BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 135/70 URTEIL Verkiindet em
22. September 1971
- Scheibl,
Justizhauptsekretér

sls Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

1., des Andreas

S ﬁ , Girtnermeister
in sENG-Rot, REEetrase

2. dessen Ehefrau Mathilde S (NG

Hausfrau, wohnhaft daselbst,
Beklagten und Revisionaklﬁger,

Nebenintervenientin auf seiten der Beklagten:

Firma W GmbH & Co. KG in

St Bad SchmidenerstraBe 192, gesetz-
lich vertreten durch die Firma W) "G GudbH, die-
se wiederum vertreten durch ihren Geschdftsfiihrer Adolf
Si '

N

Nebenintervenientin
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. _
und Dr. D -

gegen

die Firma P ¢mbH in StNER-s,
Wilhelm~-RaffJ-Strase ffJ, vertreten durch den Geschifts-

tinrer Dr. Vel ir S+{D.
Klédgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. September 1971
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann,Braxmaier
und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten und der
Streithelferin wird das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
30. Juni 1970 dahin ge#ndert:

Die Berufung der Klédgerin gegen das Urteil
der 3. Zivilkammer des Landgerichts Stutt-
gart vom 23. Dezember 1969 wird zuriickgewie-
sen.

Die Klédgerin hat die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die beklagten Eheleute strebten die Verwertung
des der Zweitbeklagten gehdrenden, etwa 60 Ar gro-
8en girtnerisch genutzten Grundstiicks in SN
Z@IR 2-. Zu diesem Zweck schlossen sie mit
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

der Klégerin, einer Mineraldlgesellschaft, am 22. Ju-
1i 1966 einen schriftlichen Vertrag, der in den hier
mafgebenden Bestimmungen folgenden Wortlaut hat:

"§ 7

Nach Bereinigung des Grundbuches und Re-
gelung der im § 1-5 erwihnten Rechtsfra-
gen werden die VertragschlieB8enden einen
notariellen Erbbaurechtsvertrag abschlie-
Ben und zwar mit folgendem Inhalt:

1.) Das Erbbaurecht gilt fiir alle massi-
ven oder Behelfsbauten, auch fiir La-
ger- und Biiror#ume, ebenso fiir tech-
nische Anlagen, Wege, Abwasseranlagen
usw. Es erstreckt sich auch auf die
bereits vorhandenen Baulichkeiten.
Laufzeit 99 Jahre,.

2.) Der Erbbauzins betrdgt DM 24000.-~-
jéhrlich. Er ist in 1/2-jdhrigen Ra-
ten jeweils zum 30.6. und 31.12.fdllig.
Die Zahlungsverpflichtung entsteht mit
dem Baubeginn.

Nach vorliegender Baugenehmigung wer-
den sich die VertragschlieB8enden iiber
den Zeitpunkt des Baubeginns und der
Besitziibergabe noch einigen, unter Be-
riicksichtigung der bisherigen gidrtne-
rischen Nutzung des Grundstiicks.

06000

§ 8
Bis zum Abschlu8 des notariellen Erbbau-

rechtsvertrages und Eintragung des Erb-
baurechts im Grundbuch vereinbaren die
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Parteien hiermit ein Pachtverh#ltnis
iber das Grundstiick Hljweg @ mit wir-
kung ab der Beendigung des jetzt auf
31.12.1966 gekiindigten Pachtvertrages.
Es lduft bis zum 31.12.2065, falls
nicht vorher das Erbbaurecht bestellt
wird.

PFiir das Pachtverhidltnis gelten die in
§ 7 erwihnten Bestimmungen sinngemis8.

Der Pachtzins betrigt, solange das
Grundstiick nicht gemd8 § 7 in der vor-
gesehenen tlberbauung genutzt wird,

DM 300.,~-- monatlich und ist jeweils
zum Monatsende fédllig."

Bei den "Rechtsfragen", die nach § 7 vor AbschluB
des Erbbaurechtsvertrages noch zu kl#ren waren,
handelte es sich im wesentlichen um die Beseiti-
gung von Bebauungsbeschrinkungen und Bebauungs-
hindernissen.

Der in § 8 genannte alte Vertrag mit dem frii-
heren Pdchter endete erst am 31. Dezember 1967.Die
Kldgerin zahlte keinen Pachtzins. Am 21. April 1969
erklérten die Beklagten den Riicktritt mit der Be-
grindung, die Kligerin habe in 3 Jahren keinerlei
finanzielle Leistungen erbracht. Am 25. April 1969
verkauften sie das Grundstiick an die Firma K{jjjiil}-
) Vohnbau GmbH, die es in der Zwischenzeit an die
Firma Wl NP GubH & Co. KG weiterverkaufte.
Eine Umschreibung im Grundbuch ist bisher nicht er-
folgt.

f€£@



Die Klégerin verlangt im vorliegenden Rechts-
streit Feststellung der Wirksamkeit des Pachtver-
trages sowlie ihres unmittelbaren Besitzes an dem
Pachtgrundstiick. Wadhrend des Rechtsstreits haben
die Beklagten durch Schreiben ihres ProzeSbevoll-
méchtigten vom 27. Juni und 6. Oktober 1969 den
Pachtvertrag fristlos gekiindigt. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat
unter Zuriickweisung der Berufung im iibrigen der
Klage auf Feststellung der Wirksamkeit des Pacht-
vertrages stattgegeben. Die Beklagten und die ihr
im zweiten Rechtszuge als Streithelferin beigetrete~
ne W F@ GubH & Co. EKG haben Revision ein-
gelegt, mit der sie die Abweisung der Klage in vol-
lem Umfang anstreben. Die Kl&dgerin hat beantragt,
die Revisionen zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht priift, ob der Vertrag
vom 22. Juli 1966 wegen Sittenwidrigkeit (Knebelung
und Wucher = § 138 Abs. 1 und 2 BGB) nichtig ist.Es
verneint dies ebenso wie die weitere Frage, ob Nich-
tigkeit nach §§ 125, 139 BGB deshalb vorliegt, weil
§ 7 moglicherweise einen formnichtigen Vertrag zur
Bestellung eines Erbbaurechts enth#lt (§ 11 Abs. 2
Erbbauv0), der die Nichtigkeit des gesamten Vertra-
ges vom 22. Juli 1966 nach sich zieht.



Die Revision h#élt beides fiir unrichtig. Dem
braucht indessen nicht nachgegangen zu werden,
weil das angefochtene Urteil schon aus einem ande-
ren Grunde nicht bestehen bleiben kann.

II. Das Berufungsgericht hat untersucht, ob
die Beklagten das Pachtverh¥dltnis durch wirksame
Kiindigung zum Erldschen gebracht haben.

1. Es hat dazu ausgefiihrt, in dem Riicktritts-
schreiben vom 21. April 1969 konne zwar eine frist-
lose Kiindigung wegen Zahlungsverzugs der Kl&gerin
gesehen werden. Diese Kilndigung sei aber wegen Ver-
stoBes gegen Treu und Glauben nicht wirksam.

Dem ist beizutreten. Nach sténdiger Rechtspre-
chung, auch des erkennenden Senats, kann ein Ver-
pdchter wegen Zahlungsverzugs nicht fristlos kiindi-
gen, wenn er dauernde Zahlungsunplinktlichkeit l&n-
gere Zeit widerspruchslos hingenommen hat. Er mu8
in einem solchen Falle den Pdchter vielmehr zuvor
abmahnen.

Unstreitig haben die Beklagten bis zum "Riick-
tritt" vom 21. April 1969 das Ausbleiben der Zahlun-
gen der Kligerin nicht beanstandet.

2. Das Berufungsgericht h#lt auch die Kiindi-
gungen vom 27. Juni und vom 6. Oktober 1969, die
der ProzeBbevollméichtigte der Beklagten erkliart hat,



fir wirkungslos. Die erste Kiindigung sei, so fiithrt
das Berufungsgericht aus, nach § 174 BGB unwirksam
gewesen. Der Erklirung habe keine Vollmachtsurkunde
beigelegen, und die Kldgerin habe die Kiindigung mit
Schreiben vom 30. Juni 1969 unversziiglich zurfickge-
wiesen. Zur Zeit der Abgabe der Kiindigung vom 6.0k~
tober 1969, der eine ProzeBvollmacht des Rechtsan-~
walts der Beklagten beigefiigt war, sei die Kl&gerin
nicht in Verzug gewesen. Die Beklagten hitten n#m-
lich eine Zahlung des Untermieters TN von

40 DM, die die Kl&gerin an sie weitergeleitet habe,
mit diesem Kiindigungsschreiben zuriickgewiesen.
AuSerdem habe die Zweitbeklagte dem Geschiftsfiihrer
der Kl#gerin schon im Juni oder Juli 1969 erkliért,
die Parteien seien miteinander fertig. Damit hi#tten
die Beklagten zum Ausdruck gebracht, da8 sie die wei-
tere Erfilllung des Pachtvertrages ablehnten. Unter die-
sen Umsténden sei die Klédgerin mit ihrer Leistung
nicht in Verzug gewesen.

Diese Begriindung trigt das angefochtene Urteil
nicht.

a) Es kann dahinstehen, wie die Wirksamkeit der
Kiindigungen vom 27. Juni und vom 6. Oktober 1969 zu
beurteilen ist. Das Berufungsgericht hat jedenfalls
nicht beachtet, da8 in dem festgestellten Verhalten
der Zweitbeklagten, das es zutreffend als Erklirung
beider Beklagten wertet, eine fristlose Kiindigung
lag. Die Erkl#rung, mit der Klégerin nichts mehr 2zu
tun haben zu wollen, bedeutete nach der vorangegange-




nen Riicktrittserklérung vom 21. April 1969 nichts
anderes als die Kundgabe des Willens, den beste-
henden Vertrag sofort zu beenden. Der Kiindigungs-
grund war der Kl&gerin schon aus dem Schreiben vom
21. April 1969 bekannt.

b) Pir diese Kiindigung fehlte nicht die aus
den unter Nr. II 1 dargelegten Griinden erforderli-
che Mahnung. DaB8 in der Kiindigung, die in einer Réu-~
munge~ und Herausgabeklage enthalten ist, eine schliis-
sig erklirte Abmahnung zu sehen ist, hat der erken-
nende Senat bereits friiher ausgesprochen (VIII ZR
76/67 vom 26, Mérz 1969 = WM 1969, 625 = 1M BGB § 554 b
Nr. 1). Nichts anderes gilt hier fiir die Riicktritts-
erkldrung vom 21. April 1969. Seither bestand unter
den Parteien Klarheit dariiber, daB8 die Beklagten mit
der Nichtzahlung jeglichen Pachtzinses nicht einver-
standen waren. Nachdem die Kl&gerin hierauf mit weite-
rem Zahlungsverzug reagierte, war im Juni oder Juli
1969 eine erneute Kiindigung nicht treuwidrig und nach
§ 554 Abs. 1 BGB wirksam. Lag aber eine begriindete
fristlose Kiindigung vor, so ist kein Raum mehr fiir
die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagten hét-
ten die Erfiillung des Vertrages verweigert und damit
sei ein Zahlungsverzug der Kligerin nicht eingetreten.

¢) Der Verzug kann auch nicht etwa deshalb ver-
neint werden, weil der Klégerin, wie sie meint, ein
Zurilickbehaltungsrecht zugestanden habe. Dabei handelt
es sich um folgendes:



Mitverpachtet waren einige auf dem Pachtgrund-
stick stehende GewHchshiuser. Die Beklagte hat die-
se GewHchshiuser im Jahre 1967 mit Zustimmung der
Klédgerin verduBert. Die Klédgerin schrieb am 2. Okto-
ber 1967 an die Beklagte, dies miisse spiter bei der
Berechnung der Erbbausumme "irgendwie™ beriicksich-
tigt werden. Die Klégerin ist der Auffassung, da die
Beklagten den Erlds der Gewidichshduser einbehalten
hitten, sei sie zur Zuriickhaltung der Pachtzinszah-
lungen berechtigt gewesen.

Das trifft indessen nicht zu. Die Gewdchshidu-
ser gehdrten der Beklagten zu 2. Die Kl&gerin hatte
deshalb im Falle der Ver#duBerung unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt einen Anspruch auf den Erlés,
mit dem sie ein Zuriickbehaltungsrecht hiitte ausiiben
kbnnen.

Geltend machen konnte sie allerdings gegebenen-
falls eine Minderung des Pachtzinses, wenn, was nicht
feststeht, durch die Ver&uBerung und Entfernung der
Gewdichshtuser eine verminderte Tauglichkeit des Pacht-
grundstiicks eintrat (§§ 581 Abs. 2, 537 BGB). Zugun-
sten der Klédgerin kann von einer solchen Minderung
ausgegangen werden. Damit erméi8igte sich der Pacht-
zins aber allenfalls, auf keinen Fall trat eine vol-
lige Befreiung von der Pachtzinsschuld ein.

d) Der Verzug war auch nicht wegen Rechtsirr-
tums der Kligerin ausgeschlossen (§ 285 BGB). Es kann
dahinstehen, ob die Klégerin bis zur Ricktrittserklé-
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rung vom 21, April 1969 schuldlos der Meinung sein
durfte, auch die Beklagten seien der Auffassung, vor
einer Regelung wegen der VersduBerung der Gewiichshiu-
ser habe sie keinen Pachtzins zu zahlen. Es fehlte
fiir diese Annahme jeder Anhaltspunkt, nachdem die
Beklagten ausdriicklich den Zahlungsverzug zum An-
laB eines, wenn auch wirkungslosen, Riicktritts vom
Vertrag genommen hatten.

e) Die Kiindigung ist auch nicht durch unver-
ziigliche Aufrechnung unwirksam geworden (§ 554 Abs.1
Satz 2 BGB). Dabei kann offenbleiben, ob die Klige-
rin auf die in der festgestellten Erklérung der Zweit-
beklagten liegende Kilndigung ilberhaupt eine Aufrech-
nung erklért hat. Moglicherweise war die in dem Schrei-
ben vom 30. Juni 1969, das auf die Kiindigung vom 27.
Juni 1969 antwortete, erklédrte Aufrechnung noch recht-
zeitig. Der Kliégerin standen aber aufrechnungsféhige
Forderungen nicht zu. Hinsichtlich des Erldses aus
der VerduBerung der Gewiichshduser ergibt sich das be-
reits aus den Ausfiihrungen unter Nr. II 2 c. Was fiir
ein Schaden der Kl#gerin in der Zeit zwischen dem wir-
kungslosen "Riicktritt" und der wirksamen Kiindigung
durch die Entziehung der Vollmachten entstanden sein
soll, die die Beklagten der Kl#gerin nach § 1-5 des
Vertrages erteilt hatten, um die Bebaubarkeit des
Grundstiicks bei den Behdrden zu erreichen, ist nicht
erkennbar und auch in keiner Weise dargelegt. Auch in-
soweit fehlt es also an einer aufrechnungsféhigen For-
derung.

1



- 11 -

f) Ohne rechtliche Bedeutung ist, welche Mo-
tive der Kiindigung der Beklagten letzten Endes zu-
grunde lagen. Hatten sie Griinde, die sie nach dem
Gesetz zur fristlosen Kiindigung berechtigten, so
ist es gleichgiiltig, daB8 ihnen die vorzeitige Lo-
sung des Vertrages aus wirtschaftlichen Griinden,
ndmlich wegen der giinstigen Verkaufsmdglichkeit an
die Firma KD gclegen kam. Die Kligerin hat-
te es in der Hand, spédtestens nach der wirkungslosen
Ricktrittserklirung vom 21. April 1969 durch piinkt-
liche Erfiillung des Vertrages zu verhindern, das
die Beklagten eine Kiindigungsmitiglichkeit erhielten.

g) Ob § 174 BGB gegeniiber der Kiindigung des
ProzeBbevollméchtigten einer Partei, mit der der
Kiindigungsgegner einen Rechtsstreit um die Kiindigung
fiilhrt, iiberhaupt durchgreifen konnte, braucht daher
nicht entschieden zu werden.

Unerheblich ist auch, da8 gegeniiber der Kiindi-
gung vom 6. Oktober 1969 die Tatsache der Zuriick-
weisung der 40.-- DM weitergeleiteter Unterpacht
schon deshalb ohne Bedeutung war, weil eine - dem
Unfang nach iibrigens ganz unerhebliche -~ Teillei-
stung den die Kiindigung begriindenden Zahlungsverzug
mit der Restschuld keinesfalls beseitigen konnte.
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III. Da das Landgericht somit im Ergebnis zu-
treffend entschieden hat, war auf die Revisionen
das angefochtene Urteil zu &ndern und die Berufung
der Klédgerin gegen das Urteil erster Instanz in vol-
lem Umfang zuriickzuweisen. Die Kostenentscheidung
folgt aus § 91 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Mormann

Braxmaier Dr.Hiddemann
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