Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: Ja

BGB & 138 (Ce) Abs. 1

Zur Frage der Sittenwidrigkeit von Bordellpachtver-
trédgen.

BGB 88§ 817 Satz 2 987, 990

Zur Frage, ob und wieweit bei nichtiger Bordellpacht

§ 817 Satz 2 BGB dem auf die §§ 987, 990 BGB gestiitzten
Anspruch des Verpdchters auf Herausgabe der Nutzungen
entgegensteht.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Januar 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger umd die Richter
Braxmaier, Hoffmann, Wolf und HMerz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlan~-
desgerichts Hamm vom 2. April 1973
aufgehoben.

Die Sache wird zu erneuter Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten
der Revicion, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch Vertrag vom 31, Oktober 1971 verpachtete der
Kliger seinen in NN UVGHEER gy
straﬁe.gelegenen Betrieb "AYD gewerbliche Zimmer-
vermietung mit Bar" an den Beklagten. Die Pachtzeit
sollte bei mdglicher Verlidngerung am 31. Oktober 1973
enden. Als monatlicher Pachtzins waren 9 OO0 DM verein-
bart. Mit 11 % Mehrwertsteuer hatte der Beklagte
9 990 DM monatlich zu zahlen.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” Pfc;ste;(l)os (mobile AQQ) D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

T

I, YONY :SIOMUTH

1o

3 DI "} B8 §§ Yoeu Yuequaje( S[e puls Sunjururess(ioyin Iop

5938

3Zmyds


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Mit Schreiben vom 6. Mirz 1972 kiindigte der Kli&a-
ger den Pachtvertrag "fristlos" zum 15. Mirz 1972. Als
Grund gab er Pachtzinsriickstand fiir Februar und Mirz
1972 an und fiigte hinzu, als Wesentlichstes habe der
Riickgang des Geschidftes ihn zur Kiilndigung gegwungen.

Durch Anwaltsschreiben vom 7. August 1972 erklar-
te der Beklagte, der auf die Kiindigung das Pachtgrund-
stiick gerdumt und herausgegeben hatte, daB er den
Pachtvertrag wegen Sittenwidrigkeit und Wegfalls der
Geschaftsgrundlage anfechte, weil das Pachtobjekt ein
Bordell sei. Dem ist der Kliger im ersten Rechtszuge
mit dem Hinweis entgegengetreten, die Anfechtung sei
nicht unverziiglich erfolgt; im iibrigen habe der Beklag-
te den Betrieb "zu diesem Zwecke erworben und genau ge-
wuBt, welches Objekt er anpachte!

Der Kliger nimmt den Beklagten auf Zahlung von
14 985 DM Pachtzins fiir die Zeit vom 1. Februar bis
15. Mdrz 1972 einschlieBlich Mehrwertsteuer in Anspruch.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen., Die Be-
.rufung des Kldgers hatte keinen Erfolg. Mit der zuge-
lassenen Revision verfolgt er das Zahlungsbegehren wei-
ter.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, bei dem
Pachtobjekt habe es sich um ein Bordell gehandelt.



Das habe der Kliiger im crolen Rechtszuge zugestanden
und demgemidl einem llinwels des Landgerichts vom

4, September 1972, es werde bei seiner Entscheidung
von der Bordelleigenschaft als einer unstreitigen
Tatsache ausgehen, nicht widersprochen. Der diesem
Verhalten widersprechende Sachvortrag in der Beru-
fungsinstanz sei unbeachtlich. Pachtvertridge iiber Bor-
delle seien anerkannter Rechtsprechung zufolge wegen
Sittenwidrigkeit nichtig, weil sie Unzucht und Nut-
zung daraus forderten.

Die Revision riigt zu Unrecht, da8 das Berufungs-
gericht von der Bordelleigenschaft des Pachtobjekts
ausgegangen ist. Der Kldger hat dies, wie die Vorin-
stanz rechtsirrtumsfrei festgestellt hat, im ersten
Rechtszuge zugestanden, Die Auslegung, welche das Be-
rufungsgericht der Erkl&drung des Klagers im Schrift-
satz vom 31. August 1972, "der Beklagte wuBte also ge-
nau, welches Objekt er anpachtete", beigemessen hat,
ist nicht nur mdglich, sondern sehr naheliegend. Das
Berufungsgericht hat dabei weder gegen Denkgesetze
verstoBen noch Auslegungsregeln verletzt, insbesonde-
re die Erkldrung nicht aus ihrem Zusammenhang geldst.
Die vorausgehenden beiden S&tze in dem zitierten
Schriftsatz weisen auf das Motiv des Beklagten zum Ab-
schluB8 des Pachtvertrages hin, durch Aussicht auf be-
trichtliche Einnahmen seiner drohenden Zahlungsunféd-
higkeit zu begegnen. Das verkennt die Revision. Die
Auslegung, die das Berufungsgericht vorgenommen hat,
fiigt sich iiberdies nahtlos an das Kiindigungsschreiben
des Kligers vom 6, Mirz 1972 an, in dem als wesentli-
cher Gesichtspunkt fiir die Kiindigung der Riickgang




"des Geschdfts" angefiihrt ist. Mit diesem Hinweis hit-
te der Kldger sich schwerlich begniigt, wenn der Be-
klagte in der verstrichenen Pachtzeit von nur vier Mo-
naten ein Hotel in ein Bordell umgewandelt hﬁtte.

Es begegnet im Ergebnis auch keinen rechtlichen
Bedenken, daB3 das Berufungsgericht das Bestreiten der
Bordelleigenschaft in der Berufungsbegriindung als unbe-
achtlich gewertet hat. Der Klidger war an sein im er-
sten Rechtszuge abgegebenes Gestidndnis gebunden (§§ 288,
290, 532 ZP0O). Die Revision iibersieht, da8 er sich
nicht damit begniigt hat, die vom Beklagten behauptete
Bordelleigenschaft seines Betriebes "AJJJN' nicht zu
bestreiten, sondern nach der bindenden und zutreffen-
den Auslegung seines Schriftsatzes vom 31. August 1972
erklédrt hat, das Pachtobjekt sei ein Bordell und der
Beklagte habe das genau gewuBt. Diese Erklérung war im
Wege der Bezugnahme auf das schriftsdtzliche Vorbrin-
gen auch Gegenstand der miindlichen Verhandlung am 26.
September 1972.

Dagegen hdlt die vom Berufungsgericht vertretene
Auffassung, Kauf- und Pachtvertrige iliber Bordelle seien
- schlechthin - sittenwidrig und deshalb nichtig, weil
sie die Unzucht und NutznieBung daraus férderten, in
dieser Allgemeinheit einer Nachpriifung nicht stand. In
der Einstellung zu sexualen Fragen ist in weiten Krei-
sen der Bevdlkerung ein Wandel zu verzeichnen, der da-
zu AnlaB gibt, auch in der Beurteilung der Sittenwid-
rigkeit von Rechtsgeschidften mit Bezug auf Prostitution
eine von der fritheren hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung, auf die sich das Berufungsgericht bezogen hat



(BGZ 63, 516 5 043, 97 - 99; Senatsurteil vom 20.Mai
1964 - VIII ZR 56/63 = BGHZ 41, 341; BGH Urteil vom

9, Juni 1969 - VII 2R 52/67 = WM 1969, 1083), abwei-
chende Grenzziehung vorzunehmen, Der Gesetzgeber hat
diesem Auffassungswandel mit der durch das 4., Gesetz
zur Reform des Strafrechts vom 23. November 1973

(BGBL I S. 1725) herbeigefiihrten Anderung des Sexual-
strafrechts Rechnung getragen. Die Tatbestiénde der Kup-
pelei des § 180 Abs. 1 und 2 StGB aF sind durch die
Vorschrift des § 180 a StGB ersetzt worden, Widhrend
nach altem Recht wegen Kuppelei strafbar war, wer ge-
wohnheitsmdBig oder eigenniitzig durch Gewd&hrung oder
Verschaffung von Gelegenheit der Unzucht Vorschub lei-
stete, insbesondere wer ein Bordell oder einen bordell-
artigen Betrieb unterhielt, erfordert der Tatbestand
des § 180 a StGB nunmehr bei gewerbsmiBiger Unterhaltung
oder Leitung eines Betriebes, in dem Personen der Pro-
stitution nachgehen, daB diese in persdnlicher oder wirt-
schaftlicher Abhingigkeit gehalten werden oder die Pro~
stitutionsausiibung durch MaBnahmen gefdrdert wird, die
liber das bloBe Gewidhren von Wohnung, Unterkunft oder
Aufenthalt und die damit lblicherweise verbundenen Ne-
benleistungen hinausgehen.

Der straffreie Raum ist damit weiter, als § 180
Abs. 3 StGB aF ihn erdffnete. Straffreiheit und be-~
hordliche Duldung bedeuten indessen
nicht, daf damit die Sittenwidrigkeit von Rechtsgeschif-
ten mit Bezug auf Prostitution ausgeschlossen wédre. Das
hat der Bundesgerichtshof bereits wiederholt ausgespro-
chen (BGH Urteil vom 9. Juni 1969 ~ VII ZR 52/67 = WM
1969, 1083; BGH Urteil vom 17. April 1970 - I ZR 124/68
= NJW 70, 1179 = WM 1970, 824). Andererseits wiirde der




mit den gesetzgeberischen und behdrdlichen MaBnahmen
verfolgte Zweck nur unvollkommen erreicht, wenn ihm
nicht auch im Bereich des Zivilrechts Rechnung getragen
wiirde. Durch die Einschrénkung der Strafdrohung soll
ermglicht werden, da8 Dirnen eine iiberwachbare Unter-
kunft iliberhaupt finden und dem verhingnisvollen Ein-
fluB8 und der Macht von Zuhidltern entgehen kénnen. Be-
hordliche Duldung der Prostitution geschieht im In-
teresse einer besseren gesundheitspolizeilichen Kon-
trolle der Dirnen, einer unerl&dBlichen Voraussetzung
zur wirksamen Bekdmpfung der Ausbreitung von Ge-
schlechtskrankheiten. In der Erkenntnis, da eine ge-
wisse Ordnung der Prostitution aus diesen Griinden der
Allgemeinheit niitzt, hat der I. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofes noch unter der Geltung der alten Kuppe~-
lei-Strafbestimmungen entschieden, daB Mietvertriédge
nicht schon deshalb wegen Sittenwidrigkeit nichtig
sind, weil eine Prostituierte Vertragspartner ist. Die
Rechtswirksamkeit der Mietvertrdge festige die im In-
teresse der Allgemeinheit wiinschenswerte gewisse Ord-
nung der Prostitution. Die Vertridge verstieBen daher
nicht gegen die guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB), so-
weit nicht etwa durch die Hohe des Mietpreises oder
durch besondere Vereinbarungen die Person, der die
Wohnung gewdhrt ist, ausgebeutet oder 8sonst beeintrdch-
tigt werde (BGH Urteil vom 17. April 1970 - I ZR 124/68
= NJW 70, 1179 = WM 1970, 824).

Dieser Auffassung schlieBt sich der erkennende Se-
nat an, Sie rechtfertigt es, weil die gleichen Erwi-
gungen auch hier gelten, Pachtvertridgen iiber Bordelle
nicht von vornherein die Rechtswirksamkeit abzusprechen.



Sittenwidrig und damit nichtig sind sie vielmehr nur
dann, wenn der Piachter von den Dirnen iiberhohten Miet-
zins verlangt, sie also wirtschaftlich ausbeutet. Das-
selbe gilt, wenn er die Prostituierten in ihrer Selb-
stdndigkeit beeintrichtigt und sie zu ihrer Betdtigung
anhdlt. Nichtig ist ein Bordellpachtvertrag aber auch
dann, wenn ein Pachtzins vereinbart worden ist, der in
auffidlligem MiBverhdltnis zu dem objektiven Pachtwert
steht., Ein derart iiberhohter - wucherischer - Pacht-
zins 1dBt sich regelmédBig ndmlich nur erwirtschaften,
wenn den Prostituierten ein unverhdltnismédfig hohes
Entgelt fiir die Wohnungsgewdhrung abverlangt wird.

Da das Berufungsgericht keine dieser als Voraus-
setzung fiir die Bejahung der Sittenwidrigkeit des Pacht-
vertrages vom 31. Oktober 1971 notwendigen Feststellun-

gen getroffen hat, war das angefochtene Urteil aufzuhe-
ben.

Eine eigene Sachentscheidung ist dem Senat ver-
wehrt (§ 565 Abs. 1 ZPO).

Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungs-
gericht das vom Kldger zum Beweis fiir seine Behauptung,
der Betrag von 9 000 DM monatlich entspreche dem ob-
jektiven Pachtwert, beantragte Sachverstdndigengutach-
ten einzuholen haben. Pachtobjekt und Umfang der dem
Beklagten ilibertragenen Nutzung als Bar und gewerbliche
Zimmervermietung waren vertraglich festgelegt. Das er-

laubt bereits die Begutachtung dureh einen Sachverstin-
digen.




Sollte die weitere Sachaufklirung und Beweiser-
hebung 2zu dem Ergebnis fiihren, daB der Pachtvertrag
unter Beachtung der dargelegten Gesichtspunkte als
nichtig angesehen werden mufl, hat das Berufungsgericht
darin recht, daB8 ein Anspruch auf Herausgabe der Nut-
gungen in entsprechender Anwendung der §§ 990, 987 BGB
keinesfalls iliber den objektiven Pachtwert hinausgeht.
Der dagegen gerichtete Revisionsangriff geht fehl.

§ 987 BGB bezieht sich unmittelbar nur auf Sach-
nutzungen, d.h. die Friichte gem#B8 § 99 Abs. 1 und 3 BGB.
Ist ein Grundstiick vermietet oder verpachtet, kann des-
halb iiber § 987 BGB jedenfalls nicht der Gewinn eines
Unternehmens herausverlangt werden, das der Mieter oder
Pdchter selbst auf dem Grundstiick eingerichtet und be-
trieben hat (BGH Urteil vom 9., Juni 1969 ~ VII ZR 52/67
= WM 1969, 1083). Es bestehen jedoch keine rechtlichen
Bedenken, die vom VII., Zivilsenat des Bundesgerichtsho-
fes in der zitierten Entscheidung offengelassene Frage
zu bejahen, daB dann, wenn ein Gewerbebetrieb vermietet
oder verpachtet worden ist, zu den herauszugebenden
Nutzungen in entsprechender Anwendung des § 987 BGB
auch die Gewinne aus einem solchen Betrieb zu rechnen
sind (Soergel/Siebert/Miihl, BGB 10. Aufl. Rdn 2 zu § 987),
So liegt der Fall hier. Dem Beklagten war der Betrieb
"AJBEN, ccwerbliche Zimmervermietung mit Bar" pachtwei-
se liberlassen. Es ist nicht ersichtlich, daB der Ge-
winn ausschlieBlich auf personlichen Leistungen oder
Fdhigkeiten des Pdchters beruht hidtte.

Der Anspruch erfaBt jedoch nur den objektiven Er-
tragswert des verpachteten Betriebes, nicht aber einen
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sittenwidrigen Gewinn. Versagt die Rechtsordnung ei-
nen vertraglichen Anspruch wegen Sittenwidrigkeit des
ihm zugrunde liegenden Rechtsgeschafts, so behdlt er
diesen Makel auch, soweit er auf eine andere Grundla-
ge gestiitzt, z.B. als Schadenersatzanspruch (vgl.BGH
WM 1969, 1083 mit weiteren Nachweisen) oder, wie hier,
als Anspruch auf Herausgabe der Nutzungen geltend ge-
macht wird.

Fir die Bestimmung des objektiven Ertragswerts
des Pachtobjekts, dem die Sittenwidrigkeit nicht anhaf-
tet, wird es entscheidend auf das vom Berufungsgericht
einzuholende Sachverstindigengutachten ankommen.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
steht einem Anspruch auf Herausgabe der dem objektiven
Ertragswert entsprechenden Nutzungen § 817 Satz 2 BGB
nicht entgegen. Allerdings kann in diesem Zusammenhang
nicht auf die besonderen Gesichtspunkte zuriickgegriffen
werden, die den erkennenden Senat veranlaB8t haben auszu-
sprechen, daB der Riickgabeklage des Verpiachters der
Pachter, dem der Pachtgegenstand zu sittenwidriger Nut-
zung liberlassen ist, nicht den Einwand aus § 817 Satz 2
BGB entgegensetzen kann (Senatsurteil vom 20, Mai 1964
- VIII ZR 56/63 = BGHZ 41, 341 ff)., Um die Perpetuie-
rung eines mit § 138 BGB unvereinbaren Zustandes (Fort-
setzung des sittenwidrigen Bordellbetriebes) geht es
hier nicht. Uniliberwindlich bleiben indessen die auch in
dieser Entscheidung angefiihrten und spédter vom VII. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofes (WM 1969, 1083) unter-
strichenen grundsitzlichen Bedenken, daB8 § 817 Satz 2
BGB eine Ausnahmevorschrift des Bereicherungsrechts ist,
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die auf anderc Rechtsgebicle nicht angewendet werden
sollte. Auch der rechtspolitisch zweifelhafte Zweck
der Norm und ihr Strafcharakter stehen einer entspre-
chenden Anwendung entgegen, wenn es sich, wie hier, um
die Zahlung des nicht zu beanstandenden objektiven
Pachtwerts gemdB § 987 BGB handelt.

Da der endgliltige Erfolg der Klage vom Ergebnis
der durchzufiihrenden weiteren Sachaufklérung und Be-~
weisaufnahme abhiéngt, war dem Berufungsgericht auch

die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittels
vorzubehalten.

Dr. Haidinger Braxmaier Hoffmann

Wolf Merz
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