentiiche Kiindigung erklart habe. Es entspreche standiger oberge-
richtlicher Rechtsprechung, dass eine zu kurz bemessene Fristsetzung nicht unwirksam sei son-
dern lediglich eine angemessene ordnungsgemale Frist in Gang setze. Vorliegend bestehe ledig-
lich die Bes onderheit, dass als ,ordnungsgemafe angemessene Frist* eine solche von 14 Tagen
vertraglich vereinbart sej. Diese sei eingehalten worden, bevor die auflerordentliche Kindigung
ausgesprochen worden sei. Dieses Ergebnis entspreche auch dem Sinn und Zweck der Rege-
lung in § 14 Abs. 1 h des Pachtvertrages, durch welchen dem P#chter ausreichend Zeit gegeben
werden sollte, die vertraglich geschuldete Sicherheit zu besorg'en. Diese Frist, sogar 2 Tage
mehr, sei dem Beklagten auch zur Verfliigung gestanden. Die im Schreiben vom 02.02.2009 ge-
setzte Frist von nur einer Woche stelle daher keinen VérstoIS gegen Sinn und Zweck des § 14
Abs. 1 h des Pachtvertrages dar.

Auflerdem sei bereits mit Schreiben vom 12.09.2007 (Anlage K2) eine entsprechende Nachfrist-
setzung mit 14 Tagen zur Beibringung der geschuldeten Sicherheit erfolgt.' Da die Nach-
sicht-Klausel gemaR § 9 des Pachtvertrages ein einmal entstandenes Kundigungsrecht bestehen
Iasée, auch wenn die andere Partei Nachsicht tibe, habe die damalige Fristsetzung vom 12.9.07
bereits Wirkung entfaltet. Eine erneute Nachfristsetzung sei somit nicht erforderlich gewesen, no-
tig sei nur eine Erkldrung gewesen, dass die Klagérin.ihre Nachsicht nunmehr fallen lasse und :

auf der vertraglich geschuldeten Kaution bestehe.

Das Ersturteil habe auerdem den erstinstanzlich gestelliten Hilfsantrag nicht verbeschieden. Die-
ser habe sich nicht vorrangig auf das vertragliche Kandigungsrecht aus § 14 Abs. 1 h des Pacht-
vertrages, sondern auf das g' esetzliche Kundigungsrecht wegen Nichtbeibringung der vertraglich
geschuldetén Sicherheit gestutzt. Ein solches werde dem Verpachter nach der obergerichtlichen
Rspr. insbesondere dann zugestanden.- wenn eine Kaution zwischen den Parteien vertraglich
vereinbart sei, Uberhaupt eine entsprechende Frist zur Beibringung gesetit werde, wobei die An-.
drohung der auerordentlichen Kiindigung bei Nichteinhaltung der Frist nicht erfordeﬂiéh sei. Erst .
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m werde ein solch aulerordentliches Kiindigungsrecht eingerdumt, wenn der Verpachter ein
zwischenzeitlich erhdhtes Sicherheitsbedirfnis fir sich reklamieren kénne. Dies sei Anfang 2009
der Fall gewesen, weil der Beklagte ab diesem Zeitpunkt eine 50%ige Mietminderung angedroht
und ab Februar 2009 tatsé&chlich in die Tat umgesetzt habe. |

Wegen der vom Béklagten insoweit behaupteten Méngel laufe vor dem Landgericht Regensburg
ein separater Prozess (Az: 1 HKO 461/09). Insoweit handele es sich um den typischen Fall eines

erhdhten Sicherheitsbedirfnisses des Verpéachters.

Auch die Kiindigung vom 28.07.2009 wegen unbefugter Benutzung von Parkfldchen nach Abmah-
nung sei wirksam. Waére der Pachtvertrag mit den ordentlichen Anlagen versehen worden, hatte
man daraus ersehen kdnnen, dass lediglich der AuBenparkplatz als Parkfliche zur Verﬁ]gung
stehe. Eine solche Regelung finde sich jedenfalls im Hauptpachtvertrag zwischen T—
-und.dér Klagerin fir das Biergartengeldnde sowie in dem seinerzeit zwischen T IIENIEE
- und dem Beklagten direkt geschlossenen Pachtvertrag Qom '%‘3.125.04.2006 (Anlage OLG 28).
Daher sei in jedem Fall eih gesetzliches auferordentliche Kundigungsrecht der Klégerinv gege-

| ben.

Die Streithelferin hat die Berufung wie folgt begrindet:

Das Landgericht setze sich mit den aufgeworfenen Kiindigungsgriinden nicht auseinander, ins-
besondere nicht mit dem gesetzlichen Kindigungsrecht und auch n.icht dem ordentlichen Kindi-
gungsrecht wegen Nichteinhaltung der Schriftform. Das Landgericht gehe fehlerhaft davon aus,
dass es flr das Setzen einer Nachfrist nicht gentge, das‘s:.bis zum Ausspruch der Kiindigung ein
entsprechender Zeitraum verstreiche, dass eine Nachfrist keine Wartefrist sei bzw. eine zu kurze
Frist keine angemessene Frist in Gang setze. Das Landgericht habe weder im Tatbestand noch
in den EritscheidungsgrUnden erwadhnt, dass bereits mit Schreiben vom 12.09.2007 (Anlage K2)
unter Fristsetzung zum 26.09.2007 die Klagerin die Stellung der Kaution gefordert habe. Auéh §9
des Pachtvertrages, wonach die Beklagte keinerlei Rechte daraus ableiten kdénne, wenn die Ki&-
gerin bei Vorliegen der Voraussetzungen nicht sofort eine Kuindigung ausspreche, finde im Urteil
keine BerUcksichtigung. Stattdessen stelle das Landgericht auf die in dem Schreiben des Kliger-
vertreters \)om‘ 12.12.2007 (Anlage K7) gesetzte Nachfrist von einer Woche ab, ohne sich damit |
auseinander zu setzen, dass eine Zweiwochenfrist bereits gesetzt gewesen sei. Im Ubrigen habe
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es mehrere Fristen gegeben. Auch handele es sich um eine Uberraschungsentscheidung. Nach
dem Ergebnis der mundlichen Verhandlung sei die Entscheidung vdlilig offen gewesen, es habe

keinen Hinweis gegeben. Dies stelle einen VerstoR gegen § 139 ZPO dar.

Die vertragliche Vereinbarung sehe vor, dass der Pachter eine Kaution zu stellen habe, die den
Anforderungen des § 12 entspreche, dass die Nichtstellung der Kaution einen auRerordentlichen
Kundigungsgrund darstelle und dass die Kiindigung bei nicht fristgerechter Stellung méglich sei,
wobei eine angemessene Nachfrist zu setzen sei. Es sei demgegenuber nicht vorgegeben, dass
die Fristsetzung schrittlich erfolgen misse und die Kiindigung unmittelbar der Nachfristsetzung
folgen musse, ohne dass die Fristsetzung selbst die 2-Wochenfrist enthalten musse. § 9 des
Pachtvertrags kénne entnommen werden, daés der Beklagte keinerlei Rechte daraus ableiten
kénne, dass die Klgerin bei Vorliegen der Kindigungsvoraussetzungen nicht sofort eine auRer-
ordentliche Kuindigung ausspreche. Im Ergebnis heifle das nur, dass ein einmal entstandenes

Kundigungsrecht nicht verwirkt werde.

Unstreitig sei, dass die seitens der Beklagtén gestelite BUrgschaftsurkunde nicht vertragsgeman
gewesen sei, dass die spater gestellte Blrgschaftsurkunde zwar vertragsgeman, aber nicht frist-
gemal gewesen sei und dass die Nichtstellung der Kaution sowohl nach dem Vertrag als auch

nach dem Gesetz ein auBerordentlichef Kindigungsgrund sei.

Eine schriftliche Nachfrist von 2 Wochen sei im Schreiben des Klagervertreters vom 12.09.2007
gesetzt worden (Anlagé K2). Damit seien die Voraussetzungen deé § 14 h des Pachtvertrages
erfllt. Hieran &ndere wegen § 9 des Pachtvertrageé auch der Ausspruch der fristlosen Kundi-
gung am 18.02.2009 nichts. Der erneuten Nachfristsetzung, welche rein vorsorglich erfolgt sei,
hatte es daher gar nicht bedurft. Die Klagerin habe zu keinem Zeitpunkt auf eine Sicherhéitsleis-
+ tung verzichtet. Sie habe im Rahmen der Verhandlungen zwar zunaéhst versucht, dem Beklag-
ten entgegen zu kommen, die zur Diskussion gesténdene Sicherheitsleistung sei schiiefllich dar-
an gescheitert, dass der Beklagte sein Eigentum nicht habe nachweisen kénnen. Daher ﬁabe die
Klagerin deutlich gemacht, dass diese Alternétive nicht in Betracht komme und auf Einhaltung der
vertraglichen Bestimmungen, d.h. der Zahlung einer Kaution gemaB § 12, welche sie nochmals
angefordert'habe, bestanden werde. Dass der Beklagte dem nicht nachgekommen sei und au-
Rerdem dann auch die laufenden Pachtzinsen nicht bezahlt habe, habe spétestens dann (auch '
ohne nochmalige Fristsetzung) ein aufRerordentliches Kiindigungsrecht der Kl&gerin begriindet.
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Im Ubrigen sei nach der Rechtsprechung und der Literatur eine nicht angemessene Nachfrist
nicht unwirksam, sondern setze eine entsprechend angemessene 'Frist in Lauf. Sinn und Zwéck
,dér Vertrag'sbestimmung sei, dass dem Péchter vor Ausspruch der Kiindigung eine Frist von 2
"Wochen gegeben werde. Dies sei geschehen. Die Vorlage einer per Telefax ibermittelten, nicht

vertragsgemafien Birgschaft zwinge die Kldgerin nicht zu einer ereuten Nachfristsetzung.

Die Burgschaft sei auch wegen des fehienden Verzichts auf Hinterlegung nicht ausreichend. Oh-
ne einen solchen Verzicht sei dem Vermieter ein zuséatzlicher Prozess auf Freigabe des hinter-

legten Betrages auferlegt.

Neben dem vertraglicheﬁ Kindigungsrecht stiinde dem Kl&ger wegen Nichtzahlupg der Kautionv
auch das auf&erordentliche Kindigungsrecht gem&R § 543 Abs. 1 Satz 2i.V.m. § 581 Abs. 2 BGB
zu (BGH ZMR 2007, 526; BGH ZMR 2007, 44; OLG Dusseldorf ZMR 1995, 438). Das erforderli-
che Sicherungsinteresse der Kldgerin habé bestanden - aktuell sei dieses durch nicht vollstandi-
ge Zahlungder Miete (wegen Minderung) gegeben gewesen — und die Kaution sei gefordert wor- -
den. Die Zahlung der Kaution stelle ein elementares Interesse des Verpachters dar. Ein Verzicht
sei nicht erfolgt. AuRerdem sei auch im Rahmen des § 543 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 581 Abs. 2
BGB § 9 des Pachtvertrages zu beachten. Fur einen Verwirkungstatbestand fehle es sowohl am

Umstands- als auch am Zeitmoment.

Da neben der auBerordentlichen Kundigung auch hilfsweise eine ordentliche Kiindigung erfolgt

sei, ende der Unterpachtvertrag jedenfalls zum 30.09.2009.

Im Ubrigen sei der Pachtvertrag wegen mehrfachen VerstoRes gegen das Schriftformgebot des §
550 BGB durch ordentliche Kindigung spatestens zum 30.09.2000 wirksam beendet worden.
Dem Unterpachtvertrag seien keine der dort genannten Anlagen beigefligt oder existent gewesen;
die Anlagen seien teilweise doppelt bezeichnet, der Pachtbeginn nicht bestimmbar (kein konkreter
Zeitpunkt) gewesen. Es existiere kein Ubergabeprotokoll, welches den Zustand der Pachtsache
und den Pachtbeginn festhalte, sowie kein Nachtrag. Erschwerend komme hinzu, dass der Be-
klagte zuvor Pé&chter der Streithelferin gewesen sei und dann Pachter der Kidgerin geworden sei;
daher sei ein Zeitpunkt fir den Péachterwechsel fir einen Dritten nicht erkennbar. Der Pachtver--
trag weise teilweise Licken im Text ohne jeden Ausftillhinweis auf, z.B. hinsichtlich der einzeinen
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Geschosse und Flachen. Die Baubeschreibung und die Fldchenermittiung seien nicht beigefugt.
Sinn und Zweck der Schriftform sei der Schutz des potentiellen Erwerbers. Die salvatorische
Klause! heile den Formmangel nicht, weil sonst ein Vertrag zu Lasten Dritter vorl&ge (OLG Ro-
stock, Urteil vom 10.07.2008 — 3 U 108/07). Dies gelte auch im Unterpachtverhéltnis. |

Die Klagerin und die Streithelferin haben beantragt:

1.
Das Endurteil des Landgerichts Regensburg, Az: 1 HKO 390/09 vom 02.07.2009 wird
aufgehoben.

2 ,
Der Beklagte wird verurteilt, das Anvesen PANEENEENEGGEENEEE SGED -
- 4, nebst allen AuBenanlagen zu réumen und geréumt an die Kldgerin herauszugeben
(hilfsweise: zum Ablauf des 30.09.2009), und zwar einschlieBlich des gegeniiber dem An-
wesen auf der anderen Seite der PG > ndlichen geschotterten
Kfz-Parkplatzes.

3 , _ : ,
Der Beklagte wird des Weiteren verurteill, an die Klégerin vorprozessuale Rechtsanwalls -

kosten in H6he von 3.098,00 EUR nebst Zinsen hieraus in H6he von 5 Prozentpunkten
ber dem Basissatz seit Rechtshéngigkeit zu bezahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zuriickzuweisen.

E‘r tragt vor:

Das Ersturteil sei im Ergebnis richtig, wenn auch im Hinblick auf die erste wirksame Kautionsstel-

lung vom 9.2.2009 unvolisténdig.

Ein auerordentliches Kiindigungsrecht gemaR §§ 543 Abs. 1 Satz 2, 581 Abs. 2 BGB seinicht
gegeben, weil eine wirksame Birgschaft vorgelegen habe, die auch den Anforderungen des

Pachtvertrages entsprochen habe. Die Ubermittiung per Fax habe genugt, da das ‘Schriftformer-
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fordernis des § 766 BGB durch § 350 HGB abbedungen sei, denn die Biirgschaft sei auf Seiten
des Burgen (hier der Bank) ein Handelsgeschaft. Fur die VR R SIS cchore die Stel-
lung von Bankburgschaften zum Betrieb ihres Handelsgewerbes gemaR § 343 Abs. 1 HGB.

Der Burgschaftsvertrag sei durch Angebot und Annahme zustande gekommen. Wegen § 350' )
HGB stelle die per Fax (ibermittelte Blrgschaftserklarung ein wirksames Angebot der Bank dar,
es sei vollstédndig ausgeftlit und unterschrieben gewesen. Am Rechtsbindungswillen der Bank
kénne kein Zweifel bestehen. Soweit sie die Blrgschaftsurkunde nicht an den Kidger als ihrem
Vertragspartner unmittelbar Ubersandt habe, entspreche dies géngiger Praxis. Die Bank als Bir-
ge stelle ihre Sicherheit dem eigenen Kunden bzw. déssen B'evollméchtigten’zur Verfugung, wel-
cher in der Regel von der Bank konkludent erméchtigt sei, die Blrgschaftserkidrung als Bote zu
Oberbringen. Hierdurch sei es dem Beklagten ermdglicht worden, selbst zu bestimmen, zu wel-
chem Zeitpunkt der Burgschaftsvertrag (durch Ubermittlung an die Klagerin per Fax) zustande
kommen soll. Eine ausdrtckliche zugangsbedirftige Annahmeerkidrung der Klagerin sei geman
§ 151 BGB nicht erforderlich. Angesichts dessen, dass die Klagerin die Burgschaft vom Beklag-
~ ten angefordert habe, habe sie ihren Annahmewillen betatigt, jedenfalls sei eine Nichtbetatigung

und anschlieBende Berufung auf das Nichtzustandekommen des Birgschaftsvertrages treuwid-

rig.

Das Fehlen des Ausschlusses der Hinterlegungsméglichkeit bedeute lediglich eine unwesentliche
Pflichtverletzung, eine ganz geringflugige Schlechterflllung, die noch dazu umgehend nach Bean-
standung durch die Klagerin durch die ergénzende Burgschaftserklérung vom 19.02.2009 beho-
ben worden sei. Ein wichtiger }Grund im Sinn der §§ 543 Abs. 1 Satz 2, 581 Abs. 2 BGB fiir eine

'auBerordentlichel sofortige Ktindigung sei nicht gegeben.

Im Ubrigen habe der Beklagte seine uneingeschrankte Erflllungsbereitschaft zur Stellung einer
ordnungsgemaRen Burgschaft dokumentiert. So sei die Kiagerin mit Schreiben vom 09.02.2009
aufgefordért worden, sich bei Rickfragen mit den zusténdigen Bankbearbeiter in Verbindung zu
setzen. Das Fehlen des Ausschlusses der Hinterlegungs méglichkeit durfte von der Bank schlicht
tibersehen worden sein, weil diese eine Standardblrgschaft Gbersandt habe. Die von der Klage- .
rin hierzu zitierten Gerichtsentscheidungen bezdgen sich stets auf die vollsténdige Nichtleistung
~ der vertraglich geschuldeten Kaution. Die fast eineinhalb Jahre zurickliegende Anforderung der .
Blrgschaft habe 2009 ihre Wirkung eingebURt. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus §9
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des Pachtvertrages. Dort sei Iédiglich normiert, dass die gelbte Nachsicht und die Nichtaus-
Gbung vertraglicher Rechte nicht dazu fihrten, dass diese Rechte in Zukunft nicht mehr bestin-
den. Da eine hartndckige Nichtstellung der vertraglich geschuldeten Birgschaft seitens des Be-
klagten nicht vorliege, sei eine Kiindigung wegen Nichtstellung der Bargschaft nur nach fruchtlio-

sem Ablauf einer angemessenen Frist moglich, welche nicht eingehalten sei.

Auch das vertragliche Kundigungsrecht nach § 14 Abs. 1 Buchstabe h setze eine wesentliche
Pflichtverletzung voraus; so jedenfalls das Ergebnis einer erginzenden Vertragsauslegung ge-
maR §§ 157, 242 BGB.

Der Pachtvertrag wahre auch das Schriftformerfordernis der §§ 550, 581 Abs. 2 BGB, welches
dem Schutz des sp4teren Grundstiickserwerbers, der nach §§ 566, 581 Abs. 2 BGB in bestehen-
de Pachtvertrage eintrete, diene. Es solle ihm ermdglichen, sich tiber die auf ihn Gbergehenden
Bindungen zu unterrichten. Es erstrecke sich auf sédmtliche Vereinbarungen, aus denen sich der .
schuldrechtliche Vertrag zusammensetzen solle. Was zum Inhalt der formbedurftigen Vereinba-
rungen gehére, bestimme sich — abgesehen von den essentialia negotii - nicht nach dem MaR
des objektiv Erforderlichen, sondern nach dem Willen der Parteien (§§ 133, 157 BGB). Unwesent-
lich sei dabei, ob es sich um eine objektiv wesentliche oder unwesentliche Abrede handele. Dem- |
gegenilber sei bei Nebenabreden, die nicht unmittelbar die vertraglichen HaUptleiStUng'spﬂichten
betrafen, zu beachten, dass sich der Formzwang nur auf Willenserkl&rungen erstrecke, d.h. auf
Erklarungen, die eine Regelung enthaiten bzw. Rechtswirkungen erzeugen sollen. BloRe Erliute-

rungen hingegen seien nicht formbedurftig.

Soweit die Streithelferin geltend mache, ein VerstoR gegen das Schriftformerfordernis gemal §§
550, 581 Abs. 2 BGB ergebe sich daraus, dass der Pachtbeginn im Pachtvertrag nicht genannt
sei, verlange der Schutzzweck der Norm lediglich, dass def Erwerber aus den Pachtvertragen er-
sehen kdnne, in welche Iangfristigen. Vereinbarungen er ggf. eintrete. Hierzu enthalte § 3 Abs: 1
des Pachtvertrages einen ausreichenden Hinweis, welcher als ,Beginn der Vertragslaufzeit spa-
testens drei Monate nach Ubergabe des Pachtgegenstandes durch den Hauptverp&chter an den
Hauptpéachter, bzw. mit Beginn des Monats, welcher dem Monat der Fertigstellung der Einrich-
tungsarbeiten nachfolgt’ festlege. Auch sei die Regelung, wonach das Mietverhaltnis mit Uberga-
be der Mietsache beginne, hinreichend bestimmbar und genige dem Schriftformerfordernis der -
§§550, 581 Abs. 2BGB.
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Bei der vorliegenden ,Verpachtung vom ReifSbrett”, somit vor Fertigsteliung der Umbauarbeiten,
sei-der in § 3 Abs. 1 letzter Satz des Pachtvertrages geregelte Nachtrag nicht erforderlich. Denn
es geniige, dass sich die genaue Dauer des Pachtvertrages auch aus Uberweisungsbelegen
oder den sonstigen Umstanden ergebe, die einen Ruckschluss auf den Beginn des langjahrigen
Pachtvertrages' zulieBen. Von einer ausreichenden Bestimmbarkeit sei vorliegend auszugehen.
Im Ubrigen gelte auch insoweit die beiderseitige. Verpflichtung des § 3 Abs. 1 letzter Satz des
Pachtvertrages zur gesonderten schriftlichen Fixiérung._ Aufgrund der wechselseitigen Verpflich-
tung wirde ein etwaiger Verstol gegen das Schriftformerfordernis durch Nichtaufnahme des
Pachtbeginns in den Pachtvertrag ,geheilt* bzw. eine Berufung darauf wére treuwidrig.

Soweit die Baubeschreitiung nicht als Anlage beigelegen habe, betreffe die diesbezlgliche Rege-
lung des. § 1 Abs. 3-5 des Pachtvertrages nur die Konzessionsf4higkeit der Gaststatte, d.h. die
diesbezlglichen Anforderungen des Pachtgegenstands in baulicher Hinsicht. Im Ubrigen werde
nur auf eine diesbezlgliche Einigung zwischen den’Parteien des Haupti/ertrages Uber die Vor-
nahme—von Baumafinahmen Bezug genommen, eigene Rechte seitens des Unterpachters héatten
hieraus nicht erwachsen sollen. Damit habe die Badbeschre’ibungnur verdeutlichende, konkreti-
sierende bzw. prazisierende Funktionund sei daher nicht vom Schriftformgebot erfasst, alle we-
sentlichen Pflichten des Unterverpéchters gegeniber dem Pachter seien in der von beiden Par-

teien unterschriebenen Urkunde enthalten.

Die fehlende Bezeichnung der Anlagen sei nach dem Grundsatz der falsa demonstratio unschéd-
lich. Dass die Anlagén nicht mehr auffindbar seien, beeintrachtige die Wahrung der Schriftform
nicht, zumal auch insoweit alle wesentlichen Abreden im formgerecht errichteten Unterpachtver-
trag enthalten seien. Gleiches gelte fur das fehlende Ubergabeprotokoll, welches aufgrund der Na-
tur der Sache zum Zeitpunkt des Vertrages regelméfig noch nicht erstellt sein kdnne und ledig-
lich Beweisfunktion habe. Die fehlende spétere Erstellung beeintrachtige das formgerechte Zu-
standekommen des Vertrages geman §§ 550, 581 Abs. 2 BGB ebenfalls nicht.

Soweit die Streithelferin geltend mache, es handele sich um einen Liickentext, seien die betref-
fenden Passagen des Formularpachtvertrages offenkundig fur die Vertrags parteien nicht von ent-
scheidender Bedeutung gewesen, mithin keine essentialia negotii. Insoweit sei jedoch allein auf g
den Willen der Vertragsparteien abzustellen. Durch die Invollzugsetzung des Vertrages ohne Aus-
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fullung der Lacken in der Vertragsurkunde hatten'die Parteien zum Ausdruck gebracht, dass die

dortigen Regelungen fir sie keine Relevanz hétten.

Jedenfalls sei es der Klédgerin nach § 20 Abs. 2 deé 'Pachtvertréges verwehrt, sich auf einen et-
waigen Verstol3 gegen die Schriftform zu berufen, da sie vertraglich verpflichtet sei, auf jederzeiti-
ges Verlangen des Beklagten alle Handlungen vorzunehmen und Erkl4rungen abiugeben, die er-
= fordérlich seien, um der gesetzlichen Schriftform Genlige zu tun und bis zur Erfuliung dieser
Pflicht den Pachtvertrag nicht unter Berufung auf die gesetzliche Schriftform vorzeitig zu kiindi-
genv(d0|o agit, qui petit, quod statim rediturus est). Dies gelte umso mehr, als es die Klagerin
selbst gewes,en' sei, die den Veﬁrag entworfen habe. Insoweit sei auch zu berlcksichtigen, dass
die Klagerin nach Abschluss des Vertrages trotz mehrfacher Bitten des Beklagten um Riickgén-
gigmachung des Vertrages dieses hartnéckig verweigert habe. Erst danach habe der Beklagte
mehr als 500.000 EUR in dieses Objekt investiert. Erst nachdem der Beklagte in dem Verfahren
vor dem Landgericht Regensburg, Az: 1 HKO 461/09 seinerseits Mietminderung geltend mache,
versuche die Klagerin nunmehr alles, um den unliebsamen Meter loszuwerden. Bei Wirksamkeit
der Kundigung wirde der Beklagte aufgrund seiner enormen (verlorenen) Investitionen in seiner

| wirtschaftlichen Existenz bedroht werden.

Aus dem von der S.treithelferih zitierten Urteil des OLG Rostock (vom 10.07.2008 — 3 U 108/07,
NJW 2009, 445) ergebe sich nichts anderes. Dieses Urteil sei hier nicht anwendbar, weil das
OLG hierbei die verschiedenen Faligruppen der Treuwidrigkeit vermenge; zum anderen habe es
sich dort um eine Kindigung der Mietpartei gehandelt. Eine Treuwidfigkeit der Kundigung kénne
sich jedenfalls' aus dem allgemeinen Grundsatz: “dolo agit, qui petit, quod statim rediturus est* er-
geben. Auf ein schlechthin untragbares wirtschaftliches Ergebnis korhme es im Anwendungsbe-
reich dieses Grundsatzes nicht an. Wegen der Existenz einer derartigen Nachholklausel sei dié

Kundigung der Kiagerin daher grundsatzlich treuwidrig.

Die Kl&gerin hat hierauf repliziert:

Auch wenn die Vil R Kaufmann im Sinn des HGB sei und sich daher theore-
tisch auch formfrei gegénUber der Klagerin hatte verbirgen kénnen, habe sie dies vorliegend aber 4
ersichtiich nicht gewollt. In Ziffer 3 sowohl der Burgschaft vom 09.02.2009 als auch vom
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19.02.2009 heille és ~Sobald die Blrgschaft erloschen ist, ist der Vermieter verpflichtet, die
Burgschaftsurkunde der Bank zuriick zdgeben.“ (Anlagen K4, K9). Hierdurch habe die Bank.
deutlich gemacht, dass svie selbst erst dann aus einem Blrgschaftsvertrag gegentiber der Klage-
rin verpflichtet sein wollte, wenn das Original der Urkunde beim Blrgschaftsvertragspartner, d.h.
bei der Klagerin, angekommen sei. Der Erklarungswille der Bank sei damals ersichtlich nur dahin
gegangen, sich allenfalls schriftlich verpflichten zu wollen, nicht aber formfrei eine verpflichtende
Birgschaftserkldrung abzugeben. Dies ergebe sich auch aus der Giberarbeiteten Bt‘Jrgschaff vom
19.02.2009, in der es heiRe: “Diese Birgschaft wird erst mit Riickgabe der Biirgschaft vom
09.02.2009 guiltig.” Auch daraus wérde deutlich, dass die Bank das Entstehen ihrer Bargschafts-
verpflichtung an die Aushéndigung der Originalurkunde an die Kldgerin gekniipft habe. Dass der
Beklagte, dem ersichtlich bereits die Originalurkunde vorlag, diese nicht an die Klagerin weiterge-

geben habe, 4ndere nichts an dieser rechtlichen Situation.

Dem Schriftformerfordernis gemal § 550 BGB sei nicht Genuge getan. Es fehiten keineswegs ir-
gendwelche nebensé&chiichen Kleinigkeiten, sondern es fehle die Schriftform bezuglich diverser
wichtiger Punkte. Insbesondere fehle es an der nachtraglichen Erweiterung des Pachtgegenstan-
des bzw. der pachtvertraglichen Verpfichtung der Kl&gerin als Verpachterin in Bezug' auf die
Sommerschénke im Biergartenbéreich. Diese sei urspringlich im unrenovierten Zustand ange-
pachtet worden. Erst spater habe man (ebeh nur mandiich) sich darauf geeinigt, dass die Klige-
rin diese umfassend renovieren und erweitern solite. Es sei kiar gewesen, dass die Klagerin die-
se Arbeiten nur ausfihren wollte, wenn sie im Gegenzug einen erhthten Pachtzins vom Beklag-
ten bekommen wirde. Insoweit habe der Beklagte damals sein Eihversténdnis deutlich signali-
~ siert. Der Beklagte habe diese Verhandlungen sodann scheitern lassen. Die Nachholungsklausel
des § 20 Abs. 2 des Pachtvertrages sei entsprechend dem zitierten Urteil des OLG Rostock vom
10.07.2008 unwirksam. Eine solche Klausel hindere den Vertragspartner nicht daran, dennoch

unter Berufung auf einen SchriftformverstoR3 die vorzeitige ordentliche Kundigung auszusprechen.

Selbst wenn also die Nachholungsklausel in § 20 Abs. 2 des Pachtvertrages wirksarﬁ wére, ware
es dem Beklagten gemaR § 242 BGB verwehrt, sich darauf zu berufen. Er kénne nicht einerseits
Nachverhandlungen zum Scheitern bringen und dann auf der anderen Seite sich darauf berufen,

dass die Nachholungskiausel nicht ausreichend beachtet worden waére.
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Wegen des weitergehenden Parteivortrags im Berufungsverfahren wird auf die gewechselten

Schriftsdtze Bezug genommen.

Der Senat hat keinen Beweis erhoben.

Die zuléssige Berufung der Klagerin ist unbegriindet.

Die Klagerin kann von dem Beklagten nicht die Réumung des Anwesens PG
SR » QNS <rlangen. Der zwischen den Parteien am 07./10.04.2006 ge—‘}
schlossene Pachtvertrag wurde weder durch die auBerordentliche Kuindigung der Klégerin vom
18.02.2009 noch durch die vom 28.07.2009 noch durch die hilfsweise erklarte ordentliche Kiindi-
gung der Klagerin vom 18.02.2009 beendet.

1. Der zwischen den Parteien am 07./10.04.2006 geschlossene Pachtvertrag ist wirk-
sam. Dies gilt auch fur den Fall, dass er dem Schriftformerfordernis des § 550 Abs. 1 Satz 1

BGB nicht gentigen wirde (siehe dazu unten Ziffer 3).

Zwar bedlrfen Miet-'und Pachtvertrége uber Grundstiicke, R4ume oder Wohnraume, die fir eine
l&ngere Zeit als ein Jahr abgeschlossen werden, der-Schriftform (§§ 550, 578 Abs. 1, 581 Abs. 2
BGB). Wird diese Form nicht beachtet, so sieht § 550 Satz 2 BGB - in Abweichung von § 125
Satz 1 BGB‘- vor, dass der Vertrag als fur unbestimmte Zeit geschlossen. gilt. Der Formmangel
bei einem gesetzlichem Schriftformerfordernis fithrt aber hicht zur Nichtigkeit, da § 550 Satz 2
BGB gegeniber § 125 BGB lex specialis ist. Der Vertrag gilt (Fiktion) vielmehr als fir unbestimm-
te Zeit voliwirksam abgeschlossen und kann frihestens nach Ablauf eines Vertragsjahres mit der
Frist des § 573c BGB oder § 580a BGB ordentlich gekiindigt werden. § 139 BGB ist demgegen-
ber unanwendbar, sodass § 550 Satz 2 BGB auch dann gilt, wenn die ‘Parteien den Vertrag auf
ein Jahr oder auf unbestimmte Zeit nicht abgeschlossen haben WUrden (Palandt, BGB 69. Aufl. § j
550 Rn. 13).Unerheblich ist auch, ob die Parteien diese Rechtsfolge kannten (Minchener Kom-
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mentar zum BGB, 5. Aufl. § 550 Rn. 43).

Damit wiirden die (brigen Regeln des Pachtvertrages mit Ausnahme des § 3 Abs. 5 (Dauer des
Pachtvertrages zehn Jahre) und § 14 Abs. 1 Satz 1 (Ausschluss der ordentlichen Kiindigung)
selbst bei einem Schriftformverstol gegen § 550 BGB grundsiétzlich Gultigkeit behalten. Der
Pachtvertrag konnte daher nur durch eine wirksame auBerordentliche bzw. - im Falle eines Ver-

stolRes gegen § 550 BGB - durch eine ordentliche Kindigung beendet werden.

2. Die auBérordentIichen Kindigungen der Kldgerin sind weder aus vertragsbedingten

noch aus gesetzlich geregelten Kindigungsrechten begriindet.

a) Die auf § 12 Abs. 1 des Pachtvertréges gestutzte aulRerordentliche Kundigung vom
18.02.2009 greift nicht. Zwar hat der Beklagte unstreitig gegen die in § 12 Abs. 1 des Pachtvertra-
ges geregelte Verpflichtung verstoRen, die vereinbarte Kaution in Héhe von 72.000 EUR spétes-
tens 1 Woche vor dem Ubergabetermin zu bezahlen. Die Kiagerin hat aber die gemaR § 14 Abs.
1 Buchstabe h des Pachtvértrages vor fristloser Kuindigung erforderliche Nachfrist von 2 Wochen

nicht gesetzt bzw. eingehalten.

aa) Soweit die Parteien nach Pachtbeginn tber die Mdglichkeit der Kautionsstellung in
Form einer Sicherungsibereignung verhandelt haben, ist es zu kein.er Einigung zwischen ihnen
gekommen. Die mit Schreiben des Steuerberaters des Beklagten, G-H- vom
14.01.2008 (Anlagen B1, VK13) Ubersandte Liste von den zur Sicherheitéﬁbereignung angebote-

nen Gegensténden erfillte die Anforderungen an eine ordnungsgemafe Kaution nicht.

Der Klagervertreter hatte hierzu mit Schriftsétzen vom 12.09.2007 (Anlage K2) und 21.11.2007
(Anlage OLG 11) unter Fristsetzung zur Erledigung von 2 Wochen ab Briefdatum die fehlende
Kaution angemahnt und die Originalrechnungen und Belege fiir die einzelnén Gegenstande zur
- angebotenen SicherungsUbereignung verlangt und mit Schriftsatz vom 12.12.2007 nach nochma-
liger Monierung der fehlendeh Kaution unter erneuter Nachfristsetzung von 1 chhe eine Bestati-
gung des Steuerbraters verlangt, dass die als Sicherheit zu verwendenden Neuanschaffungen |

nicht abgetreten seien. Nachdem der Steuerberater mit Schreiben vom 12.12.2007 letzteres pau-
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schal bestatigt hatte (Anlage K11), wies die Kiagerin dies durch ihren anwaltlichen Vertreter mit
Schriftsatz vom 27.12.2007 (Anlage K12) als nicht ausreichend zuriick und verlangte eine Spezi-
fizierung hinsichtlich der einzelnen Gegensténde, der Bézahlung, der Frage, ob diese unter Ei-
gentumsvorbehalt stinden, geleast oder gekauft seien, und die Vorlage von diesbezuglichen Be-
Vlegen binnen drei Wochen. Dem ist der Steuerberater fristgema® mit Schreiben vom 14.01.2008
nur insoweit nachgekommen, als seinem Schreiben eine Liste anlag, in der die einzelnen Gegen-
stdnde nach den verlangten Kriterien aufgefiihrt waren, der aber die von der Kl&gerin verlangten
Belege wie Rechnungen, Zahlungsbestétigungen u.&. nicht beilagen. Es versteht sich von' selbst,
dass dem Sicherungsbedirfnis der Kldgerin nur durch im~uneingeschrénkten.Eigentum des Be-
klagten stehende Gegensténde ausreichend Rechnung getragen werden konnte und die Klagerin
hierzu auch die erforderlichen Nachweise benétigte. Eine wirksame Kautionsstellung ist insoweit

nicht erfolgt.

bb) Auch die mit Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 09.02.2009 Ubersandte Biirg-
schaft der V— RO (Anlage K4) entsprach den inhaltlichen Anforderungen des §
12 Abs. 2 des Pachtvertrages nicht, weil sie keinen Verzicht auf die Hinterlegungsmaglichkeit ent-
Hielt. Darauf, ob das Fehlen des Verzichtes auf die Hinterlegungsmaéglichkeit einen Wesentlichen
Mangel darstellt, kommt es nicht an, sondern ausschlieflich darauf,’ ob die urspriingliche Burg-
schaft den vertraglichen Anforderungen entsprach oder nicht. Dies war unzweifelhaft bei der
Birgschaft vom 09.02.2009 nicht der Fall. '

cc) Die inhaltlichen Voraussetzungen des § 12 Abs. 2 des Paéﬁtvertrages erff]llte vielmehr
erst die mit Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 21.02.2009 Gbersandte Bargschaft vom
19.02.2009 (Anlage K9), die einen solchen Verzicht enthait. Damit wére inhaltlich eine ausrei-
chende Kautionsstellung durch den Beklagten erfolgt. Diese entsprach auch den formellen Anfor-

derungen an eine Blrgschaft.

Abgesehen davon, dass nach den insoweit bindenden Feststellungen im Ersturteil auf Seite 3 un-
ten vom Beklagtenvemeter mit Schreiben vom 21.02.2009 .(Anlage K9) die Originalblrgschaft
vom 19.02.2009 an den Klagervertreter Ubersandt wurde — eihe Tatbestandsberichtigung gemaf
§ 320 ZPO wurde nicht beantragt -, wéare die Ubermittlung der Blrgschaft per Fax auch ausrei- -
chend gewesen, denn das Schriftformerfordernis des § 766 BGB, welches nur die Entstehung ’
der Blrgschatft, dh die den Birgen verpflichtende Erklarung erfasst, nicht aber die Annahmeer-



- Seite 23 von 34 -

kldrung des Glédubigers (BGH NJW 1997, 2233), ist vorliegend durch § 350 HGB abbedungen,
weil die Blrgschaft auf Seiten des Bargen (hier der Bank) ein Handelsgeschaft war. Fir die
, V-R_gehérte die Stellung von Bankburgschaﬂen zum Betrieb ihres Handelsge-
werbes gemaR § 343 Abs. 1 HGB. § 350 HGB dient der Erle|chterung des kaufménnischen Han-
delsverkehrs und dessen Bedurfnis nach einfacher und schneller Abwicklung (BGHZ 121, 5), in-
soweit ist eine‘BUrgschaﬁserkiarung sogar mindlich oder in elektronischer Form und daher auch
* durch Fax-Ubermittlung wirksam. Dies hat auch die Klagerin letztiich nicht mehr in Abrede gestellt
(Berufungsreplik vom 27.10.2009 Satz 2).

Die Burgschaftserkidrung der VIS vom 19.02.2009 enthielt auch alle tbrigen zur Wirksam-
keit erforderlichen Angaben. Insbesondere ging aus ihr ein unmittélbarer Rechts bi'ndungswille der
Bank hervor, der sich aus dem maschinenschriftiich in das Formblatt eingefugten Zusatz , Es
handelt s-ich um einen unbefristete und unbedingte Birgschaft...“ ergibt. Hieraus wird deutlich,
dass die Bank sich unmittelbar binden und keine weiteren Erklarungen hierzu mehr abgepen woll-

te.

Diese Erklarung wird durch den auf dieser Urkunde enthaltenen weiteren Zusatz ,Diese Biirg-
schaft wird erst mit Rt‘Jckgabe der BUrgschaft vom 09.02.2009 gtiltig“ weder riickgéngig gemacht -
noch eingeschrénkt, was sich schon daraus ergibt, dass dieser Zusatz sich erst unter der Unter-
schriftsleiste befindet und somit nicht von der Unterschrift der Bank gedeckt ist. Daher kann die-
ser Zusatz allenfalls dahingehend verstanden werden, dass sich die Bank bei Nichtrlickgabe der
Blrgschaftserklarung vom 02.09.2009 insoweit im Fall der lnansb-ruchnahme"ein Zuriickbehal-
tungsrecht vorbehalten wollte. Hierdurch solite die Verbindlichkeit ihrer .unbedingten” Blrg-

schaftserkldrung nicht eingeschrankt werden. .

Mit Ubermittlung der Burgschaftserkldrung der Bank hat der Beklagte daher die ihn treffende Ver-
pﬂichtung aus § 12 Abé. 2 des Pachtvertrages erfilit. Darauf, ob es in der Folge zum Abschiuss
eines BUrgschaftsvertkages zwischen der V-R-md'der Kidgerin gekommen
ist, kommt es im Rahmen des § 14 Abs. 1 Buchstabe h ni?cht an. Wére dies Wirksamkeitserfor-
dernis fr die Erbringung einer Kaution, hatte es allein die Klagerin in der Hand gehabt, durch ver-
zégerte Annahme des Birgschaftsangebots oder dessen Ablehnung den Eintritt der Kindigungs-
voraussetzungen zu beeinflussen. Entscheidend ist vielmehr die Kautlonsstellung durch ein an-‘

nahmeféhlges Angebot, welches hier erfolgt ist.
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dd) " Da die Blrgschaftserklarung vom 19.02.2009 erst nach der fristiosen Kiindigung
durch die Kidgerin mit Schreiben vom 18.02.2009 abgegeben wurde, ware die Kiagerin bis zum
Zeitpunkt des Eingangs der Burgschaft bei ihr nicht an einer ﬁ'istlosen Kindigung wegen Nicht-
Zahlung der Kaution gehindert gewesen. Eine solche konnte jedoch nur unter den Voraussetzun-
gendes § 14 Abs. 2 Buchstabe h des Pachtvertrages erfolgen, namlich nach Setzen einer ange-
messener Nachfrist und KUndigung nach deren Ablauf. Diese Voraussetzungen hat die Kiagerin
nicht eingehalten. Die Kindigung vom 18.02.2009 ist vor Ablauf einer angemessenen’Nachfrist
und damit verfriiht erfolgt. '

ee) Die mit Schreiben der Klagerin vom 02.02.2009 (Anlagen K3, B1) dem Beklagten ge-
setzte Nachfrist von ,,eirier Woche ab Briefdatum* entsprach nicht den Anforderqngen des § 14
Abs. 2 Buchstabe h des Pachtvertrages (Nachfristsetzung von 2 Wochen) und war daher unan-
gemessén. Der Ki&gerin ist allerdings darir-i zuzustimmen, dass dies nicht zur Unwirksamkeit der
Fristsetzung fhrt, vielmehr durch eine unangemessene Fristsetzung lediglich eine angemesse-
ne Frist in Gang gesetzt wird (stdndige Rechtsprechung des BGH, etwa Urteil vom 21.06.1985 —
'V ZR 134/84, Urteil vom 12.08.2009 — VIl ZR 254/08).

Diese Angemessenheit der Frist, die gegebenenfalls vom Gericht in einem spéteren Prozess
féstgestellf wird (BGH, Urteil vom 12.08.2009 - VIl ZR 254/08), ist voriiegend mit der von den Par-
teien selbst als angemessen angesehenen Frist von 2 Wochen gleich zu setzen. Allerdings kann
als Fristbeginn nicht das von der Klégerin zugrunde gelegte BriefdatUm als angemessen angese-
hen werd'en, weil dies schon keiner Uberprifung dahin zugangiich ist, wann der Brief abgesandt
wurde und schon gar nicht, welche Frist dem Empfanger, hier dem Prozessbevollmé&chtigten des
Beklagten, tatséchlich eingerdumt wurde bzw. zur Verfugung stand. Entscheidend fir den Frist-
beginn kann daher (entsprechend § 187 Abs. 1 BGB) nur der Zugang des Schriftstiicks sein, wel-
cher sich vorliegend aus dem Eingangsstempel des Beklagtenvertreters vom 04.02.2009 (Anlage
B4) ergibt. Fristende ist damit (entsprechend § 188 Abs. 2 BGB) der 18.02.2009.

Die mit Schreiben des Klagervertreters vom 18.02.2009 erfolgte und noch am 18.02.2009 bei
dem Beklagtenvertreter eingegangene Kundigungserklarung der Kidgerin (Eingangsstempel Anla-
ge B6) ging damit dem Beklagten innerhalb noch laufender Nachfrist zu und war somit unwirk--

sam.
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ff) Die érneute Nachfristsetzung war auch nicht aufgrund der fritheren mit Schreiben vom
12.09.2007 (Anlage K2) und 21.11.2007 (Anlage OLG 11) gesetzten Nachfristen von 2 Wochen

entbehrlich.

Die im Schreibén vom 12.09.2007 gesetzte Frist zur KaUtionserbringung war durch die (neue)
Fristsetzﬁng vom 21.1 1-.2007 ersetzt worden und entfaltete daher keine Wirkung mehr. Wie be-
reits dargestellt, bezog sich die Fristsetiung vom 21.11.2007 ausschlieBlich auf darin gefOrderte
Erg&nzungen von Angaben und Vorlage von Belegen zu der vom Bekiagten angebotenen Siche-
rungsiibereignung. Diese kann nicht fir die nunmehr im Februar 2009 wieder verlangte Kaution in
Form einer Burgschaft, die génzlich andere Voraussetzungen zu erfulllen hat, herangezogen wer-

den.

gag) Insoweit kann sich die Kl&gerin auch nicht auf die Nachsichtklausel des § 9 des Pacht-
vertrages berufen. -Diese besagt lediglich, dass durch die “gelibte Nachsich_t“ gegeniber der an-
deren Vertragspartei das Recht auf auRerordentiiche Kindigung sowie auf sonstige Rechte und
~Ansprliche bestehen bieibt, nicht aber, dass die Voraussetzungen fir eine solche erst spéter
ausgesprochene Kundigung in Fortfall geraten. Das Récht der Klégerin auf fristlose Kundigung
bestand zwar aufgrund der ,Nachsichtklausel trotz des langen Zeitablaufs auch im Februar 2002
noch, die Wirksambkeit einer erst dann erfolgten Ktindigung war jedoch von dervertraglich in § 14
~Abs. 1 Buchstabe h des Pachtvertrages géregel.ten Nachfristsetzung abhéngig. Im Ubrigen wére 4
die Berufung der- Ki&gerin auf § 9 des Pachtvertrags bei den hier vorliegenden Umstinden als
treuwidrig ansehen, weil die Klagerin auf das Schreiben des Steuerberaters HEP vom
14.01.2008 nicht mehr reagiert hat ‘und der Beklagte aus seiner Sicht davon ausgehen konnte, .
nunmehr in Bezug auf die Sicherungsubereignung die Forderungen der Kl&gerin erfillt zu haben,
und er auch darauf vertrauen durfte, dass die Klagerin ihm bej Nichtzustandekommen der Siche-
" rungsvereinbarung eine neue angemessene Nachfrist zu éiner anderweitigen Kautionserbringung

setzen wirde.

b) Die Klagerin kann die Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung auch nicht auf die gesetz-
lichen Regelungen der §§ 543 Abs. 1 Satz 2, 581 Abs. 2 BGB sttitzen.
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Nach § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann jede Partei das Mietverhaitnis aus wichtigem Grund aufleror-
dentlich fristlos ktndigen. Ein wichtiger Grund Iiegtvvor, wenn dem Kandigenden unter Berlick-
sichtigung aller Umstinde des Einzelfalls, insbes‘ondere eines Verschuldens der Vertragspartei-
en, und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Metverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kuhdigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhaltnisses nicht
zugemutet werden kann (§ 543 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Beantwortung der Frage, ob eine Unzu-
mutbarkeit in diesem Sinne vorliegt, ist das Ergebnis einer wertenden Betracht(mg (BGH, Urteil
vom 21.03.2007, ZMR 2007, 525). Dies gilt auch hinsichtlich der Nichtzahlung der Kaution (BGH
ZVR 2007, 444). ‘ |

Die Kaution befriedigt regelméRig ein legitimes Sicherungsbedurfnis des Vermieters. Die Nicht-
zahlung der Kaution stellt damit grundsatzlich eine erhebliche Vertragsverlétzung dar. Der Ver-
mieter kann daher jedenfalls im Bereich der Gewerberaummiete vor der Kundigung in der Regel
nicht auf die Einklagung der Kaution verwiesen werden (vgl. Schmidt-Futterer/Blank Metrecht 9.
Aufi. § 543 BGB Rn. 178f. m.w.N.). |

Es kann dahingestelit bleiben, ob vorliegend nach Abwagung der beiderseitigen Interessen der
Parteien in der Nichtzahlung der Kaution ein fristloser (gesetzlicher) Kindigungsgrund zu sehen
wére und ob eine gem&R § 543 Abs. 3 Satz 1 BGB erforderliche ordnungsgeméfse Abmahnung
erfolgt ist, weil die Klagerin die fristlose Kundigung nicht innerhalb einer im Rahmen des § 543
Abs.3 Satz 1 BGB zu beachtenden angemessenen Frist im Sinne von § 314 Abs. 3 BGB ausge-
sprochen hat. Die Frist beginnt, wie sich aus derh Wortlaut des § 31.4 Abs. 3BGB ergibt, mit der
Kenntniserlangung des Ktindigungsgrundes durch den Berechtigten. Der Vermieter darf mit dem
Ausspruch der Kindigung nicht zu lange zuwarten (§ 314 Abs. 3 BGB). Hat der Vermieter zur Be-
endigung der Dauervertragswidrigkeit eine angemessene Frist gesetzt, so muss er zwar nicht
unmittelbar nach Ablauf der Frist ktindigen; vielmehr kann der Vermieter durchaus einige Zeit zu-
warten. Nach Ablauf eines langeren Zeitraums kann das Kundigungsrecht allerdings nicht mehr
ausgelibt werden. Es handelt sich hierbei nicht um einen Fall der Vérwirkung, so dass es auf ein
so genanntes ,Umstandsmoment” nicht ankommt. Bei den meisten Dauervertragswidrigkeiten
wird der zeitliche Zusammenhang nicht mehr gewahrt sein, wenn nach dem Ablauf der in der Ab-
mahnung gesetzten Frist ein l&ngerer Zeitraum verstrichen ist. Will der Vermieter trotz der Frist-
Uberschreitung sich die Kundigungsmaéglichkeit erhalten, so muss er gegeniiber dem Mieter zum '
Ausdruck bringen, dass er an der Abmahnung festhalten wolle. Anderenfalls darf der Mieter davon
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ausgehen, dass der Vermieter von seiner urspringlichen Haltung Abstand genommen hat. Eine
allgemein anerkannte, fir alle Falle gleiche Frist existiert nicht. Die Frage der Rechtzeitigkeit ist
auf Grund der Besonderheiten des Einzelfalls zu beantworten (Schmidt-Futterer/BIank Metrecht,

9. Aufl. § 543 BGB Rn. 61). Bei Mietvertragen kénnen ausnahmsweise 2-6 Monate noch ange-
" messen sein (BGH Urteil vom 21.03.2007 - Xl ZR 36/05, NJW-RR 2007, 886)

Vorliegend ist die Grenze des angemessenen Zeitraums weit tberschritten. Die Klégerin hatte
seit Beginn des Pachtverhéltnisses, spatestens seit Ablauf der in den Schreiben vom 12.09.2007
bzw. 21.11.2007 gesetzten Fristen, Kenntnis davon, dass der Beklagte die Kaution nicht leistete.
Dass die Klégerin daraufhin dem Beklagten nicht bereits in den Folgemonaten kiindigte, sondern
bis zum 02.02.2009 - d.h. mehr als 14 Monate — zuwartete, lag nicht mehr in einem vertretbaren

Zeitraum.

Die Kléagerin kann sich im Rahmen der gesetzlichen auRerordentlichen Kundigung geman §§ 543
Abs. 1, 581 Abs. 2 BGB auch nicht auf die Nachsichtklausel des § 9 des Pachtvertrages berufen,
weil diese sich nach dem klaren Wortlaut nur auf das auRerordentliche Kuindigungsrecht sowie
sonstige Rechte und Anspriche ,aus diesem Vertrag®, nicht aber auf gesetzliche Kindigungs-

- rechte bezieht.

3. Der Pachtvertrag wurde auch nicht durch eine ordentliche Kindigung beendet, weil ei-
ne solche nach dem Pachtvertrag ausgeschlossen ist und ein zu einer ordentlichen Kundigung
berechtigender Versto gegen das Schriftformerfordernis des § 550 Abs.. 1 Satz 1 BGB nicht vor-
liegt. '

Wie oben unter Ziffer 1 ausgefthrt, fuhrt der Formmangel bei einem gesetzlichem Schriftformer-- -
fordernis nicht zur Nichtigkeit (§ 550 Satz 2 B.GB ist gegentber § 125 BGB lex specialis), der Ver-
trag gilt vielmehr als fur unbestimmte Zeit voliwirksam abgeschlossen und kann frihestens nach
Ablauf eines Vertragsjahres mit der Frist des § 573c BGB oder § 580a BGB ordentlich gekundigt

werden

Bei vereinbarter Schriftform (§ 20 Abs. 2 des Pachtvertrages), welche durch § 550 BGB nicht 4
ausgeschlossen wird, kann dies allerdings tber § 125 Satz 2 BGB im Zweifel zur Nichtigkeit fih-
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ren, wobei aber Inhalt und Tragweite durch Auslegung zu ermitteln sind. Soll die Formabrede le-
diglich der Beweiserléichterung dienen, ist das Rechtsgeschéft auch bei Nichteinhaltung der
Form wirksam, es besteht aber ein Anspruch auf Nachholung der Schriftform (Palandt, BGB 69.
Auﬁ. § 125 Rn. 17, Minchener Kommentar zum BGB Rn. 69); |

a) Ob die Formabrede in § 20 des Pachtvertrages lediglich der Beweiserleichterung die-
nen sollte, kann vorliegend dahingestelit bleiben, weil alle wesentlichen Bedingungen eines Met-
verhéltnisses namlich Vertragsparteien, Mietgegenstand, Mietpreis und Dauer in dem Pachtver-
trag vom 07./10.04.2006 enthalten waren. Ein Mietvertrag geniigt dann der Schriftform, wenn sich
alle wesentlichen Vertragsbedingungen, insbesondere der Mietgegenstand, der Mietzins sowie
die Dauer und die Parteien des Metverhéltnisses aus der Urkuhde ergeben (BGH NJW 2002,
3389; BGH, Urteil vom 30.06.1999, BGHZ 142, 158, 161). Dies ist vorliegend der Fall. Weder in
der Nichtbeiftigung einzelner im Vertrag angefiihrter Anlagen noch der Nichtausfullung des Liick-
entextes in § 1, noch dem datumsmaBig nicht bestimmten Ubergabetermin in § 3, noch in der
nicht erfolgten Regelung zum Benutzungsrecht des Beklagten und seiner Mtarbeiter im Innenbe-
reich des umzéaunten Geldndes sind wesentliche Bedingungen im Sinn dieser Entscheidung zu

sehen.

b) Die Parteien sind auf Seite 1 des Pachtvertrages, der Mietzins ist in § 4 dieses Ver-

trags eindeutig individualisiert bzw. betragsmaRig genannt.

Der Mietgegenstand ist in § 1 Abs. 1 des Vertrages durch dte Bezelchnung im Anwesen P-
_ folgende R&umlichkeiten und Frelﬂachen im Zusammenhang mlt der
sodann erfolgten Auflistung ,Erdgeschoss, I. Obergeschoss, Biergartenplan, Hofraum mit Som-
merschénke, Parkplatz und Kellerrdume* und den Zusatz ,Die vorgenannten Raumlichkeiten und
Freifidchen werden im folgenden Pachtgegenstand genannt® auch ohne Ausfillung des Licken-
textes ausrelchend konkretISIert Denn die Uberlassungsverpflichtung bezieht sich erkennbar auf
das gesamte Geb&ude und den bis zu diesem Zeitpunkt einzigen vorhandenen Parkplatz, zu dem

in § 2 Abs. 1und 5 weitere Regelungen getroffen waren.

Der BGH hat hierzu in seiner Entscheidung vom 07.03.2007, NJW 2007, 1817, der die Vermie-
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tung eines gesamten noch zu errichtenden Geb&udes zugrunde lag, ausgefuhrt:

.Der Wirksamkeit der getroffenen Veréinbarung steht nicht entgegen, dass dem Vertrag
die in § 1 genannten Anlagen (hier Fldchenplan gem&B Abs. 1, Baubeschreibung gemaR
§1 Abs. 5) nicht beigefigt waren. Zwar gehért auch der Mietgegenstand zu den wesentli-
chen und damit formbedirftigen Elementen eines Jangfristigen Mietvertrages (vgl. BGH,
Senatsurteil vom 2. November 2005 - Xl ZR 233/03 - NJW 2006, 140). Danach muss
der Mietgegenstand im Vertrag so ausreichend individualisiert sein, dass er fir einen
Rechtsnachfolger (§ 571 BGB a.F. = § 566 BGB), den § 566 BGB a.F. (= § 550 BGB)
in erster Linie schitzen will, ausreichend bestimmbar ist.. . Das ist hier der Fall. Mietge-
genstand sollte nach seiner Fertigstellung ein ‘betriebs- und benutzungsfshiges Senioren-
pflegeheim mit insgesamt 180 .Betten" auf dem Grundstick " A. D." sein. Damit war das
gesamte Geb&ude vermietet, das der Vermieter auf dem Grundstiick 'errichten wiirde, un-
abhéngig davon, welche Grofe und Ausstattung es im Einzelnen aufweisen .und wo genau
es auf dem Grundstick entstehen wirde. Den Anlagen, die bei Vertragsschluss erst zu
einem geringen Teil vorhanden waren, kam insoweit kein eigener Erkldrungswert zu; sie
dienten lediglich der Verdeutlichung des im formgdlti abgeschlossenen Vertrag enthalte-
nen Mietgegenstandes (Orientierungshilfe). Der Streitfall unterscheidet sich vresenflich von
den Féllen, in denen nur Teile eines Geb&dudes vermietet werden und fiir einen Rechts-
nachfolger aus dem Mietvertrag nicht ersichtlich i'st, um welche Teile es sich dabei han-
delt (vgl. dazu Senatsurteil vom 2. November 2005,XIl ZR 233/03, NJW 2006,140).“

Vorliegend solite Mietgegenstand das nach seiner Renovierung zum Betrieb einer Gasistétte (vgl.
Praambel) zu nutzende An‘wese’_n‘P;__in RO scin. Damit war,
wie in dem vom BGH entschiédeheh Fall, Vdas‘ gééamte Gebaude vermietet, unabhéngig davon,
weiche GréRe und Ausstattung es im Einzelnen aufwies. Der GréRe und Lage der einzelnen Ge-
schosse, des Parkplatzes, des Biergartens und des Hofraums mit Sommerschénke‘ kam kéine
vertragsbestimmende Bedeutung .zu. Eine ,Vermietung vom Reilbrett* im Sinn der Entscheidung
des BGH vom 02.11.2005, NJW 2006, 140, bei der die tatsachliche, noch vorzunehnﬁende Aus-
gestaltung der Rdume bei der Auslegung des Mietvertrages nicht herangezdgen werden kann,

liegt insoweit gerade nicht vor.

c) Auch die Dauer des Pachtverhéltnisses istin § 3 des Pachtvertrages ausreichend ge-
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GemaR § 3 Abs. 1 istder Begihn des PaChtverhéItnisses als ,mit der Ubergabe des' Pachtgegen- |
standes” angesetzt, ndmlich sp4testens drei Monaté nach der Ubergabe des Pachtg)egenstandes
durch den Haupt-Verp&chter an den Hauptpachter zur Durchfiihrung der diesem obliegenden Ein-
richtungsarbeiten bzw. falls diese bereits innerhalb eines kiirzeren Zeitraums abgeschlossen
werden, mit Beginn des Mohats, welches dem Monat der Fertigstellung dieser Einrichtungsarbei-
ten nachfolgt. Weiter ist bestimmt, dass die Parteien den Pachtbeginn in einem Nachtrag zu die-

sem Vertrag gesondert schriftlich festhalten werden.

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 07.03.2007, NJW 2007, 1817 in der Vereinbarung, dass
das Metverhdltnis ,mit der Ubergabe der Metrgume* beginnen solle, einen ausreichend bestimm-
baren Beginn des Mietvérhéltnisses gesehen, und hierzu ausgefiihrt: |

«Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass die Dauer des
. Mietvertrages zu den wesentlichen Vertragsbedingungen gehoért und deshalb formbediirftig
ist. Der Senat hat - nach Verkindung des Berufungsurteils - entschieden, dass die Ver-
tragsdauer nicht bestimmt angegeben werden muss, sondern die Form gewahrt ist wenn
die Einigung uber die Dauer beurkundet ist und ihr Inhalt bestimmbar bleibt (Senatsurteil
vom 2. November 2005 - Xl ZR 212/03 - NJW 2006, 139). Dafiir geniigt es, dass der
Sachverhalt so genau bestimmt ist, dass bei seiner Verwirklichung kein Zweifel am Ver-
tragsbeginn verbleibt. Der Senat hat deshalb in der Vereinbarung, dass das Mietverhéltnis
‘mit der Ubergabe der Mietréume” beginnen solle, einen ausréich‘end bestimmbaren Be-
ginn des Mietverhéltnisses gesehen (Senatsurteil a.a.O.).Nichts anderes gi[t im Streitfallj
GemaB § 2 Abs. 1 der vertraglichen Vereinbarung sollte das Mietverhéltnis mit dem in §
1 Abs. 6 genannten Fertigstellungstermin beginnen. Als Fertigstellungstermin bestimmt § 1
Abs. 6 Satz 2 den Zeitpunkt, den der Vennieter als Ubergabetermin verbindlich festlegt.
Aufgrund dieser Beschreibung Iésst sich der Beginn des Mietverhéltnisses - nach Mittei-
lung des verbindlichen Ubergabetermins - eindeutig bestimmen. Mit der Mitteilung des -
zungchst unbestimmten - Ubergabetermins steht der Beginn des Mietverhéltnisses fest,

wrd aus dem bestimmbaren ein bestimmter Termin.”

Aufgrund der hier maRgeblichen Regelung des § 3 Abs. 1 zum Beginn des Pachtvertrages und |
dem darin enthaltenen Zusatz: ,Die Parteien werden den Pachtbeginn in einem Nachtrag zu die-
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sem Vertrag noch gesondert schriftlich festhalten lasst sich der Beginn des Metverhaltnisses
ebenso bestimmen. Mit der sc.hriftlichen .Festhaltung“ durch die Parteien — zu der sie sich ver-
pflichtet haben - steht der Beginn des Pachtverhéltnisses fest, wird aus dem bestimmbaren ein
béstimmter Termin. Auch im dem der Entscheidung des BGH zugrunde liegenden Sachverhalt
war zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses der Ubergabetermin offen und von einer weiteren
Parteierklarung .(dort: des Vermieters, hier: beider Parteien) abhangig. Diein§ 3 Abs. 1 gehannte
Zeitspanne von héchsten drei Monaten legt lediglich einen Endzeitpunkt fur den von den Parteien
festzulegenden Pachtbeginn fest und &ndert im Ubrigen nichts an der Bestimmbarkeit durch die -
Parteien, welche sich unter Berlcksichtigung der in § 4 Abs. 1 des Péchtvertrages fur die ersten
6 Monate gestundeten Pachtzeit an objektiven Kriterien, wie der Zahlung von Pacht und Neben- _

kosten bestimmen l&sst.

Die Beendigung des Pachtverhéltnisses ergibt sich aus § 3 Abs. 5 ,zehn Jahre (gerechnet ab
Pachtbeginn gem&R obiger Regelung in § 3 (1)“. ' ' ‘

d) Die Unwirksamkeit des Pachtvertrages wegen SchriftformverstoRes kann auch nicht
darauf gestltzt werden, dass hinsichtlich der Sommerschénke im Biergartenbereich keine nach-
tragliche Erweiterung des Pachtgegenstandes .stattgefunden hat. Die Klagerin tragt in ihrem
Schriftsatz vom 27.10.2009, Seite 9 hierzu selbst vor, dass die Sommerschénke bei Abschluss
der_streitgegensténdlichen Pachtvertrages in unrenoviertem Zustand vom Beklagte.n angepachtet
worden sei und sich die Parteien erst spater darauf geeinigt hatten, Adie Sommerschénke umfas-
send zu renovieren und zu erweitern. Daraus folgt, dass die Frage’ der Renovierung und der
hieraus rés'ultierendeh Kostentragungspflicht tberhaupt nicht Gegenstand des Vertrages vom
07.04./10.04 2006 war. Soweit die zwischen den Parteien 2007 .wegen der Problematik der Som-
merschénke immer wieder verhandelt haben®, handelte es sich um nachtragliche Ergénzungen,
insbesondere um die Frage einer Erhdhung des Pachtzinses. Ein SchriftformverstoR fur den

streitgegenstandlichen Pachtvertrag kann daraus nicht abgeleitet werden.
Somit ist dem Séhriftformerforderhis ausreichend Genulige getan.

Auf die Frage, ob die Berufung der Klagerin auf das Schriftformerfordernis treuwidrig ist, weil die '
Kiagerin den Pachtvertrag selbst konzipiert hat und weil die Parteien den Vertrag jahrelang gelebt
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und als verbindlich angesehen haben und ob die salvatorische Klausel in § 20 Abs. 6 Satz 1 in
Verbindung mit der sog. Nachholklausel in § 20 Abs. 6 Satz 2des Pachtvertrages einer Kundigung
durch die Kli&gerin aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben entgegenstehen, kommt es da-

her nicht an.

4, Auch die auBerordentliche fristlose, hilfsweise orderitiiche Kuindigung der Kligerin vom
28.07.2009 (Anlage OLG 26) zum nachstmoglichen Termin wegen Verstol gegen Auflagen des

Umweltamts (Innenbereichnutzung des Biergartens als Parkflache) ist unwirksam.

Abgesehen davon, dass_dem Schreiben des Kidgervertreters vom 28.07.2009 zu entnehmen ist, -
dass diese Auflage nur fur die Dauer der Bauzeit erteilt wurde, also nach der unstreitig erfolgten
Beendigung des Baumaf3nahmen keine Guitigkeit mehr haben durfte, erschlie3t sich dem Senat
nicht, warum Auflagen des Umweltamts, nach denen ,die Hoffldchen nicht fur die Baustellenein-
richtung benutzt werden dirfen und/oder mit Fahrzeugen befahren werden dirfen oder &hnliches,
damit keine Verdichtung des Bodens im Wurzelbereich eintritt oder die Wurzeln beschadigt wer-
den* automafisch auch fur Pkws Guiltigkeit haben soliten. Nachdem eine solche Regelung insbe-
sondere fir Baustellenfahrzeuge durchaus géboten erscheint, weil hierbei schwere Baufahrzeu-
ge wie Lkws und Bagger zum Einsatz kommen, die in einem erheblichen MaR zur Bodenverdich-
tung beitragen, ergibt sich nicht zwingend eine Notwendigkeit fur eine solche Auflage - noch dazu

nach Beendigung der Bauzeit - fir Pkws.

5. Die nach Schiuss d‘er mindlichen VerhandlUng eingegangehen Schriftsatze vom
20.01.2010, 02.02.2010 und 04.02.2010 geben keine Veranlassung zu einer anderen Entschei-

dung bzw. zur Wiedereréffnung der mandlichen Verhandlung.

e_i) : Wegen der Nachwirkung der Nachfristsetzungen wird auf die Ausfithrungen oben un-
ter I 2 a dd-gg und wegen des auflerordentlichen gesetzlichen Kundigungsrechts des Verpéch-

ters wegen Nichtzahlung der Kaution auf die Ausfihrungen unter Il 2 b Bezug genommen.

b) Hinsichtlich der beantrégten Wiedereréffnung der mundlichen Verhandiung ist auszu-.

fiihren:
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Nach § 296a Satz 1 ZPO kénnen nach Schiuss der mandlichen Verhandiung, auf die das Urteil -
ergeht, Angriffs- und Verteidigungs mittel hicht mehr vorgebracht werden. Nach Satz 2 dieser Be-
‘ stimmuhg bleiben allerdings § 139 Abs. 5 und §§ 156, 283 ZPO unberthrt. Aus § 296a Satz 1

ZPO folgt nicht, dass das Gericht einen nach Schluss der mindlichen Verhandlung eihgereichten
Schriftsatz von vornherein unberlcksichtigt lassen darf. Das Gericht muss das Vorbringen viel-
mehr in jedem Fall beachten, insbesondere wenn damit nur Rechtsausftihrungen hachgescho—
ben werden (Musielak/Huber ZPO 6. Aufi. § 296a Rn. 4). Es hat dariber hinaus zu prifen, ob
Griinde fur eine Wiedereréffnung dér mindlichen Verhandlung nach § 156 Abs. 2 ZPO gegeben
sind oder ob nach dem Ermessen des Gerichts (§ 156 Abs. 1 ZPO) die miindliche Verhandiung
~ wieder zu eroffnen ist (Stein/Jonas/LeipoId ZPO 22. Aufl. §296a Rn. 22; Zsller/Greger ZPO 27.
Aufl. §296a Rn. 3; Reichold in Thomas/PUtzo ZPO 29. Aufi. §296a' Rn. 1) . Auch wenn der nach-
gereichte Schriftsatz nicht mehr bei der Entscheidung tiber das Urteil Beachtuﬁg finden kann,

weil das Urteil nach Beratung und Abstimmung bereits gefalit (§ 309 ZPO), aber noch nicht ver-
kundet lst hat das Gericht weiterhin bis zur Urteilsverkiindung eingehende Schriftsdtze zur
Kenntnis zu nehmen und eine Wiedererdffnung der miindlichen Verhandiung zu prifen (BAG, Ur-
teil vom 18.12.2008 - 6 AZN 646/08, BGH, Urteil vom 01.02:2002 - VZR 357/00, NJW 2002, 1426).

In dem Schriftsatz vom 02.02.2010 sind weder die in § 156 ZPO genannten Grinde fir eine Wi-
derersffnung der miindlichen Verhandlung dargelegt noch ist aus anderen Griinden eine Wieder-
eréffinung geboten. Der Senat erkennt nach den fehigeschlagenen BemUhungen um eine ver-
gleichsweise Erledigung in der mlndlichen Verhandiung vom 13.01.2010 insbesondere keine An-
haltspunkte fur eine Vergleichsbereitschaft auf Seiten des "Beklagten. Warum sich diese allein
durch die hunmehr erneut ausgesprochene aurAerordentlich_e Kundigung durch die Klégerin ein- '

gestellt haben sollte, erschlieit sich dem Senat nicht.

Far eine Wiederer6ffnung der mtndlichen Verhandlung sprechen auch keine prozessokonomi-
schen Griinde. Die Wirksamkeit der neuerlichen, nach Schiuss der mindlichen Verhandlung aus- .
gesprochenen aullerordentlichen KUndigung vom 02.02.2010 ist nach véllig neuen Gesichtspunk-
ten zu prifen. Die Fragen, ob es sich bei der V_’R-Jm eine deutsche GroBbank
oder eine dffentllche S-handelt ob es der Klagerin nach Treu und Glauben verwehrt war,
deren Birgschaft nunmehr als nicht vertragsgemaR zuruckzuwelsen nachdem sie dne bisher
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_vorgelegten Blrgschaften derselben Bank nicht beanstandet hat und ob sie insoweit verpflichtet
gewesen ware, eine neue Nachfrist zu setzen, war nicht Gegenstand des vorliegenden Verfah-

rens.

6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPQ; die Entscheidung Uber die vorlau-
fige Volistreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

7. Die Revision war nicht zuzulassen. Die Rechtssache hat weder grundsétzliche Be-
deutung noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
‘ sprechuhg eine Entscheidung des Revisionsgerichts, § 543 Abs. 2 Satz 1ZPO. Das Urteil des
Senats beruht auf einer Bewertung der besonderen Umsténde des Streitfalls. Der Senat weicht

nicht von héchstrichterlicher oder anderer obergerichtlicher Rechtspréchung ab.
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