BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

yoI _ZR 143 /69 URTEIL Verkiindet am
20, Januar 1971
Scheibl
Justizhauptsekretar
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

der Gastwirtin Hildegard S (INENEND :z-v. 4B

in A strase §,

Beklagten und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. ([N

gegen

den Justizangestellten Friedhelm B I i» <@,
trase @,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (S -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 20. Januar
1971 unter Mitwilrkung des Senatsprédsidenten
Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter Dr. Mezger,
Mormann, Braxmaier und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Kdln vom
29, April 1969 wird auf Kosten der Beklag-

ten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger ist Erbe des am 5. Oktober 1967 ver-
storbenen Karl Sc-. Dieser (im folgenden Verpdch-
ter) verpachtete durch Vertrag vom 21. Mai 1962 an
die Beklagte das ihm gehdrende Hotel in X}, E{l-
straBe @il Auf Grund rechtskriftigen R¥umungsurteils
zog die Beklagte im Oktober 1964 aus. Der Verpéchter
hat im Rechtsstreit den von ihm mit monatlich 1 750 DM
angegebenen Pachtzins fiir die Zeit vom 1. Februar 1964
bis 31. Oktober 1964 zuziiglich 950 DM Rickstand fiir
Januar 1964 verlangt und hiervon 800 DM und 3 240 DM
zusammen also 4 040 DM abgezogen. Dem Antrag auf Zah-
lung von 12 660 DM nebst Zinsen ist durch Versdumnis-
urteil des Landgerichts stattgegeben worden. Der Ein~



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

spruch der Beklagten blieb erfolglos. Die Berufung
wurde durch Versdumnisurteil zuriickgewiesen. Die
Beklagte hat nach Einlegung des Einspruchs Wider-
klage auf Zahlung von 5 000 DM erhoben und diese
mit der Uberzahlung von Pachtzins, hilfsweise mit
Schadenersatzanspriichen begriindet. Das Oberlandes-
gericht hat sein Versdumnisurteil aufrechterhalten
und die Widerklage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt die Beklagte ihre Antriige aus dem zweiten
Rechtszuge weiter. Der Kl#éger hat beantragt, die
Revision zuriiokzuweisen.

Entacheidungsgriinde:

A, Zur Klage

I. Der Pachtvertrag enthdélt in § 3 Abs. 2 eine ge-
nehmigungsbedirftige Wertsicherungsklausel. Eine Ge-
nehmigung der Landeszentralbank ist nicht eingeholt
worden. Der Pachtvertrag ist deshalb aber nicht un-
wirksam. Nach § 15 Abs. 1 des Vertrages beriihrt die
Ungilltigkeit einzelner Bestimmungen die Giltigkeit
des ibrigen Vertragsinhaltes nicht,

II. Der Vertrag vom 21, Mai 1962 ist auch nicht
durch Anfechtung hinf#llig geworden. Die Beklagte
hat nach den Anfechtungsschreiben vom 19. Dezember
"1962 den Vertrag fortgesetzt und unstreitig zumin-
dest bis Januar 1964 erfiillt. Darin liegt eine Be-
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stitigung nach § 141 BGB, die gem#B8 § 141 Abs., 2
jedenfalls im Ergebnis auch fiir die vor der Anfech-
tung liegende Vertragszeit gilt. Ob die Anfechtung
iiberhaupt begriindet war, braucht also nicht gepriift
zu werden.

III. Die Beklagte hat in den Vorinstanzen den gel-
tend gemachten Zahlungsanspruch mit dem Einwand der
Aufrechnung mit Schadenersatzanspriichen bekdmpft.
Darauf kommt sie auch in der Revisionsinstanz zuriick.
Gegeniiber Pachtzinsforderungen - und nur um solche
handelt es sich bei der Klage - kann aber nach § 3
Abs. 1 Satz 2 des Pachtvertrages nur aufgerechnet
werden, wenn die Gegenforderung vom Verpidchter aner-
kannt oder rechtskriftig festgestellt ist. Weder das
eine noch das andere ist hier der Fall.

IV, 1. Die Revision meint, das Berufungsgericht hét-
te den Vortrag der Beklagten zur Aufrechnung auch un-
ter dem Gesichtspunkt der Minderung des Pachtzinses
(§ 537 BGB) wiirdigen miissen, auch wenn die Beklagte
sich nicht ausdriicklich auf Minderung berufen habe.

Ob das richtig ist, und ob dem nicht schon ent-
gegensteht, daB der hier einschlégige § 538 a.F. BGB
die Geltendmachung von Minderung neben Schadenersatz
ausschloB, kann dahinstehen.

2. Offenbleiben kann auch, ob das Berufungsge-
richt den Vortrag der Beklagten, mit dem sie jetzt

W,



die Minderung des Pachtzinses begriinden will, zu
Recht wegen Verspitung nach § 529 Abs. 2 ZPO zuriick-
gewiesen hat. Auf jeden Fall ist der Vortrag der Be-
klagten insoweit, wie das Berufungsgericht gleich-
falls zutreffend ausfilhrt, ginzlich unsubstantiiert.

a) Die Beklagte behauptet, fiir die mitverpach-
tete dritte Etage des Hotels habe die Konzession ge-
fehlt. Sie habe deshalb auf Grund behdrdlicher Anord-
nung von Oktober 1962 bis 31. Midrz 1963 in der drit-
ten Etage nicht an Hotelglste vermieten konnen. Hier-
durch will sie einen Ausfall von 7 500 DM erlitten ha-
ben.

b) Die Beklagte hat weiter vorgetragen, die Zen-
tralheizung habe so mangelhaft gearbeitet, daB in den
Winterhalbjahren fast keine Gdste gekommen, etwaige
GHdste aber alsbald wieder ausgezogen seien. Hierdurch
habe sie in jedem Winterhalbjahr einen Ausfall von
15 000 DM gehabt.

c) SchlieBlich hat sie behauptet, durch den im
August 1963 in der N#he des Hotels begonnenen Bau der
U~-Bahn und dem damit verbundenen Lirm weitere erheb-
liche Ausfidlle in Gaststdtte und Hotel gehabt zu ha-
ben. Ihren Gesamtschaden beziffert sie mit 50 000 DM.

3. a) Der Revision ist zuzugeben, daB der von
der Beklagten zum Fehlen der Konzession filr die drit-
te Etage des Hotels vorgetragene Sachverhalt schon
im ersten Rechtszug unstreitig war. Auch hatte der
Verpdchter bereits vor dem Landgericht vorgetragen




und unter Bewels gestellt, die Beklagte habe bei Ver-
trageschluB gewuBt, daB8 eine Kongzession fiir die drit-
te Etage nicht vorlag. Der Sachverhalt, der auch Ge-
genstand der Berufungsbegriindung und ihrer Erwiderung
war, hdtte also zumindest im Wege der Anwendung des

§ 272 b ZPO ohne weitere Verzdgerung des Rechtsstreits
in der zweiten Instanz nachgepriift werden konnen.Des-
halb war fiir eine Anwendung des § 529 Abs. 2 ZPO in-
soweit kein Raum.

Das kann der Revision aber nicht zum Erfolg ver-
helfen, Denn fiir die Frage, ob das Fehlen der Konzes-
sion zu einer Minderung des Mietzinses fiihrte und wie
hoch diese gegebenenfalls war, kam es entscheidend dar-
auf an, welche EinbuBen die Beklagte dadurch erlitt,
daB sie widhrend 6 Monaten die dritte Etage nicht an
Hotelgdste vermieten konnte. Dazu hat sie, wie das Be-
rufungsgericht mit Recht ausfilhrt, jedoch keinerlei
konkrete Angaben gemacht. Vor dem Landgericht hat sie
ihren Ausfall mit monatlich 6 000 DM beziffert, in der
Berufungsinstanz mit insgesamt 7 500 DM und ausgefiihrt,
normalerweise kdnne mit einer Belegung eines Hotels von
60 - 70 % gerechnet werden. Daraus ergebe sich ein tég-
licher Ausfall von 50 DM. Zum Beweis fiir die Richtig-
keit dieses Vorbringens hat sich die Beklagte auf ei-
ne Auskunft des Hotel-~ und Gaststdttenverbandes be-
rufen.

Damit hat die Beklagte die Grundlagen, die fiir
die Ermittlung einer etwaigen Mietzinsminderung maBge-
bend sein konnten, nicht hinreichend dargelegt. Dazu
wire erforderlich gewesen, Angaben iiber die Zahl der



in der dritten Etage zur Verfiigung stehenden Zimmer
und iiber die Zimmerpreise, ferner eine Begriindung,
warum in dem angeblich nur zu 60 - 70 % belegten Ho-
tel etwaige Interessenten nicht in den iibrigen zur
Vermietung zur Verfiigung stehenden Stockwerken un-
tergebracht werden konnten. Ferner war auszufiihren,

in welchem Verhdltnis die Ums#dtze aus der Vermietung
zum Gewinn standen. SchlieBlich fehlten auch Aus-
fiilhrungen dariiber, welche Einnahmen die Beklagte in
der Zeit vom 1. Oktober 1962 bis 31. Mdrz 1963 da-
durch gehabt hat, daB sie in der dritten Etage Dauer-
mieter aufnahm. Sie hatte schon vor dem Landgericht
selbst vorgetragen, daB sie wegen des Fehlens der Kon-
zession Dauermieter habe aufnehmen miissen. Diese un-
erldBlichen Angaben hidtten durch Vorlage von Geschifts-
biichern, sonstige Belege und Benennung von Zeugen, et-
wa aus dem Kreis des friiheren Hotelpersonals, unter
Beweis gestellt werden niissen.

An all dem fehlte es in den Vorinstanzen bis zu-
letzt. Das Berufungsgericht war nicht gehalten, die
Beklagte zur n#heren Darlegung aufzufordern, nachdem
der Kldger den behaupteten Verdienstausfall aus-
driicklich bestritten und iliberdies schon das Landge-
richt die Beklagte zu weiterem Vortrag aufgefordert
hatte. Es ist sonach kein Rechtsfehler, wenn das Be-
rufungsgericht das Vorbringen der Beklagten zu die-
sem Punkte als zur Abwehr des Klaganspruchs nicht
ausreichend erachtet hat.

b) Nicht anders verh#ilt es sich mit den angeb-
lichen Ausfillen wegen der mangelhaften Helzung.Den



behaupteten Schaden Je Winterhalbjahr von 15 000 DM
hat die Beklagte liberhaupt nicht n#dher dargelegt,
sondern sich lediglich auf Sachverstandigengutach-
ten berufen. Das war unzureichend. Auch insoweit
hdtte, wie oben ausgefiihrt, im einzelmnen vorgetra-
gen werden miissen, wie sich dieser Schaden errech-
nete. Erst wenn das geschah, war gegebenenfalls An-
la, die bestrittenen Angaben der Beklagten durch ei-
nen Sachverstidndigen iiberpriifen zu lassen.

c) Dasselbe gilt fiir die angeblichen Ausfille
durch den U-Bahnbau. Ob hieraus iiberhaupt eine Min-
derung des Pachtzinses hergeleitet werden kdnnte,
kann demnach dahinstehen. Flir den angeblichen Schaden
50 000 DM fehlt es jedenfalls an jeglicher Darlegung.

V. 1. Die Beklagte hat gegeniiber der Klagforderung
auch eingewandt, der Verpiichter hitte den Betrag von
3 240 DM zweimal und nicht nur einmal auf die Klage-
forderung anrechnen miissen. Das ist nicht richtig.

Nach iibereinstimmendem Partdvortrag ist eine ti-
tulierte Forderung des Verpichters aus dem Verkauf
von Hotelinventar in Hdhe von 3 240 DM dadurch be-
friedigt worden, daB8 ihm durch BeschluB8 des Voll-
streckungsgerichts gepfédndete Gegenstinde der Be-
klagten im Werte dieses Betrages zu Eigentum zuge-
wiesen wurden (§ 825 ZPO). Der Verpichter hat gleich-
wohl eine von ihm wegen desselben Anspruchs gepfén-
dete Porderung der Beklagten auch insoweit, als er
bereits befriedigt war, eingezogen. Lediglich hin-

von



sichtlich dieser zweiten 3 240 DM war der Verpich-
ter demnach zur Erstattung an die Beklagte ver-
pflichtet. Das ist durch die Anrechnung auf die
Pachtzinsforderung geschehen.

2. Sowelt die Beklagte in ihrem letzten im Be-
rufungsrechtszuge eingereichten Schriftsatz den Zah-
lungsanspruch mit neuen, bestrittenen Einwendungen
bektimpft hat, ist dieses Vorbringen vom Berufungsge-
richt mit Recht nach § 529 Abs. 2 ZPO zuriickgewie-
sen worden, Dieser Schriftsatz ist erst 9 Tage vor
der letzten milndlichen Verhandlung eingereicht wor-
den. Die neu aufgestellte Behauptung, der Pachtzins
habe monatlich nicht 1 750 DM, sondern nur 1 700 DM
betragen, hHétte schon frilher vorgebracht werden kion-
nen. Die Annahme grob nachlissiger ProzeSfithrung
war demnach berechtigt. Die Nachpriifung dieses neuen
Vortrags hiitte den ProzeB verzdgert, weil die vom
Kl#dger fiir die Richtigkeit seiner Forderung benann-
ten Zeugen auch nach § 272 b ZPO zur miindlichen Ver-
handlung nicht mehr rechtzeitig geladen werden konn-
ten.

B. Zur Widerklage

Die Widerklage hat die Beklagte gleichfalls
erst mit ihrem letzten Schriftsatz in der Berufungs-
instanz erhoben. Sie wurde damit begriindet, die Be-
klagte habe Uberzahlungen geleistet, weil wegen ih-
rer Anfechtung ein Pachtzins idberhaupt nicht geschul-
det, dieser aber jedenfalls vom Verpidchter falsch be-
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rechnet worden sei. Hilfsweise hat die Beklagte die
angeblichen Schadenersatzanspriiche geltend gemacht,
die sie zur Verteidigung gegen die Klage zur Auf-
rechnung gestellt hat und mit der sie jetzt die Min-
derung des Pachtzinses begriindet.

Wie unter A. ausgefiihrt worden ist, greift die
Anfechtung nicht durch, die Schadenersatzanspriiche
sind nicht schliissig begriindet und die Einwendungen
gegen die Berechnung des Pachtriickstandes koénnen
gleichfalls keinen Erfolg haben. Die Abweisung der
Widerklage durch das Berufungsgericht kann deshalb
nicht beanstandet werden.

Dr, Haidinger Dr. Mezger Mormann

Braxmaier Dr. Hiddemann
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