VIII ZR 2%0/69 e
= 2234 056
Verkiindet
om lo. Juni 196k
Klett,
Justizobersekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen de s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Gastwirtseheleute Albert und Hildegard VD i
N@-U@), GNEEEpstrate B

Beklagten und Revisionskliger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt G -

gegen
die Gastwirtseheleute Theodor und Wilhelmine PENIEED
in N@-U@P, XGEPstrate @,

Kldger und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwslt Dr. D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 1l. Mai 1964 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger, Dr., Messner und
Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4., Zivilsenats des Oberlandesgerichts Minchen mit
dem Sitz in Augsburg vom 3. Juli 1962 (4 U 109/62)
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kld#ger verpachteten am 20. Mdrz 1961 ihre Gastwirtschaft
"Z@® Sch@®" in N@-U@®mit Wirkung vom 1. April 1961 auf die
Dauer von 5 Jahren (§ 2) an die beklagten Eheleute. Der vercin-
barte Pachtpreis betrug 1 4oo DM monatlich (§ 1). Der Vertrag
sah eine fristlose Kiindigung durch die Kldger_ bei wichtigem Grun-
de vor (§ 2 Abs. 2). § lo verpflichtete die Beklagten, Bier und
sonstige Getrinke ausschlieflich von der U@l Brauercigesell-
schaft zu beziehen. Dem Vertragsabschluf war ein "Angebotsschrei-
ben" der Kliger vom 25. Februar 1961 auf eine Anzeige der Be-
klagten in der Allgemeinen Hotel- und Gaststattenzeitung vor-
ausgegangen, in dem sie mitteilten, ihr versteuerter Umsatz
" habe 1959 = 250 ooo DM betragen, das noch nicht abgerechnete
Jahr 1960 habe etwa den gleichen Umsatz gebracht.

Mit Schreiben vom 12. September 1961 verlangten die Beklag-
ten mit sofortiger Wirkung eine Herabsetzung des Pachtzinses
auf 8oc DM monatlich. Diesen Wunsch begriindelen sie damit, die
Kliéger hdtten sicec durch ihre Behauptung, sie hdtten in den Jah-
ren 1959 und 1960 in der Gastwirtschaft einen jihrlichen Umsatz
von 220 000 bis 250 ooco DM erzielt, arglistig getduscht, um den
vereinbarten hohen Pachtzins zu erlangen. In Wirklichkeit konn-
ten die Kldger ebenso wice die Beklagten bislang bestenfalls
12 - 13 ooo DM monatlich oder jahrlich um 150 ocoo DM Umsatz
erreicht haben. Die Beklagten hielten im {ibrigen am Pachtver=-
trag fest und zshlten fiir die Zeit vom September 1961 an nur
8oo DM monatlich als Pacht. Die Kléger erkliérten mit Schrei-
ben vom 15. September 1961, die von ihnen vor AbschluB des
Pachtverhdltnisses genannten Umsatzzshlen stimmten mit ihrer
Steuererkldarung tiberein. Eine Pachtherabsetzung lehnten sie
abe.
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Durch Einschreiben vom 6. Oktober 1961 kiindigten die Klii-
ger den Beklagten den Pachtvertrag (gemdf § 2 Abs. 2, 23) mit
der Begriindung fristlos, sie hitten entgegen § lo des Pacht-
vertrages Bier auch von einer anderen Brauerei bezogen und es
abgclehnt, den Bierbezug aus dieser Brauerei unversziiglich ein-
zustellen. Der gleichzeitig an sie gestellten Aufforderung,
die Pachtrdume herauszugeben, kamen die Beklagten nicht nach.
Die Kldger erhoben nunmehr Rdumungsklage, die sie auf unbe-
rechtigten Bierbezug und darauf stilitzten, daB die Beklagten
den Pachtzins ab September 1961 auf 800 DM gekiirzt hatten.
Glecichzeitig klagten sie in einem weiteren Rechtsstreit (3.0,
189/61 LG Memmingen) die 600 DM monatlich ein, die die Be-
klagten von der Pacht abgezogen hatten.

Im gegenwidrtigen Rechtsstreit legten die Kléger mit ihrer
Berufungsbegriindung vom 16. Mirz 1962 eine Finanzamtsbeschei-
nigung vor, die einen versteuerten Umsatz von 218 139 DM im
Jahre 1959 und von 169 536 DM im Jahre 1960 bestdtigte.

QUOoJE(] S[E PUIS SUN[WLUESS[I9)1[) I9P [ ], YONY SIOMUIH

Im Zahlungsrechtsstreit erging gegen die Beklagten im Ur-
kundenproze8 ein Vorbehaltsurteil auf Nachzahlung von 600 DM
fiir den Monat September 1961 (als Restpacht) und auf Zahlung
von 1 4oo DM monatlich ab 1. Oktober 1961. Durch Urteil im
Nachverfahren dnderte das Landgericht sein Vorbehaltsurteil
dahin ab, da8 die Beklagten fiir September 1962 300 DM nachzu-
zahlen und ab 1. Oktober 1961 statt 1 Woo DM monatlich nur
1 loo DM zu zahlen hitten. Die weitergehende Klage wies es
ab. Eine Pachtherabsetzung auf den Betrag von 1 loo DM hielt
es infolge arglistiger Tduschung der Beklagten durch die KXla-
ger iiber die Umsidtze fiir berechtigt. Dieses Urteil griffen
di~ Beklagten nicht an. Auf die Berufung der Kldger hielt
das Oberlandesgericht das Vorbehaltsurteil des Landgerichts
in vollem Unfange aufrecht. Die Revision der Beklagten gegen
dieses Urteil wurde durch Beschluf des erkennenden Senats vom
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5. Juni 1963 - VIII ZR 239/62 -~ als unzuldssig verworfen,
well die Revisionssumme nicht erreicht war.

Im gegenwdrtigen Rechtsstreit wies das Landgericht die Riu-
mungsklage ab. Das Berufungsgericht gab ihr statt. Mit ihrer
Revision erstreben die Beklagten Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils.

Die Kldger beantragen in erster Reihe, die Hauptsache fir
erledigt zu erklidren, weil die Beklagten die Gastwirtschaft
unstreitig am 30. November 1962 gerdumt haben, und (gemif
§ 9Ta ZPO) iiber die Kosten zu entscheiden, hilfsweise die Re-
vision zuriickzuweisen. Die Beklagten halten die Hauptsache
nicht fiir erledigt; die Klage sei von vornherein unbegriindet
gewvesen.

Entscheidungsgriinde:

- ——

I

Die Kliger sind zwar durch die nach Revisionseinlegung er-
folgte Riumung klaglos gestellt worden. Trotzdem konnte auf
ihren Antrag weder die Hauptsache fiir erledigt erkldrt noch
(gemdB § 91a 2ZPO) iiber die Kosten entschieden werdens

§ 91a ZPO findet allerdings auch noch im Revisionsverfah-
ren Anwvendung. Die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser
Vorschrift sind jedoch hier nicht gegeben, weil iiber die Er-
ledigung der Hauptsache keine iibereinstimmenden Erkldrungen
vorliegen. Die Beklagten bestreiten vielmehr, daB die Haupt-
sache erledigt ist. Ob letzteres zutrifft, braucht nicht
entschieden zu werden; denn die Beklagten kdnnen mit ihrer
Revision schon deshalb Klagabweisung begehren, weil sie gel-
tend machen, die Riumungsklage seil von Anfang an unbegriindect
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gewvesen und weil sie auch ein rechtliches Interesse an der
in einer Klagabweisung liegenden Feststellung haben, daf das
Raumungsbegehren der Kldger mangels eines Kiindigungsgrundes
von vornhercin unbegriindet gewesen ist (vgl. Stein/Jonas/
Schonke, ZP0 18. Aufl. § 91la Anm. V und Johannsen, Anm. LM
ZPO § 256 Nr. 7% zum Urt. v. 16. Mai 1962 - IV ZR 215/61 -
= NJW 1962, 1723).

II.

1. Zur Begriindung ihres Rdumungsanspruchs konnen sich die
Kldger nicht auf die rechtskriftige Entscheidung im Zahlungs-
rechtsstreit berufen. In diesem Prozel sind die Beklagten zwar
verurteilt worden, die einbehaltene Pacht voll nachzuzszhlen.
Damit steht auch fest, da8 die Beklagten objektiv nicht be-
rechtigt waren, den Pachtzins filir die Zeit vom 1. September
1961 an auf 800 LM oder 1 loo DM zu kiirzen. Das schlieB8t aber
nicht aus, daB sie sich - wie bisher im Raumungsprozef - auch
welterhin darauf berufen konnen, daB sie arglistig getiuscht
seien und sich aufgrund der gegebenen Sach- und Rechtslage,
ohne fahrliéssig zu handeln, hdtten fiir berechtigt halten kon-
nen, den vereinbarten Pachtzins um die einbehaltenen Betrige
zu mindern. Sollte das zutreffen, dann sind sie mit den Pacht-
zinszahlungen nicht in Verzug gekommen, well ihre Leistung infol
eines Umstandes unterblieben ist, den sie nicht zu vertreten
haben (§ 285 BGB); denn sowohl eine auf §§ 554, 581 BGB als
auch die auf § 2 des Pachtvertrages gestiitzte Kiindigung aus
wichtigem Grunde setzt Verschulden der Beklagten als Pdchter
VOraus.

2. Da das Berufungsgericht offen gelassen hat, ob die Be-
klagten durch den Bierbezug von einer anderen Brauerei oder
durch ihr sonstiges Verhalten in erheblicher Weise gegen den
Pachtvertrag verstoBen und auch dadurch einen wichtigen Grund
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zur fristlosen Kiindigung im Sinne des § 2 dieses Vertrages
gegeben haben, kann das Berufungsurteil nur Bestand haben,
wenn die Auffassung zutrifft, ein solcher Grund sei allein
schon in der Kiirzung des Pachtzinses zu finden.

III.

1. Nach dem angefochtenen Urteil, in dem in zul&dssiger
Welse ergdnzend auf das am selben Tage verkiindete Urteil im
Zahlungsrechtsstreit verwiesen worden ist, muffi von folgendem
Sachverhalt ausgegangen werden:

Die Kliger haben in ihrem Angebotsschreiben vom 25. Februar
1961 ihre Umsitze fiir die Jahre 1959 und 1960 falsch sngege-
ben; denn diese betrugen in beiden Jahren nicht "um 250 ooo DMY,
sondern nur 218 139 DM (1959) und 169 536 DM (1960). Am 25,
Februar 1961 kanmnten die Kliger den lingst abgerechneten Um-
satz fiir 1959 genau (Zahlungsrechtsstreit BU 5. 1lk). Auch der
Umsatzriickgang auf nur 169 536 DM im Jahre 1960 war ihnen zur
Zeit der Pachtverhandlungen bekannt. Ihre Einlassung, ein an-
derer habe das Schreiben vom 25. Februar 1961 fiir sie verfaBt
und von sich aus nicht auf ihrer Unterrichtung beruhende Um-
satzzahlen genannt, ist vollig unglaubhaft (ebendort). Die
Kldger haben zwar dem von beiden Seiten als beratenden unpar-
teiischen Fachmann zugezogenen Brauereiksufmann Raitel unter
Vorlage von Bilanz und Steuererkldrung fiir 1959 gesagt, sie
hdtten flir dieses Jahr einen Umsatz von 220 ooo DM versteuert,
gleichzeitig aber auch betont, Bilanz und Steuererklédrung fiir
1960 ligen zwar noch nicht vor, der Umsatz liege aber hoher
als 1959, man schitze ihn auf 250 ocoo DM. Diese Mitteilung
gab Raitel fast wortlich in dieser Form den Beklagten, vor
allem der bekiagten Ehefrau, weiter. Auch diese Mitteilung
war bewuBit falsch und geeignet, den Beklagten eine hthere



gls die wirkliche Rentabilitdt vorzuspiegeln und sie zur
Eingehung eines entsprechend héheren Pachtzinses zu veran-
lassen. Ihre Unwahrhaftigkeit haben die Kliger im Rechts-
streit auch noch dadurch bewiesen, daf sie im Zahlungsrechts-
streit durch Schriftsatz vom 1%, Februar 1962 auf Seite 2
ihren ihnen schon zur Zeit der Pachtverhandlungen (1961)
ziffernmdBig genau bekannten Umsatz fiir 1959 unwahrerweise
mit 237 ooo DM angaben (Zahlungsrechtsstreit BU S. 15, BU

S, 10). Diesem unwahrhaften Verhalten der Kliger im Berufungs-
rechtszuge entsprach auch ihre Prozeffiihrung vor dem Landge-
richt, demgegeniiber sie sich weigerten, ihrem Steuerbevoll-
michtigten Schn@ip Aussagegenehmigung iiber den von diesem
fiir das Jahr 1959 festgestellten Umsatz zu erteilen und zwei
ihnen vom Gericht gesetzte Fristen, dem Finanzamt Auskunfts-
genehmigung fur ihre Umsitze 1959 und 1960 zu erteilen, frucht-
los verstreichen lieS8en (BU 1lo).

2. Trotz der Feststellung einer auch noch im Prozef von
den Kldgern versuchten arglistigen Tduschung gelangt das Be-
rufungsgericht aufgrund der Aussage des Zeugen Raitel zu der
Feststellung (BU 11), die Beklagten seien nicht durch die un-
wahren Angaben der Kliger iiber ihre Umsktze fiir 1959 und 1960,
sondern "einzig und allein durch eine der Wahrheit entspre-
chende und mit Belegen versehene Angabe der Kliager iiber ihren
Umsatz 1999 und durch die ihnen von dem beauftragten Brauerei-
kaufmann der U@ Brauereigesellschaft=y. als Unparteiischen
mitgeteilte Berechnung zur Eingehung eines Pachtzinses von

1 4oo DM monatlich veranlaB8t® worden. Wie sich aus der Be~
zugnahme auf das Urteil im Zahlungsrechtsstreit ergibt, hat

dabei das Berufungsgericht besonderen Wert darauf gelegt, daB
die Kldger ihre fritheren falschen Angaben tiber den Umsatz 1959
selbst richtig gestellt hatten. Es meint, da8 nunmehr nur der
durch die Steuererklidrung belegte Umsatz fiir 1959 fiir den Ent-
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schluf des Beklagten, einen Pachtzins von 1 Y“oo DM zu be-
willigen, maigebend gewesen sei, nicht aber die - nach sei-
nen reststellungen - ausdriicklich aufrechterhaltenen falschen
Angaben der Klidger iiber ihre UmsHtze 1960. Auf diese kdnne es
daher nicht ankommen. Der geringe Unterschied zwischen dem an-
gegebenen Umsatz fiir 1959 mit 220 ooo DM und dem versteuerten
Umsatz fiir dieses Jahr mit 218 139 DM sei nicht ausschlagge-
bend gewesen, well die Parteien bei der Berechﬁung des Pacht- .
zinses nur von einem Umsatz von 200 ooc DM und von dem nied-
rigsten von Raitel angegebenen Pachtsatz von 7 % ausgegangen
seien.

3. Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts, aufgrund deren
es die Ursidchlichkeit der arglistigen Tduschung der Klager fiir
den EntschluB der Beklagten, einen Pachtzins von 1 %oo DM zu-
zugestehen, verneint, halten einer Nachpriifung nicht stand.

a) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagten hdt-
ten die unwahren Angaben der Kliger iiber ihren Umsatz 1960 mit
rund 250 ooo DM sozusagen nicht zur Kenntnis genommen, wider-
spricht schon der Lebenserfahrung. Soweit dazu im Berufungsur-
teil von "im Augenblick gar nicht nachpriifbaren Angaben der
Kldger hinsichtlich des 1960 erzielten Umsatzes, der mangels
Abschlusses nur schidtzungsweise habe angegeben werden kdnnen",
dic Rede ist, verweist die Revision zutreffend auf § 13 UStG,
der gewerbetreibenden Gastwirten ;hier also beiden Parteien,
bekannt gewesen sein muB. Nach dieser Vorschrift hatten die
Kliger monatlich Umsatzsteuervoranmeldungen abzugeben, und zwar

/fi‘i’é %2522; binnen lo Tagen nach Ablauf des Kalenderjahres. In
Verbindung mit den im Laufe des Jahres 1960 abgegebenen Voran-
meldungen lief sich daraus ohne weiteres, spitestens im Laufe
des Januars 1961, der Umsatz fiir 1960 errechnen, der allen-
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falls etwss iiber oder unter der Summe der Betridge der cinzel-
nen Voranmeldungen liegen konnte. Die Beklagten muBten daher
normalerweise davon ausgehen, daB die Umsatzangabe fiir 1960
mit ungefihr 250 ooo DM mindestens anndéhernd stimmte; denn da-
mit, daB sie bewufit falsch war, brauchten sie nicht zu rechnen,
Alsdann liegt aber auch kein Grund fiir die Annahme vor, daB die
falsche Umsatzangabe fiir das Jahr 1960 fiir die Beklagten nicht
mindestens mitbestimmend flir die Bewilligung einer Monatspacht
von 1 %oo DM gewesen ist; denn es ist eine Erfahrungstatsache,
daB eine Gastwirtschaft mit steigenden Ums#dtzen (1959 = 220 ooo,
1960 = 250 ooo DM) in der Regel hdher bewertet wird als eine sol-
che mit sinkendem Umsatz, vor allem, wenn der Umsatzriickgang so
erheblich gewesen ist, wie hier (= rd. 24 %). Dabei ist im ge-
genwidrtigen Stand des Rechtsstreits unerheblich, ob dieser Um-
satzriickgang besondere, nicht in der Art der Wirtschaft liegen-
de Griinde hattej; denn das Berufungsgericht hat weder festge-
stellt, daB solche Griinde vorlagen, noch, daf von ihnen anl&dfi-
lich der Aushandlung des Pachtzinses die Rede war.

b) Die Schliisse des Berufungsgerichts werden auch nicht von
seiner Erwidgung gerechtfertigt, der "Pachtberater” REJP habe
von dem Umsatz 1959 mit 220 ooo DM einen "Sicherheitsabschlag"
von lo % gemacht und sei deshalb nur von einem Umsatz von
200 ooo DM ausgegangen, alsdann habe er wieder den niedrig-
sten Pachtzinssatz (7 - lo %), ndmlich 7 %, zugrunde gelegt
und sei so zu dem "Vorschlag" von monatlich 1 koo DM gekom-
men, auf den die Beklagten alsdann eingegangen seien. Das Be-
rufungsgericht hat hier den grohen Rechenfehler {iberschen,
der dem Zeugen bel seiner Aussage unterlaufen ist. Kine Monats-
pacht von 1 %oo DM entspricht bei e inem Pachtsatz von 7 %
einem Monatsumsatz von 20 ooo DM. Danach ist hier in Wirklich-
keit die Pacht nach einem Jahresumsatz von 24o ooo DM be-
rechnet. Das wiirde damit im EKinklang stehen, worauf die Re-
vision ebenfalls verweist und was das Berufungsgericht gleich-
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falls nicht beriicksichtigt hat, da8 Raitel weiter bekundet
hat: "Ich habe nur iiberschldglich im Kopf ausgercechnet. Ich
gebe durchaus zu, daB vermutlich Herr PG (= Kliger)
von 250 ooo DM ausging und davon 7 % gerechnet hat ...",

Dann liegt aber nichts niher, als daB die Beklagten eben-
falls von einem Umsatz von 250000 DM ausgegangen sind. Nach
diesem Umsatz wiirde sich eine Monatspacht von rund 1 460 DM
ergeben. Bei einem Umsatz von 200 ooo DM jéhrliéh betrug aber
die Jahrespacht von 7 % 14 ooo M, eine Monatspacht alss nur

rund 1 167 Dil.

¢) Schon angesichts dieses Rechenfehlers besteht die Msg-
lichkeit, daB die Beklagten durch die bewuBt falsche Angabe
des Klidgers liber seinen Jahresumsatz fir 1960 mit 250 ooco DM
mindestens mitbestimmt worden sind, 1 4oo DM als Pachtzins
zuzugestehen, suf den sie sich, wenn ihnen der wirkliche Um~
satz genannt wdre, auch nicht anndhernd eingelassen hétten.
Dabei wiirden die Kldger nicht schon dadurch entlastet, daB
sie, wovon zu ihren Gunsten auszugehen ist, den groben Re-
chenfehler des R damals nicht bemerkten; denn ihnen war
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts der Umsatzriick-
gang auf 169 536 DM im Jahre 1960, d.h. gerechnet nach dem
wirklichen Umsatz von 218 139 DM im Jahre 1959 um mehr als
22 % bekannt. Die arglistige Tiuschung kdnnte daher weiter
auch darin liegen, daB sie nicht wenigstens jetzt auf diesen
erheblichen Umsatzriickgang aufmerksam machten. Mit den bisher
vom Berufungsgericht angestellten Erwdgungen 188t sich daher
nicht ausschliefien, da8 sich die Beklagten fiir berechtigt
halten durften, wegen der von den Klidgern begangenen arglisti-
cen Tduschung den Pachtzins zu mindern.

IV,

1. Konnten die Beklagten aber, wovon nach den vorange-
gangenen Ausfiihrungen jedenfalls im Revisionsverfahren aus-
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zugchen ist, mindestens subjektiv von ihrem Recht, eine Her-
absetzung des Pachtzinses zu verlangen, iiberzeugt sein, dann
ist es auch nicht schuldhaft, wenn sie von sich aus eine
Pachtzinsminderung vornahmen. Ls stellt sich nur die Frage,
ob sie, nachdem sie fiinf Monate - vom 1. April bis 31l. August
1961 - eine von ihrem Standpunkt aus iiberhohte Pacht gezahlt
hatten, durch eine Kiirzung des Pachtzinses auf 800 DM monat-
lich vom 1. 3eptember 1961 an iiber das von ihnen im Rahmen
von §§ 276, 285, 242 BGB zu vertretende MaB hinausgegangen
sind.

Das wird vom Berufungsgericht bejaht und von der Revision
angegriffen.

2. Das Berufungsgericht rechnet es den Kldgern zwar nicht
als erhebliches Verschulden an, daB sie die Pacht um 3co DM
gekiirzt haben, weil ihnen das Landgericht Memmingen insoweit
Recht gegeben habe. Es meint aber, die Kldger hdtten bereits
im Zeitpunkt der Kiirzung gewuBt, daB diese "“auf gar keinen
Fall" in Hohe von 6oo DM berechtigt sein konnte. Das hidtte
bei dem der Berechnung zugrunde gelegten Pachtzinssatz von
7 # zur Voraussetzung, da8 der Umsatz der Kliger 1959 nicht
hoher als etwa 115 ooo DM gewesen wire. Das behaupteten aber
die Kldger selbst nicht, sie meinten nur, er konne nicht ho-
her als 160 ooo DM gewesen sein. Bei diesem Umsatz hdtten
die Beklagten den Pachtzins aber nur auf 1 loo DM und nicht
auf 8oo IM kiirzen konnen. Die Kiirzung auf 8oco DM sei bewuft
falsch und darauf abgestellt gewesen, den Kligern Schaden zu
zufiigen.

3. Diese Ausfiilhrungen des Berufungsgerichts sind nicht
geeignet, seinc Auffassung, die Beklagten hdtten den Kli-
gern cinen wichtigen Grund zur Kiindigung des Pachtverhdlt-
nisses gegeben, ausreichend zu begriinden.
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a) Im Revisionsverfahren muB beim Fehlen gegenteiliger
Feststellungen davon ausgegangen werden, daB die Kliger an-
gesichts der Entwicklung des eigenen Umsatzes in der Zeit
vom 1. April 1961 bis zu dem Zeitpunkt, zu dem sie sich ent~
schlossen, die Pacht zu kiirzen, zu der Uberzeugung gekommen
waren, dic Kldger hdtten sie iiber ihre Umsdtze in den Jahren
1959 und 1960 arglistig getduscht und damit betrogen. Das
hat sich hinsichtlich des Umsatzes fiir das Jahr, 1960 im Pro-
zeB bestdtigt. Das Berufungsgericht legt den Kldgern dariiber
hinaus mit Recht zur Last, daB sie ihre Tduschungsversuche
auch im Rechtsstreit noch fortgesetzt haben. Diese%é&iggiﬁgin
der Yliger::s-. kann bei der Priifung der Frage, ob diey falls
sie bei der Kiirzung der Pacht objektiv liber das zuldssige MaB
hinausgegangen sind, schuldhaft gehandelt haben, nicht unbe-

riicksichtigt bleiben.

b) Die bisherigen tatsichlichen Festsiellungen rechtfer-
tigen auch nicht den SchluB, die Kiirzung auf 8oo DM sei “"ganz
bevuBt falsch" und darauf abgestellt gewesen, den Kligern
"Schaden zuzufiigen". Als sich die Beklagten entschlossen, dic
Pacht, die ihnen, wovon im Revisionsverfahren nach den bishe-
rigen Ausfiihrungen auszugehen ist, objektiv als weit iiberhoht
erscheinen konnte, zu mindern, hatten sie diese"iiberhdhte"
Pacht bereits 5 Monate lang gezahlt. Dem Berufungsgericht sind
auch, wie die Revision mit Recht riigt, nicht unerhebliche
Rechenfehler unterlsufen. Eine Pacht von Boo DM entspricht
nimlich einem monatlichen Umsatz von rd. 11 430 DM und damit
einem Jahresumsatz von iiber 137 ooo DM und nicht nur von rund
115 ooo DM, der im Berufungsurteil zugrunde gelegt ist. Ein
Umsatz von 169 142,85 DM wiirde bei 7 % Umsatzpacht zwar rein
rechnerisch nur eine Kiirzung auf rund 11 900 DM jihrlich oder
monatlich etwas unter 1 ooo DM und nicht auf 8oo IM rechtfer-
tigens Dazu verweist die Revision aber wiederum mit Recht
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darauf, daB die Beklagten von diesem Umsatz erst im Mirz 1962
aurch Vorlage der entsprechenden Finanzamtsbescheinigung sei-
tens der Kliger Kenntnis erhielten, sowie, da8 sie bis dahin
unwiderlegt davon ausgingen, da die Kldger allenfalls einen

Umsatz von jidhrlich 160 ocoo DM erzielt hatten. Nach diesem Be-
trage berechnet ergibt sich bei 7 % Umsatzpacht rein rechnerisch
ein Jahresbetrag von 11 200 DM oder monatlich = rund 933 DM.
Schon danach konnte angesichts der gesamten Umstinde eine Kiir-~
zung auf 8oo DM mdglicherweise im Rahmen der Beurteilung, ob
die Beklagten schuldhaft gehandelt haben, nicht als subjektiv
unberechtigt sngesehen werden. Die Revision riigt aber weiter
zutreffend, daf das Berufungsgericht die Erfahrungstatsache
auBer acht gelassen hat, daB die Unkosten keineswegs in glei-
chem Umfange 2zu sinken pflegen wie der Umsatz, daB im Gegen-
teil der Anteil der festen Kosten bei kleineren Umsdtzen ver-
hdltnismdBig hoch ist. Hidtte das Berufungsgericht dies alles
beriicksichtigt, so ist nicht auszuschlieBen, dal es gegebenen-
falls nach Anhdrung eines Sachverstidndigen zu dem Ergebnis ge-
kommen wire, den Beklagten konne nicht einmsl leichtes Ver-
schulden vorgeworfen werden. Dazu verweist die Revision er-
gdnzend darsuf, daB die Beklagten sich dem Urteil des Landge-
richts, dss zu einer Pacht von 1 loo DM gekommen war, zwar un-
tervorfen haben, daB sie diesen Betrag aber damit noch nicht
als richtig haben anerkennen wollen, sondern auch noch fiir
weit iiberhtht gehalten haben.

V.

Das sngefochtene Urteil kann hiernach nicht mit der bis-

herigen, aber auch nicht mit einer anderen Begriindung aufrechtm‘

erhalten werden. Das Revisionsgericht konnte auch nicht zu-
gunsten der Beklagten durcherkennen. Vielmehr bedarf es noch
weiterer Erdrterungen tatsdchlicher Art. Zudem sind auch

die iibrigen angeblichen Kiindigungsgriinde noch nicht abschlies-
send beschieden worden.
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Soweit in der Revisionsbegriindung noch auf weitere ¥Kinzel-
heiten eingegangen ist, kann es den Beklagten iiberlassen blei-
ben, ihr Vorbringen in der erneuten Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht zu wiederholen und notfalls zu erginzen.

VI.
Die Kostenentscheidung fiir das Revisionsverfahren war dem
Berufungsgericht zu liberlassen, well sie vom endgiiltigen Aus-

gong des Rechtsstreits abhingt.

Dr. Gelhaar Dr. Dorschel Dr. Mezger Dr. Messner Mormann
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