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Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (END-



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter Clagen,
Mormann, Braxmaier und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 21. August 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kliger verpachteten durch Vertrag vom 23. August
1966 das im Grundbuch von KNS, Blatt @P3 ein-
getragene Grundstiick zum Betrieb einer von ihnen dort
noch zu errichtenden Tankstelle zu einem Jjiahrlichen Pacht-
zins von 13 200 DM fir die Zeit bis 31. Dezember 1986 an
die Beklagte, die mit Mineraldlprodukten handelt. Die Ver-
pflichtung zur Zahlung der Pacht beginnt nach § 6 Abs. 1
des Vertrages erst mit der Inbetriebnahme der Tankstelle.
Der Vertrag lautet im iibrigen auszugsweise:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"§ 9

(1)

(2) (Beklagte) ist berechtigt, diesen Vertrag vor-
zeitig mit dreimonatiger Frist zum SchluB ei-
nes Kalendermonats zu kiindigen, wenn die behdérd-
lichen Genehmigungen zum Betrieb einer Tankstel-
le oder den Nebeneinrichtungen eingeschrénkt
oder ganz oder teilweise aufgehoben werden oder
wenn die Tankstelle durch Verkehrsverlagerungen,
Verkehrsbeschriankungen oder aus sonstigen Griin-
den einen erheblichen Umsatzriickgang erleidet,
oder wenn die Wirtschaftlichkeit der Tankstelle
fiir (Beklagte) nicht mehr gewihrleistet ist."

Die Tankstelle ist bis heute nicht errichtet worden. Die
Beklagte, die auf dem Grundstiick eine sog. "Freie" Tank-
stelle errichten wollte, kiindigte den Vertrag mit Schrei-
ben vom 12. Februar 1968, wobei sie der Beklagten schrieb:

"Zwischenzeitlich haben sich die allgemeinen
Verhdltnisse auf dem Tankstellensektor sehr
nachteilig entwickelt, so daB die Verwirkli-
chung des Objekts fiir uns wirtschaftlich nicht
mehr tragbar ist."

Die Kldger haben beantragt festzustellen, da8 der Pacht-
vertrag durch die Kiindigung vom 12. Februar 1968 nicht
beendet worden ist., Das Landgericht hat der Klage statt-
gegeben, Die Beklagte hat in ihrer Berufungsbegriindungs-
schrift vom 20, Januar 1969 vorsorglich erneut gekiindigt;
zugleich hat sie hilfsweise widerklagend die Feststellung
begehrt, daB8 der Pachtvertrag beendet sei. Die Berufung
wurde zuriickgewiesen. Auf die Revision der Beklagten hat
der erkennende Senat das Berufungsurteil aufgehoben und
den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen (BGH WM 1971,798).
Dieses hat nach Beweiserhebung erneut die Berufung der
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Beklagten unter Abweisung der Hilfswiderklage zuriickgewie-
sen, Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihre Antrige
aus dem zweiten Rechtszug weiter. Die Kl&ger haben bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrﬁnd

I. 1. Nach § 9 des Pachtvertrages (PV) ist der Vertrag
durch die Kiindigung der Beklagten vom 12. Februar oder
durch die Kindigung vom 19, Januar 1969 aufgeldst worden,
wenn z.Zt. der Kiindigung die Wirtschaftlichkeit der Tank-
stelle fiir die Beklagte nicht mehr gewdhrleistet war.

Wie der erkennende Senat bereits in seinem auf die
erste Revision ergangenen Urteil vom 24, Mirz 1971 - VIII
ZR 223/69 - (WM 1971, 798) ausgefithrt hat, gilt die in
§ 9 Abs. 2 PV getroffene Vereinbarung iiber das Kiindigungs-
recht der Beklagten nach den Regeln der erginzenden Ver-
tragsauslegung auch dann, wenn sich schon vor der Inbe-
triebnahme der Tankstelle herausstellt, daB die bei Ver-
tragsschlul gegebene Wirtschaftlichkeit zwischenzeitlich
weggefallen ist.

Aufgrund des im zweiten Berufungsverfahren eingehol-
ten Sachverstidndigengutachtens hat das Oberlandesgericht
festgestellt, daB eine Rentabilitdt der Tankstelle schon
von Anfang an nicht gegeben war. Bei den hier vorliegen-
den ortlichen Verhdltnissen habe, so fijhrt das Berufungs-



gericht im AnschluB an das Gutachten des Sachverstindigen
aus, kein Umsatz erhofft werden kénnen, der bei den von
der Beklagten in ihrer Kalkulation zugrunde gelegten Un-
kosten einen Gewinn habe erwarten lassen.

Nach dieser nicht angegriffenen und daher fiir das
Revisionsgericht bindenden Feststellung kommt es deshalb
entscheidend darauf an, ob § 9 Abs, 2 PV auch dann eine
Kiindigung rechtfertigt, wenn nach anfinglicher Unrentabi-
litdt der geplanten Tankstelle deren Wirtschaftlichkeit
sich weiter verschlechtert. Diese Frage hatte der Senat
im ersten Revisionsverfahren nicht zu entscheiden, weil
" damals die Rentabilitidt der Tankstelle fiir den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses von keiner Seite in Frage gestellt
worden war und beide Parteien sie ihrem Vorbringen zu-
grunde legten.

2. Das Oberlandesgericht hat im zweiten Berufungs-
urteil den Kiindigungen der Beklagten die Wirksamkeit mit
der Begriindung versagt, daB die Rentabilitat der Tank-
stelle nach Vertragsschluf schon begrifflich nicht mehr
habe wegfallen konnen, weil sie von vornherein nicht ge-
geben gewesen sei; das Risiko ihrer von vornherein fal-
schen Kalkulation aber trage die Beklagte.

II. Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Allerdings trdgt der Pdchter grundsdtzlich das
Rentabilitatsrisiko hinsichtlich der von ihm beabsich-
tigten Auswertung des Pachtgegenstandes selbst. Deshalb
bleibt er auch dann an den Vertrag gebunden, wenn seine



falschen Rentabilitdtserwartungen vom Vertragspartner ge-
teilt wurden (Urteil des erkennenden Senats vom 20. Mai
1970 - VIII ZR 197/68 = NJW 1970, 1313 = WM 1970, 907).
Dieses Risiko haben die Kliger der Beklagten nach dem Wort-
laut des § 9 Abs. 2 PV nur hinsichtlich eines nach Ver-
tragsschlufl eintretenden Rentabilitdtsverlustes abgenom-
men, indem der Beklagten das Recht, den Vertrag zu kiindi-
gen, u.a. fiir den Fall eingerdumt wurde, daB die Wirt-
schaftlichkeit der Tankstelle "nicht mehr" gewdhrleistet
ist. Soweit dem beabsichtigten Tankstellenbetrieb die Ren-
tabilitdt schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fehlte,
handelt es sich daher entgegen der Ansicht der Revision
allein um das Risiko der Beklagten, die ein Kiindigungs~
recht hieraus auch nach den Grundsidtzen iiber den Wegfall
der Geschidftsgrundlage nicht herleiten kann,

¥ y

2. Unberechtigt ist jedoch der vom Berufungsgericht
hieraus gezogene SchluBl, die Kiindigung des Pachtvertrages
wegen Wegfalls der Wirtschaftlichkeit sei nur méglich,
wenn der Betrieb der Tankstelle zunachst wirtschaftlich
gewesen sei. Diese Vertragsauslegung verletzt die §§ 157,
242 BGB, da sie nicht den Grundsitzen der erginzenden
Vertragsauslegung entspricht.

Es widerspricht Treu und Glauben, die Verschlechte~
rung der Wirtschaftlichkeit selbst bei gleichem AusmaB
nur dann als Kiindigungsgrund anzuerkennen, wenn der Be-
trieb zu Anfang rentabel war, nicht aber dann, wenn ei~
ne urspriingliche Rentabilitdt nicht gegeben war. Im letz-
teren Falle trifft der zusdtzliche Verlust die Beklagte
sogar noch schwerer, und es ist nicht einzusehen,weshalb



die Kldger gerade dann von dem von ihnen iibernommenen Ri-
siko einer nachtrdglichen Verschlechterung der Wirtschaft-
lichkeit ganz freigestellt werden sollten. Es kann nicht
angenommen werden, daB die Parteien, die sowohl nach dem
Wortlaut des Vertrages als auch nach dem unstreitigen
Sachverhalt bei Vertragsschlufl iibereinstimmend von der
Wirtschaftlichkeit der Tankstelle ausgingen, diesen Fall
s0 sinnwidrig geregelt hdtten, wenn sie ihn bedacht hit-
ten. Nach den Grundsidtzen der ergidnzenden Vertragsausle-
gung ist § 9 Abs. 2 PV vielmehr ein Kiindigungsrecht der
Beklagten auch fiir den Fall zu entnehmen, da8 eine Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage der von Anfang an
unwirtschaftlichen Tankstelle eintritt.

3. Freilich geniigt hierfiir nicht jede weitere Ver-
schlechterung der Unwirtschaftlichkeit. Das zeigt sich
schon bei richtiger Wirdigung der Klausel fiir den - hier
nicht eingetretenen - Normalfall des erst nachtrdaglich
erfolgenden Rentabilitédtsverlustes. Bei einer an Treu und
Glauben orientierten Auslegung konnte auch in einem sol-
chen Falle nicht jedes Absinken der Wirtschaftlichkeit
unter die Rentabilitdtsschwelle zur Kiindigung ausreichen.
Erforderlich widre vielmehr immer, daB eine erhebliche und
vor allem auch nachhaltige, also nicht nur voriibergehende
Verschlechterung eingetreten ist. Dafiir gibt im iibrigen
auch der iibrige Wortlaut des § 9 Abs. 2 PV einen Anhalts-
punkt. Nach ihm ist ein Kiindigungsrecht (u.a.) bei Um-
satzriickgédngen nur gegeben, wenn diese erheblich sind.

Nicht anders kann es bei der ergédnzenden Auslegung
fiir den hier gegebenen Fall der anfénglichen Unrentabili-




tit sein. Was in diesem Sinne als erheblich anzusehen ist,
hdngt von den Umstidnden des Falles ab, die vom Tatrichter
festzustellen und zu wiirdigen sind. Derzeit fehlt es aber
an jeder Feststellung dariiber, ob nach der vom Berufungs-
gericht in Ubereinstimmung mit dem Sachverstdndigen ange-
nommenen Unrentabilitédt bereits bei Vertragsschlu8 iiber-
haupt noch ein weiteres Absinken der Wirtschaftlichkeit
eingetreten ist, oder ob, wie die Kliger behaupten, sich
in der Zwischenzeit die Wirtschaftlichkeit der Tankstelle
durch eine Verinderung der drtlichen Gegebenheiten womdg-
lich verbessert hat.

Andererseits hat die Beklagte vorgetragen, daB die
Einkaufspreise fiir Kraftstoffe von August 1966 bis zum
Zeitpunkt der Kiindigung um durchschnittlich 3 DM Jje 100
Liter gestiegen seien, ohne daB die Verkaufspreise ent-
sprechend hdtten erhdht werden ktnnen. Dies ergidbe bei
dem in allen Instanzen bisher ohne n#here Priifung ange-
nommenen monatlichen Umsatz von 30 000 Litern allein ei-
ne Gewinnschmédlerung von 900 DM Jje Monat. Da der Netto-
erlss (Verkaufspreis abziiglich Einstandspreis, Umsatz-
steuer, Fracht- und Verwalterkosten) selbst bei den Er-
wartungen der Beklagten schon 1966 lediglich bei etwa
2 200 DM je Monat gelegen hitte, wire ein Betrag von
900 DM bereits geeignet, auch fiir den Fall der hier an-
zunehmenden anfidnglichen Unwirtschaftlichkeit eine er-
hebliche weitere Verschlechterung anzunehmen, die die
ausgesprochene Kiindigung rechtfertigen wiirde.



III. Da ohne weitere tatsdchliche Feststellungen, ins-
besondere auch zur Frage der Verkaufspreise 1968/1969,
eine abschlieBende Entscheidung nicht méglich ist, muB
der Rechtsstreit erneut an das Berufungsgericht zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, zuriickverwiesen werden.

Dr. Haidinger ClaBlen Mormann

Braxmaier Dr. Hiddemann
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