BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 15/74 URTEIL An Verkiindungs Statt
zugestellt am
28, April 1972
Scheibl,
Justizhauptsekretiar

in dem Rechtsstreit

des T UGG SR
GmbH, vertreten durch den geschaftsiiihrenden
Gesellschafter Alfons Hd in Bad F{D:

T

Beklagten, Revisionsklédgers und
Anschluflrevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

den 2 T

F sy Vertreten durch den Prédsidenten des
Bezirkstags von Niederbayern Frhr.v. M@} in
Regierungsgebidude,

Kldger, Revisionsbeklagten und
AnschluBrevisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D
und Dr. D -



Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
mit Zustimmung der Parteien im schriftlichen Verfahren
unter Mitwirkung des Senatspréisidenten Dr, Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Mormann, Braxmaier
und Dr. Hiddemann |

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten und die AnschluBrevision
des Kliégers gegen das Urteil des 1, Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Miinchen vom 19, November 1970
werden zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsrechtszuges fallen
1/3 dem. Kl#ger und 2/3 der Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte, eine Familien-GmbH, ist seit 1955
NieBbraucherin an der damals einzigen Thermalquelle
in Bad FUBER (Therme I), die 1937 auf dem Grundstiick

der Eheleute O@Jlll erbohrt worden war. Sie betreibt
ein Thermal-Freibad sowie seit 1961 das Eurmittelhaus

(EMH). AuBerdem beliefert sie Sanatorien und Kurheime
mit Thermalwasser, darunter solche, die ihrem geschafts-

filhrenden Gesellschafter, Alfons HEEE cder dessen
Familienmitgliedern gehdren.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der Kl&ger ist eine zur Forderung des Thermal-
bades P gegriindete Ksrperschaft des Sffent-
lichen Rechts, Mitglieder sind der Bezirk Nieder-
bayern, der Landkreis G} und die Gemeinde

S, z: ieren Gebiet Bad FEJ sehort.

Am 22, November 1958 schlossen die Parteien
eine als Pachtvertrag bezeichnete Vereinbarung, die
u.a. folgenden Wortlaut hat:

n§1

1. Der Zweckverband (das ist der Kliéger)
erwirbt ... ein Grundstiick in der GrdSe
von etwa 4 Tagwerk und errichtet darauf
ess im weiteren Benehmen mit der GmbH
(das ist die Beklagte) ein Kurmittelhaus,
Die Bauausfiihrung soll mittelwertig er-
folgen.

2. Die bewegliche Einrichtung erfolgt durch
die GmbH, die fiir die Gesamtplanung er-
forderlichen Unterlagen werden von der
GmbH rechtzeitig zur Verfilgung gestellt.

3., Der Gesamtaufwand flir die BaumaBnahme
wird auf hichstens

105w.ow’- DM
ess Veranschlagt und begrenzt,

§ 2 |
1. Die GmbH verpflichtet sich das Kurmittel-

haus nach Fertigstellung pachtweise zu
{tbernehmen., ...

.
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§3

Die Vertragsdauer betréigt 50 Jahre

ab Ubergabe des Kurmittelhauses.

Sie verléingert sich Jeweils um 5 Jahre,
sofern nicht mindestens 2 Jahre vor
Vertragsablauf Kiindigung mittels ein-
geschriebenen Briefes erfolgt.

§ 4

Der Pachtzins betrdgt jihrlich 10%

aus 1 Million DM, abziiglich der Neben-
kosten, fiir die mur 5% Pacht zu gahlen
gind. Diese Nebenkosten betragen nach
dem derzeitigen Bauplan 1% .620,- DM
(Grund erwerb, ErschlieBung und AuBen-
anlagen)., Fir den 1 Mill, tibersteigen-
den Mehraufwand bis zu 500,000 DM be-
trigt der Pachtpreis T7%.

[ 3 2 4

Bei wesentlichem Riickgang der Frequenz
bleibt die Uberpriifung des Pachtpreises
und dessen Neufestsetzung vorbehalten.

Alle aus dem Eigentum herrithrenden
Lasten, Abgaben und Steuern trigt der
Verpéchter. Alle aus dem Betrieb her-
riihrenden Lasten, Abgaben und Steuern
trédgt die Pdchterin., Diese iibernimmt
zusitzlich auch die allgemeine Haft-
pflicht fiir Grundstiick und Betrieb.

Der Pachtpreis ist ab Ubergabe in
viertel jihrlichen, jeweils im Nach-
hinein gu bezahlenden Raten, zu ent-
richten,



§ 5

- Beide Vertragsparteien verpflichten
sich ihre etwaigen Rechtsnachfolger
zu verpflichten, in diesen Vertirag
einzutreten.

§ 6

Bei vorzeltiger Beendigung des Ver-
trages wird bis zum urspriinglichen
End termin auf den allgemeinen Wasser-
preis ... ein Abschlag von 50% ge-
wihrt, ...

Auch iiber diesen Zei tpunkt hinaus

darf dritten Wasserabnehmern ohne Zu-
stimmung des Zweckverbandes kein nied-
rigerer als der allgemeine Wasserprels
eingerfiumt werden.

§7
Die GmbH hat die ihr iiberlassenen Ob-
jekte pfleglich zu behandeln. Im #bri-

gen gelten hinsichtlich der Instand-
haltung die gesetzlichen Bestimmungen.

§ 8

Nach Beendigung der Pacht sind die ge-
samten Objekte nebst Inventar des
Zweckverbandes in ordnungsgemifSem Zu-
stand zuriickzugeben.

Eigenes Inventar der GmbH ist gegen
Entschidigung zum Verkehrswert abzu-
geben und abzullsen.
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§ 9

Fiir die Dauer vorstehenden Vertrages
verpflichtet sich die Verpédchterin
auf dem Kurmittelsektor der Péchterin
keine Konkurrenz zu machen."

Der Klédger erwarb ein Grundstiick von rd. ‘
14 000 gm (Fl. Nr. 937/7, vgl. Plan Bl. 600) und
errichtete darauf das KMH mit einem Baukos tenauf-
wand von 2,2 Millionen DM, Die Parteien errechneten
den jédhrlichen Pachtzins auf der Grundlage des
§ 4 des Vertrages mit 128 169 DM. Vierteljihrlich
waren desher 32 042,25 DM zu entrichten.

Am 23. M&rz 1961 wurde der Beklagten das EKur-
mittelhaus mit Wirkung vom 1. April 1961 iibergeben.
Die Niederschrift iiber die Ubergabeverhandlung
schloB mit einer zusammenfassenden Erkl&rung, die
in Nr. 4 wie folgt lautet:

"Die (Beklagte) iibernimmt aufgrund der heuti-

gen Ubernahmebesprechung und der mit den
Sachverstindigen durchgefiihrten Besichtigung
geméi8 dem Pachtvertrag vom 28.11.1958 vom
Zweckverband das Kurmittelhaus und anerkennt,
daB8 es dem Pachtvertrag und den dazugehrigen und
genehmigten Bauplédnen entspricht,."

Der Klédger hatte bereits vorher Teile des Flur-
stiicks Nr. 937/7 an Dr. HEER (3 460 qu) und



Dr. Zg (830 qm) zur Errichtung je eines Sana-
toriums ver&uBert, Auch das restliche Grundstiick
erhielt die Beklagte nicht in vollem Umfang. Sie
beanstandete dies bei der Ubergabeverhandlung

ohne Erfolg., Sie lehnte auBerdem das Verlangen
des Kligers auf Zahlung eines hiheren Pachtpreises
als des in der Vereinbarung vom 22, November 1958
festgesetzten ab.

Die Beklagte kiirzte von Anfang an den viertel-
Jéhrlichen Pachtzins um jeweils 2 042,25 DM, den
Pachtzins fiir das zweite Quartal 1962 um 5 042,25 DM.

Der Kléger, der den Vertrag vom 22. November
1958 mit Schreiben vom 6, August 1963 fristlos
gekilndigt hat, verlangt im Rechtsstreit riickstindi-
gen Pachtzins und KNutzungeentschédigung fir die Zeit
bis 31. Dezember 1966 in Hbhe wvon 49 971,75 DM,
auBerdem 6 311,97 DM fir Kosten der Wé.rtung der
Telefonanlage des KMH und deren Versicherung.

Dabei handelt es sich um folgendes: Der Kléger

lie8 bei der Errichtung des KMH eine Fernsprech-
anlage mit Nebenanschliissen und Vermittlung durch

die Firma SQED & H@EEER AG einbauen. Er schlo8

mit dieser Firma ein Wartungsabkommen verbunden mit
 einem Versicherungsvertirag. Die Beklagte weigert
sich, dem Kléger die aus diesen Vertrigen anfallenden




monatlichen Gebithren von 65,88 DM (Wartung) und
17,50 DM (Versicherung) zu erstatten.

Dem Antrag, die 'Beklagte zur Zshlung wvon
56 283,72 DM nebst Zinsen zu verurteilen, gabd
das Landgericht statt. Das Oberlandesgericht hat
den Kléger mit einem Betrag von 19 837,50 DM ab-
gewiesen., Die Beklagte strebt mit der Revision:
die vi5llige Abweisung der Klage, der Kliger mit
der AnschluBrevision die Wiederherstellung des
Urteils erster Instanz an.

Entscheidungsgriinde:
Die Klageforderung ist rechnerisch unstreitig.,
Es koumt alsd mur darauf an, ob sie begrindet ist

oder ob die Einwendungen der Beklagten durchgrei-
fen.

A, Pachtzinsriicketéinde

I. Die Beklagte macht Schadenersatz und Pacht-
zinsminderung in erster Linie mit der Begriindung
geltend, der Kliger habe ihr vertragswidrig nicht
insgesamt 4 Tagwerk Grund und Boden (1 Tagwerk
entspricht 3 407,27 qm), sondern nur das EMH mit
einem geringfligigen "Umgriff" an Grinanlagen von



etwa 3m Breite, insgesamt jedenfalls nicht mehr
als 6 272 qm iibergeben.

- Dem ist das Berufungsgericht im wesentlichen
gefolgt. Es hat zwar angenommen, der Kliger habe
der Beklagten keine "Netto-Fllche" von 4 Tagwerk
zu {ibergeben brauchen. Er habe vielmehr, weil zur
Zeit des Vertragsabschlusses die Anlegung wvon
StraSen und Wegen noch bevorgestanden habe, einen
Teil der von ihm zum Erwerb vorgesehenen 4 Tagwerk
Boden fiir diesen Zweck abtremnen diirfen und des-
halb insgesamt nur etwas mehr als 3 Tagwerk zu
ibergeben brauchen. Da der Kliger danach rd.

4 500 qm zu wenig itbergeben habe, kénne, so fiihrt
das Berufungsgericht eaus, die Beklagte den Pacht-
zins nach §§ 325 Abs. 1 Satz 2, 326, 323 Abs, 1
Halbe. 2, 472 BGB mindern. Das Berufungsgericht
berechnet die Minderung mit jihrlich 2 250 DM.
Schadenersatzanspriiche der Beklagien hat es dagegen
abgelennt, |

Diese Ausflihrungen werden voa beiden Parteien
angegri ffen.

1, a) Der Kldger meint, die Vereinbarung vom
22. November 1958 sei mur ein Vorvertrag. Der Pacht-
vertrag sei erst mit der Ubergabe am 23. Mirz 1961
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zustande gekommen. Dabel sein keine Einigung dariiber
erzielt worden, da8 der Beklagten mehr als das KMH
sowie der "Umgriff" an Griilnanlagen zu ibergeben
seien.

Das Berufungsgericht sieht die Vereinbarung
vom 22, November 1958 als Pachtvertrag an. Was die
AnschlufBrevision gegen diese tatrichterliche Aus-
legung vorbringt, greift nicht durch. Verfahrens-
fehler sind nicht erkennbar. Eine Verletzung von
Auslegungsregeln liegt nioht vor. Die als Pachtver-
trag bezeichnete Vereinbarung enthdlt stimtliche
wesentlichen Merkmale eines Pachtvertrages, nimlich
die Angabe der Parteien, des Pachtgegenstandes,
des Pachtzinses und der Vertragsdasuer, Es ist des-
halb nicht einzusehen, warum sie nur einen Vor-
vertrag enthalten soll, Fiir das Berufungsgericht
~spricht schon,. da8 dem Kliiger angesichts der kost-
spieligen Errichtung des KMH daran gelegen sein
muBte, bereits bei AbschluB8 der Vereinbarung einen
Péchter fest unter Vertrag zu haben, Dem kornte
verniinftigerweise nicht gegeniiberstehen, daB8, wie
der Kldger meint, eine eigene Verpflichtung zur
Gebrauchsgewihrung nicht begriindet werden sollte.
Auch der Umstand, daS8 die Rechtsfolgen bei vor-
zeitigem oder regultirem Ende des Pachtverhflt-
nisses geregelt (§§ 6 und 8) und ein Konkurrenz-
verbot vereinbart worden sind (§ 9), sprechen gegen
~einen bloBSen Vorvertrag.
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b) Die AnschluBrevision fihrt weiter aus,
zumindest habe das Berufungsgericht den etwaigen
Pachtvertrag falsch ausgelegt. Der Pachtgegenstand -
sei in § 2 bestimmt., Danach werde mur das KMH ver-
pachtet, |

Auch diese Riige ist nicht begriindet, Das Be-
rufungsgericht hat seine Ansicht, der Kliger habe
sich zur Verpachtung einer "Brutto-Fliche" von
4 Tagwerk verpflichtet, auf den Wortlaut des Ver-
trages auf einen Briefwechsel, den die Parteien
nach dem 22, November 1958 gefiinrt haben, sowie
auf Zeugenaussagen goetﬁtzt. C

aa) Es folgort daraue, daB nach § 1 Jer Kl!iger
ein Grundstiick erwerben und darauf ein m‘fﬁ _bai'é
sollte, die Verpflichtung, der Boklagten nIcht pur
das KMH, sondern auch das zu Banzweoken erworbene
Geldnde zu ﬁberlassen. Das Berufungsgericht meint
weiter, weil die Pachtzinaberechnu.ng ‘des § 4 mn
Teil auf den Erwerbskosten fir das geumte Gmn&’
stiick anfbaue, sel angunehmen, da8 der Beklagten
der erworbene Grund und Boden mit v;orp;cht_et’ge:l::

Gegen diese Jjedenfalls mgliche Wirdigung
ist aus Reohtsgriinden nichts einzuwenden. Warum
sie mit dem Wortlaut des Vertrages unvereinbar ~
sein soll, hat die Rovisionnlchtﬁinfzuzeiggh v‘ei““"
mocht,
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bb) Das Berufungsgericht stlitzt seine Auf-
fassung auch auf einen Briefwechsel zwischen dem
Klliger und der Beklagten. Deren Vertreter, Rechts-~
anwalt R schrieb am 6, Juli 1959 an den Kld-
ger, die Beklagte habe Benutzungsgebiihren fiir
einen gedeckten Gang zu fordern, der vom KMH
zum geplanten Sanatorium Dr. H{lll errichtet
werde, weil sie Phchterin des gesamten 4 Tagwerk
grofen Grundstiicks sei, Der Kliger antwortete
durch seinen damaligen Geschiéftsfithrer S{NNNENGD
am 9. Juli 1959, das Entgelt stehe dem KlHger zu,
und fiihrte u.a. aus:

"Darin liegt keineswegs ein..Verstof gegen
den Pachtvertrag, da die Fassung des 1
es durchaus zuld8t, EinzelIldchen wvon
der Verpachtung auszunehmen, wenn nur der
GriBenanforderung - etwa 4 Tagwerk - ent-
sprochen wird."

Hieraus und aqus der Tatsache, da8 sowohl das Schrei-

ben des Rechtsanwalts Rl als auch der Brief des
Kligers von dessen damaligem Verbandsvorsitzenden,
Graf von Sl abgezeichnet worden sind, folgert
das Berufungsgericht, man seil sich bei Vertrags-
abschluf dariiber einig gewesen, da8 unter "Kur-
mittelhaus" in § 2 des Vertrages das gesamte in

§ 1 genannte Grundstiick von 4 Tagwerk zu verstehen
sei.

A
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Auch diese Wiirdigung ist rechtlich unangreif-
bar. Darauf, ob, wie die AnschluBrevision meint,
Geschaftsfiihrer und Verbandsvorsitzender des
Klégers keine vom Willen der Verbandsversammlung
abweichende Erklérung verbindlich abgeben konnten,
komm_t es nicht an. Das Berufungsgericht war jeden~
falls nicht gehindert, aus der Auffassung, die zwei
ﬁzaBgebende Perstnlichkeiten des Kldgers damals
vertraten, auf den Inhalt des Vertrages vom
22, November 1958 zu schlieBen, Erst recht ist
es deshalb nicht zu beanstanden, daB es die Aus-
sagen des Zeugen SR, der den Vertrag vom
22, November 1958 mit vorbereitete, flir seine Auf-
fassung verwertet hat. SO bzt bekundet,
daB nach seiner Ansicht der Kliger 4 Tagwerk
Grund und Boden an die Beklagte verpachtet habe.

cc) Die AnschluBrevision h#lt den Bewpisan-
trag des Klégers fiir iibergangen, wonach der zur
Zeit des Vertragsabschlusses amtierende Vorsitzen-
~de des Kldgers, Sch{lllD, bekunden kénne, nach
den Vorstellungen des Zeugen habe mur das KMH
Pachtgegenstand sein sollen, von etwas anderen,
insbesondere von der Verpachtung von 4 Tagwerk
Grund sei gegeniiber der Beklagten nie die Rede
gewesen, die Verbandsversammlung sei nur davon
unterrichtet worden, es werde ein KMH verpachtet
und nur dies und nicht eine Grundstiicksverpachtung
sei beschlossen worden.
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Die Riige kann keinen Erfolg haben. Auf die
Auffassung, die von Mitgliedern des Kligers intern
vertreten worden ist, kommt es, wie das Berufungs-
gericht mit Recht ausfiihrt, nicht an. Gleichgiiltig
ist aber auch, wie Sch{lllllR seine Erklirungen
von der Beklagten verstanden wissen wollte. Das
Berufungsgericht hat im Wege der Auslegung den
objektiven Erklirungsinhalt des Verirages fest-
gestellt, Deshald brauchte es keinen Beweis iiber
die Vorstellungen zu erheben, die die Organe des
Kldgers angeblich mit ihren Erklirungen verbunden
haben,Davon, daB diese nie ausdriicklich von einer
Verpachtung von 4 Tagwerk Grund gesprochen haben,
geht ersichtlich auch das Berufungsgericht aus.

Es hat insoweit also die vom Kliéiger unter Beweis
gestellte Tatsache unterstellt.

c) Das Berufungsgericht hdlt die vom Kliger
in gweiter Instanz, ndmlich mit Schriftsatz vom
22, Februar 1968 erklédrte Anfechtung fiir ver-
spdtet, die fiir den Fall ausgesprochen worden ist,
daB der Vertrag eine Verpachtung von 4 Tagwerk
Grund und Boden enthilt. Demgegeniiber meint die
AnschluBrevision, die Anféchtung sei ohne schuld-
haftes Zdgern erfolgt (§ 121 BGB), weil der KlHger
selbst jetzt noch keine GewiBheit habe, daB die von
ihm abgegebene Willenserklirung etwas anderes be-
sage, als er gewollt habe,
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Darauf kommt es aber nicht an., Entscheidend
tst, wann der KlHger dariiber GewiBheit erlangte,
daB seine Erkldrung und sein Wille sich moglicher-
weise nicht deckten (Senatsurteil vom 15. Mai 1968
- VIII ZR 29/60 = NJW 1968, 2099). Das aber wuBte
der Kliger, wenn nicht bereits seit der Ubergabe-
verhandlung vom 23, Médrz 1961, jedenfalls seit
Beginn des vorliegenden Rechtsstreits, also seit
1962, in welchem die Parteien von Anfang an dar-
iiber gestritten haben, wie der Pachtvertrag hin-
sichtlich des Pachtgegenstandes auszulegen ist. .

d) Mit der AnschluBrevision macht der Kliger
schlieflich noch geltend, das Berufungsgericht
habe den der Beklagten angeblich vorenthaltenen
Grund und Boden mit 4 500 gqm zu hoch angesetzt.
Habe der Kléger,nur 6 157 gm zur Verfiigung gestellt
und sei er, wie das Berufungsgericht meine, ver-
pflichtet gewesen, der Beklagten etwas mehr als
3 Tagwerk zu iiberlassen, so betrage die Differenz
nur 4 064 qm.

Das wire damn richtig, wenn der Kliger nach
der Meinung des Berufungsgeriéhts der Beklagten
lediglich 3 Tagwerk d.h., 10 221 gm hdtte {iber-
lassen miissen. Ersichtlich ist aber seine auf
tatrichterlichen Erwdgungen beruhende Auffassung,
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daB unter "{iber 3 Tagwerk Grund", wie es an der
einschlégigen Stelle des Berufungsurteils heist
(BU S. 24), etwa 10 657 qm zu verstehen sind,
Dann ergibt sich die von ihm angenommene nicht
iibergebene Fliéche von 4.500 gn. DaB8 das Be-
rufungsgericht sich bei einer so einfachen
Rechnung versehen haben ktnnte, wie offenbar die
AnschluBrevision meint, kamm nicht angenommen
werden., Einer exakten Festlegung war das Be-
rafungsgericht, von § 287 Abs. 2 ZPO abgesehen,
hier deshalb enthoben, weil schon der Pachtver-
trag selbst die Verpflichtung des Kligers nur
anniihernd ("etwa 4 Tagwerk") angab.

e) Einen Teilerfolg kann die AnschluBrevision
auch nicht etwa deshalb haben, weil der Klidger mit
Schreiben vom 6., August 1963 das Pachtverhiltnis
fristlos gekiindigt hat und, woriiber die Parteien
in einem Parallelproze8 streiten, miglicherweise
sei ther der Vertrag beendet ist, so daB der Kld-
ger zur {berlassung der nicht iibergebenen Fléche
gumindest seit diesem Zeitpunkt nicht mehr ver-
pflichtet ist. Eine Verpflichtung der Beklagten,
nunmehr eine Entschéddigung in Hohe des vollen
Pachtzinses zu zahlen, ergibt sich nédmlich nicht
aus § 597 BGB., Denn da sie die ihr vertragswidrig
nicht iibergebene ¥ldche nach wie vor nicht immehat,
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fehlt es insoweit schon an der fiir die Anwendung
dieser Vorschrift notwendigen Vorenthaltung des
Pachtgegenstandes.

2. a) Die Beklagte wendet sich mit der Revision
dagegen, da8 das Berufungsgericht nur eine Ver-
pflichtung des Kligers zur {(berlassung einer "Netto-
Fléche" von etwas mehr als 3 Tagwerk angenommen hat.
Sei ein Gelédnde von anndhernd bestimmter Grie ver-
pachtet, so diirfte der Verpdchter die Gebrauchsiiber-
lassung nicht auf einen Grundstiicksteil beschriénken,
der nach der Anlegung von Wegen und StraBen noch
iibrig bleibt.

Das mag grundsitzlich richtig sein. Hier hat

das Berufungsgericht in der allein ihm zustehen-
den tatrichterlichen Wiirdigung jedoch in Betracht
gezogen, da8 am 22, November 1958 die Anlegung von.
Wegen und StraBen in noch unbekanntem Umfang bevor-
stand, wihrend andererseits das Grundatiick, das |
als Baugelénde filir das KMH in Aussicht genommen
war, der Lage und GrdBe nach bereits feststand.
Bei dieser Sachlage ist es rechtlich nicht zu be-
anstanden, wern es die §§ 1 und 2 des Pachtvertra-
ges dahin ausgelegt hat, der Kliger sei zur Uber-
lassung von mehr Grund und Boden als ihm nach Ab-
zweigung der fiir die Zufahrtsstrage nitigen Fliéche
{ibrig blieb, nicht verpflichtet gewesen.
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b) Ohne Erfolg beméingelt die Revision der Beklagten
die Feststellung des Berufungsgerichts, der Kliger habe
der Beklagten 6 157 qm, ndmlich 6 272 gm absziiglich
der Flichen fiir gedeckte Giinge vom KMH zu den angrensen-
den Sanatorien mit zusammen 115 gqm iiberlassen. Sie
stiitzt ihre Auffassung auf das Ubergabeprotokoll vom
23. Mdrz 1961. Gerade diesem entnimmt aber das Be-
rufungsgericht seine Feststellungen, ohne da8 ersicht-
lich wdre, daB ihm dabei wesentlicher Tatsachenstoff
entgangen ist. Wenn es aus diesem Protokoll in tat-
sichlicher Hinsicht andere Schliisse zieht als die
Revision, so kann das allein die auf § 286 ZPO ge-
stlitzte Riige nicht begriinden.

¢c) Ohne Erfolg bleiben auch die Riigen, mit denen
gich die Revision dagegen wendet, da8 das Berufungs-
gericht einen Schadenersatzanspruch verneint und
der Beklagten nur Pachtzinsminderung zubilligt.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Uberlassung
nur eines Teiles des Pachtgegenstandes sei kein Mangel
im Sinne des § 537 BGB. Es handele sich vielmehr um
eine teilweise Nichterflillung, die, soweit der Kliger
Teile des ursprﬂnglichv4 Tagwerk umfassenden Grund-
sticks an Dritte verduBert habe, auf Unmglichkeit,

im tibrigen darauf beruhe, da8 er die Ubergabe des
Reestes endgiiltig abgelehnt habe, Daraus ergebe sich
das Reoht der Beklagten, den Pachtzins nach §§ 325

A
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Abs., 1, 323 Abs. 1, 472, 326 BGB zu mindern.

aa) Die Revision beanstandet, § 326 Abs. 1
Satz 3 BGB verweise fiir den Fall der teilweisen
Nichterfilllung nur auf § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB,
nicht aber auf § 325 Abs. 1 Satz 3 BGB, § 325
Abs, 1 Satz 2 enthalte aber die Verweisung auf
§ 323 BGB nicht. Eine Minderung der Gegenleistung
komme also im Anwendungsbereich des § 326 BGB
nicht in Betracht.

Dem kann, jedenfalls im Ergebnis, nicht ge-
folgt werden, Es ist schon nicht einzusehen,
warum dem Gliubiger bei Teilverzug des Schuldners
nur Schadenersatz wegen Nichterfiillung oder das
Recht zum Riicktritt, und zwar im ganzen oder hin-
sichtlich des nicht erfiillten Teiles zustehen
80ll, Nicht selten wird er am Vertrag festhalten
wollen und einen etwaigen Schaden nur schwer
berechnen oder beweisen kénnen. Fiir diesen Fall
bietet sich die Moglichkeit der teilweisen
Kiirzung seiner Gegenleistung an, wie sie im
Falle der Unmdglichkeit ausdriicklich vorgesehen
ist (§§ 325 Abs. 1 Satz 3, 323 Abs, 1 Halbs. 2 BGB). .
Fiir eine gleichartige Regelung auch im Bereich
des § 326 BGB spricht, da8 im Falle dees § 320
Abs, 2 BGB der Gléubiger zur teilweisen Ver-
weigerung seiner Leistung ("ihsOwei t") berechtigt




/1

- 20 -

ist, als der Schuldner seine Gegenleistung nicht
erbringt. Hier kommt hinzu, da8 nicht lediglich
Verzug des Kliéigers vorliegt. Vielmehr hat der
Kldger nach den FeStstellungen des Berufungs-
gerichts die Leistung endgiiltig verweigert. Es
steht also ohnehin nur eine entgprechehde An-
wendung der Regeln des § 326 BGB in Frage. Uber-~
dies liegt insoweit auch ein der Unm8glichkeit
zuminiest nahekommender Sachverhalt vor. Der
Kldger hatte Gebrauch und Nutzung in einer ganz
bestimmten Vertragszeit, ndémlich ab Ubergabe des
Kurmi ttelhauses (1. April 1961) zu gewihren.
Diese Leistung kann er, soweit sie nicht erbracht
worden ist, nachtrdglich nicht mehr erdbringen.

Es kann dahinstehen, ob es sich insoweit um einen
echten Fall der UnmBglichkeit handelt (vgl.
Staudinger BGB 10./11. Aufl,, Vorbemerkungen zu
§§ 275 bis 292, Nr. 43). Eine zumindest ent-
sprechende Anwendung des § 323 Abs. 1 Halbs. 2 BGB
ist jedenfalls bei einem Sachverhalt wie dem vor-
liegenden nicht rechtsfehlerhaft,

bb) Die Revision meint unter Hinweis auf die
Entscheidung des V., Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofes vom 11./12. Mai 1971 (V ZR 185/67 = WM 1971,
892) weiter, weil die Beklagte stets Schadenersatsz
verlangt habe, habe es dem Berufungsgericht nicht
freigestanden, ihr nur Minderung gzuzubilligen,
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Das ist nicht richtig. Im Unterschied zu dem
vom V, Zivilsenat entschiedenen Fall hatte die
Beklagte ndmlich von Anfang an stets Pachtzins-
minderung geltend gemacht, Wenn sie sich auch
in der Berufungsinstanz in erster Linie auf
Schadenersatz berufen hat, so war das Berufungs-
gericht nicht gehindert, ihr nur eine Herabsétzung
des Zahlungsanspruchs des Klégers zuzubilligen,
wenn es aus tatsdchlichen Griinden zu dem Ergebnis
kam, daB ein die Minderung ilbersteigender Schaden
nicht festzustellen sei. Wie bei der Anwendung
des § 538 BGB wire nimlich im vorliegenden Falle
der Vorteil sus der Pachtzinsminderung (§§ 323
Abs. 1, 472 BGB) bei der Bemessung des Schadens
zu beriicksichtigen (Palandt BGB 30. Aufl., § 538
Anm. 1 a; Erman BGB 3. Aufl. § 538 Anm. 1).

cc) Auch die Erwigungen zur Schadenshthe be-~
kdmpft die Revision erfolglos. Die Beklagte be-
hauptet, sie hiétte, wenn der Klédger das gesamte
ihr vertiragsgemd8 zustehende Geldnde iibergeben
hétte, mit monatlich etwa 4 000, jdhrlich etwa
48 000 Patienten Freiluft-Trockengymnastik gegen
ein Entgelt von je 0;50 DM betreiben lassen kdnnen.

Dem stellt das Berufungsgericht die Fest-
stellungen des Sachverstéindigen L) in dessen
Gutachten vom 22, Dezember 1965 gegeniiber, wonach
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1965 nur insgesamt 3 219 Personen drztlich ver-
ordnete Gymnastik betrieben haben. Das ergibt
noch nicht einmal einen Erlds, der die er-
rechnete Pachtzinsminderung von 2 250 DM er-
reicht, geschweige denn einen entsprechenden
Schaden, Mit den gegen diese Feststellungen des
Berufungsgerichts gerichteten Angriffen bewegt
sich die Revision auf dem ihr verschlossenen
Gebiet tatrichterlicher Wiirdigung. Sie kann
deshalb auch insoweit keinen Erfolg haben,

3. Die Berechnung der Pachtzinsminderung
ist weder vom Klédger noch von der Beklagten
angegri ffen worden.

II. 1.) Die Beklagte hatte geltend gemacht,
der Thermalwasserzulauf in der vom Klidger ge-
legten Leitung sei so schwach, da8 die Beklagte
die EKapazitit des KMH nicht ausniitzen kémme und
deshalb Mindereinnahmen habe,.

Schadenersatz und Minderung aus diesem
Grunde hdlt das Berufungsgericht schon im Hin-
blick darauf flir unbegriindet, da8 die Beklagte
am 23, Mirz 1961 das EKMH vorbehaltlos angenommen
hat, obgleich sie gewuBt habe, daB entgegen
fritheren Planungen und ihrem eigenen Vorschlag
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nur eine Thermalwasserleitung statt zwei gebaut
worden waren.

Die Revision h#lt § 539 BGB fiir verletzt,
weil die Beklagte bei der Ubergabeverhandlung
habe erkennen lassen, sie habe hoch keine Ge-
legenheit gehabdbt, alles zu iiberpriifen, sie
iibernehme das KMH nur unter Vorbehalt. Damit
kann die Revision nicht durchdringen, weil ein
solcher Vorbehalt sich seinem Inhalt nach nur
auf solche Eigenschaften des KMH erstreckte,
die der Beklagten am 23, Mdrz 1961 nicht bekannt
waren, Dazu gehérte nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts der Zulauf des Thermalwassers
aber gerade nicht.

2, Das Berufungsgericht gewdhrt der Be-
klagten eine Minderung des Pachtzinses in Hbthe
von jdhrlich 1 200 DM, weil beim Entleeren der
im Untergescho8 des EKMH stehenden sog. Schmetter-
lingswannen mehrfach Uberschwemmungen anfgetreten
sind. '

Das bekédmpft der Kliger mit der AnschluB-
revision.
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a) Zu Unrecht meint er, Méngelanspriiche seien
insoweit schon nach § 539 BGB susgeschlossen, Die Nr,
der SchluSerkldrung der Ubergabeverhandlung, nach
der die Beklagte das KMH als vertragsgemiB iiber-
nimmt, bezieht sich nach der Auffassung des Be-
rufungsgerichts nur auf solche Eigenschaften des
EMH, die bei der Ubergabeverhandlung der Beklagten
bekannt waren. Der mangelhafte Ablauf von ver-
brauchtem Thermalwasser konnte aber, wie das Be-
rufungsgericht mit Recht ausfiihrt, erst nach In-
betriebnahme des KMH festgestellt werden.

b) Der Amnahme eines Fehlers im Sinne des
§ 537 BGB msteht nicht entgegen, da8 nach Auffassung
des Sachverstéindigen L{jjij die gelegentlich auf-
tretenden Uberschwemmungen die Kapazitdt des KMH
nicht beeintriichtigten. Kapazititsminderung
durch technische Mingel kann ein Merkmal flir das
Vorliegen eines Fehlers der Pachtsache sein. Aber
auch ohne da8 es zu wirtschaftlichen Schiiden kommt,
kenn, wie das Berufungsgericht richtig angenommen
hat, ein Fehler vorliegen, wenn wiederholt auch
bei gedrosseltem Wasserablauf immer wieder Uber-
schwemnungen im Untergescho8 aufireten.

¢) Gegen die Anwendung des § 287 Abs. 2 ZPO
im Bereich des § 472 BGB bestehen keine Bedenken
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(vgl. Senatsurteil vom 9. Dezember 1963 - VIII
ZR 253/62 S. 14). Die Schitzung der Minderung
auf jdhrlich 1 200 DM, also auf weniger als 1 %
des Pachtzinses ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

3. Die Beklagte hatte sich fiir die von ihr
geltend gemachten Schadenersatz- und Minderungs-
anspriiche auch darauf‘berufen, die Entliiftungs-
anlage des KMH sei falsch konstruiert. Es sei
nédmlich nicht mdglich, das Hauptgebdude stock-
werkweise getremnt zu entliiften, so daB selbst
in Zeiten geringer Benutzung des KMH stets mit
unangemessen hohen Stromkosten die gesamte Be-
liftungsanlage in Betrieb gesetzt werden miisse.

Das Berufungsgericht verneint einen Mangel

- und meint iiberdies, die Beklagte habe in der
{'bergabeverhandlung insoweit keinen Vorbehalt
gemacht, so daB nach § 539 BGB Mingelanspriiche
ausgeschlossen seien. Das ist richtig. Die Be-
liiftungsanlage gehdrt zu den Teilen des KMH, die
der Beklagten am 23, Mdrz 1961 bereits bekannt
waren. Insbesondere wuBte sie, da8 die Entliiftung
nur insgesamt und nicht auf einzelne Stockwerke
beschrénkt méglich war. Der bei Beginn der Uber-
gabeverhandlungen gemachte Hihweis der Beklagten,
das KMH mangels Uberpriifbarkeit auf seine technischen
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Einrichtungen nur unter Vorbehalt ilbernehmen zu
k6nnen, betrifft deshalb nicht die Entliiftungs-
anlage (s. oben Nr, II 1),

4. Nichts anderes gilt flir die Verneinung
von Minderungs- und Schadenersatzanspriichen wegen
der angeblich mangelhaften, weil zu kostpieligen
Kilhlung des Thermalwassers mit Hilfe von Trink-
wasser. Das Berufungsgericht stellt ausdriicklich
fest, daB der Beklagten, einem Fachunternehmen
auf dem Gebiet des Kurmittel- und Bédderwesens,
bei lhernahme des KMH diese Art der Kilhlung
bekannt war,

5. Die Revision bemédngelt schlie8lich noch,
das Berufungsgericht habe zu Unrecht den VerstoS8
des Kliégers gegen die Konkurrenzklausel des § 9
des Pachtvertrages nicht als Fehler der Pacht-
sache angesehen, Dabei handelt es sich darum,
daB der Kliger dem Freistaat Bayern 1963 ein
Grundstiick zur Verfligung stellte, auf dewm dieser
eine zweite Thermalwasserbohrung, die spidtere
Therme II, niederbrachte, so da8 dort ein sog.
Wasserhaus errichtet werden kommte, in welchem
an Patienten Kurmittel verabreicht wurden.

Es kann dahinstehen, ob der VerstoB8 gegen
- eine Konkurrenzklausel, wie offenbar das Be~

rufungsgericht meint, grundsdtzlich keine Anspriiche

S
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aus §§ 537, 538 BGB begriinden kann (vgl. RGZ 119,
353). Auf jeden Fall konnte ein Fehler des Pacht-
gegenstandes nur festgestellt werden, wenn der
Konkurrenzverstof zu einer Beeintrichtigung des
vertragsmiBigen Gebrauchs gefiihrt hédtte. Das
Berufungsgericht stellt aber fest, da8 in der
hier in Betracht kommenden Zeit aus der Therme II
kein Thermalwasser abgegeben worden ist, Tat-
siichlich ist also der Beklagten eine Konkurrenz
nicht entstanden. Das schlieBt sowohl Schaden-
ersatz- wie Minderungsanspriiche aus, ohne daB es
auf weiteres ankommt. '

B. Kosten der Telefonanlage

Diese Kosten hat das Berufungsgericht dem
Kldger unter dem Gesichtspunkt der Geschéfts-
fithrung ohne Auftrag zugesprochen. Die Revision
bekdmpft auch das ohne Erfolg.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die
Telefonanlage mit Einverstindnis der Beklagten
in dem jetzt bestehenden Umfang eingerichtet
worden ist, Auch sind beide Parteien wihrend des
ganzen Rechtsstreits libereinstimmend davon aus-
gegangen, dal fiir eine Anlage, wie sie im Kur-
mittelhaus geschaffen wurde, auf Verlangen der
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Bundespost ein Wartungs- und Versicherungsverirag
abgeschlossen werden muB, Da nach § 1 Nr, 2 des
Vertrages die bewegliche Einrichtung durch die
Beklsgte zu schaffen war und nach § 4 Nr. 3 die

Lasten, die sich aus dem Betrieb des KMH ergaben,

von der Beklagten getragen werden muBten, kamn
sie sich den Kosten, die aus der mit ihrer
Billigung eingerichteten Anlage herriihren, nicht
entziehen. Vielmehr entsprach bei dieser Sach-
und Rechtslage sowohl der Einbau der Telefonan-
lage als auch der Abschluf des Wartungs- und
Versicherungsvertrages dem Interesse und dem

mutma8Slichen Willen der Beklagten (§§ 683, 670 BGB).

Darauf, daB eine Anlage des jetzt bestehenden Um-
fanges flir das KMH nicht erforderlich gewesen
wire, kommnt es nicht an, nachdem die vorhandene
Anlage nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts mit Billigung der Beklagten eingerichtet
worden ist. Im Rahmen des § 683 BGB ist es auch
ohne Belang, da8 die Beklagte alsbald nach
ibernahme des KMH es ablehnte, die Rechnungen
fir den Wartungs- und Versicherungsvertrag zu
bezahlen. Damals war dieser Vertrag lngst ab-
geschlossen,
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C. Revigsion und AnschluBrevision erweisen
sich sonach in wllem Umfang als unbégrﬁndet.-Sie
waren deshalb mit der Kostenfolge aus § 92 -

ZP0 zuriickzuweisen,

Dr. Haidinger Bundesrichter Mormann
Dr, Gelhaar 1ist
beurlaubt und kann
deshald nicht unter-
schreiben,

Dr. Haidinger

Braxmeaier Dr. Hiddemann
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