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VIII ZR_61/65 URTEIL Verkiindet am

T 12, Juni 1967
Klett,
Justizhauptsekretiar

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Gastwirtin Anneliesc S (JENR ir V¢IINEENEGEGS-
Gl '@:trate @,

Beklagten, Widerkldgerin
und Revisionsklégerin,

~ ProzeBhevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Aktiengesellschaft Nq in Hq
S&atraBe vertreten durch dic Vorstands—
nitglieder W. F und Dr.

Klédgerin, Widerbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dx. (R --



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Juni 1967 un-
ter Nitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,
Dr. Mezger, Dr. Messner und Dr. Weber

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Niirnberg vom 18. Dezenm-
ber 1964 wird auf Kosten der Beklagten zuriick-
gewieaen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

S D N S B S et By s vy

Die klagende Brauerei verpachtete mit Vertrag von
27. Oktober 1958 cine Gaststdtte in V{R. dic sic
selbet gepachtet hatte, an die Beklagte fiir die Zeit
von 15. November 1958 bis 30. September 1968 weiter.
Deor monatliche Pachtzins betrdgt 650 DM. Nach § 2 des
Vertrages ist der Pachtzins jeweils bis zum 5. cines
llonats fiir den laufenden Monat plinktlich 2u bezahlen.
Aufrechnung gegen den Pachtzins ist ausgeschlossen. In
§ 1 des Vertrages verpflichtet sich die Beklagte, an
die Kldgerin fiir Aufwendungen im Zuge der Renovierung
8 000 IM zu zahlen. Als Gegenleistung soll das gesam-
tc bewecgliche neu eingebrachte Mobiliar, soweit es nicht
Gegenstand des Pachtobjekts ist, in das Eigentum der Be-
klagten iibergehen. In § 4 ist bestimmt, da8 Nichtbezzh-
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lung deo Pachtzinsces zur festgesetzten Zeit dem Ver-
pichter das Recht einrdumt, fristlos und mit sofor-
tiger Viirksemkeit das Pachtverhidltnis zu kiindigen.

Dic Beklagte konntc infolge Verzidgerung der Um-
bauarbeiten diec Gaststdtte im Erdgeschoﬂ erst am
20. Dezember 1958 erdffnen. Die Hotelzimmer im er-
sten und zweiten ObergeschoB warcn erst am 15. Fe-
bruar 1959 benutzbar, nachdem die Beklagte, um weite-
rc¢ Verzbdgerungen zu vernmeiden, dic Ausbesserungsar-
beiten selbat hatte ausfiihren lassen.

Dic Beklagte zahlte bis cinschlieBlich Febru-
ar 1961 dic vereinbarten Pachtzinsen. Mit Schreiben
vorl 13. Februar 1961 kiindigte die Klégerin das Pacht-
verhdltnis fristlos, weil die Beklagte die Gastwirt-
schaft nicht vertragsgemiB fiihre. Mit Schreiben vom
8., Mirz 1961 machte dic Beklagte eine "Gegenforderung"
geltend. Wegen dieser Gegenanspriiche leistete die Be-
klagte in der Folgezeit keine Pachtzahlungen mehr. Nach-
dem Vergleichsverhandlungen eingeleitet waren, erklir-
te ein von der Beklagten beauftragter Rechtseanwalt mit
Schreiben vom 19. Juni 1962:

Y..o.jedoch michte ich auch weiterhin an dem
Versuche einer giitlichen Regelung mitwirken,
soweit dies in meinen Krdften stcht. Meine
Mandantin hat mir mitgeteilt, daB nach ihrer
Bercchnung ihre Gegenforderung nunmehr mit
der einbechaltenen Pacht ausgeglichen ist,
so daB sie ab 1. Juli 1962 wicder den vollen
Pechtzins zahlen viird. ...

Ich darf schlieflich noch darum bitten, daB
Sic in geeigneter Weise fiir die Durchfiihrung
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der von dem Eigentiimer iibernommenen Dachin-
standsctzung und der Bescitigung der Wasser-
schédden Sorge tragen. ..."

Die Beklagte nahm die Pachtzinszahlungen wiecder auf,
stellte sic aber am 1. November 1962 erneut ein, weil
sie entgegen einer angeblichen Zusicherung des Ver-
treters der Klidgerin vom Oktober 1962 nicht anderes
Mobiliar erhalten habe. Bis zum Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung des Berufungsrechtszuges lei-
stete die Beklagtc keine Zahlungen mehr.

Mit der Klage verlangt die Kldgerin Herausgabe
der Pachtrdume. Im Schriftsatz vom 2. Mai 1963 sprach
sie die fristlose Klindigung nochmals aus und stitzte
sie primér auf Zahlungsriickstdnde fiir die Zeit ab No-
vember 1962,

Dic Beklagte macht gegeniiber den seit Hovember 1962

fiilligen Pachtzinsforderungen ein Zuriickbehaltungsrecht
geltend und meint, sie sei deshaldb nicht mit Pachtzins-

zahlungen in Verzug gekommen. Mit der Widerklage ver-

langt sie die Verurteilung der Kldgerin zur Zahlung von

24 426,65 M. Ihre Forderung setzt sich wie folgt zu-
sammen:

Schadensersatz wegen Verzdgerung
in der Ertffnung des Gastwirtschafts-

betriebes 6 378,06

Auslagen fir die Fertigstellung der

DI1

Obergeschosse 7 360,89 Dil



Entgangener Gewinn wegen Wasserschédden
in der Zeit vom 1. Mai 1959 bis

15. Oktober 1962 18 858,~~ DM

Aufwendungen zur Schadensbeseitigung 712,20 DM

Rickforderung der aufgrund des Miet-

vertrages gezahlten _8 000,-- DM
41 309,15 DM

abziiglich Wert der von der Klégerin
gestellten Stiihle 1 292,50 DM

abziiglich einbehaltenc Pacht,
24 x 650 DM 15_600,-—- DM

—— e S s By e S S ary e s e

24 416,65 DM.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Beklagte
zur Réunmung der Gaststadtte verurteilt. Die Berufung der
Beklagten hat das Berufungsgericht zurlickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-
antrag weiter. Die Klédgerin beantragt, die Rovision zu-
riickzuveisen.

Entscheidungsgriinde:

Dic Revision kann keinen Erfolg haben.

I. Das Berufungagericht hdlt die fristlose Kiindi-
gung, die diec Kldgerin im Schriftsatz vom 2. Mai 1963
wicderholt hat, fiir begriindet. Sie sei, so meint das
Berufungsgericht, gerochtfertigt, weil die Beklagte ab
November 1962 den Pachtzins nicht mehr gezahlt hat. Dic



Beklagte befinde sich mit der Entrichtung des Pacht-
zinses im Verzuge. Ob ihr Gegenforderungen zustédnden,
konne dahingestellt bleiben. Die Ausiibung des "Zuriick-
behaltungsrechtes" an den Pachtzinszahlungen bedeute
in Wahrheit eine Aufrechnungserklérung, die Aufrech-
nung sei aber nach § 2 des Pachtvertrages ausgeschlos-
sen. Das Aufrechnungsverbot sei weder sittenwidrig

und deshalb nichtig, noch stellc die Berufung auf das
Vervot einc unzulidssige Rechtsausiibung dar.

II. Gegen diese Ausfithrungen wendet die Revision
sich vergebens.

1. Die Revision entgegnet in erster Linie, die
Beklagte habe nicht aufgercchnet, sondern ein Zurick-
behaltungsrecht geltend gemacht. Es habe ihr zugestan-
den, weil die Klidgerin die ihr obliegende Pflicht zur
Uberlassung der Pachtrdume in einem zu dem Vertrags-
zwecke geceigneten Zustande nicht nachgekommen sei. Die
Beklagte habe daher nach § 320 BGB mit der Pachtzins-
zahlung zuriickhalten konnen.

a) Die in Rechtsprechung und Schrifttum nicht un-
ptreitige FPrage, ob und wieweit dem Mieter die Einrede
des nicht erflillten Vertrages aus § 320 BGB zusteht,
wenn der Vermieter die Mietsache nicht in vertragsmafBi-
gem Zustande ilibergeben hat (vgl. RG JW 1906, 333; Ro~
quette, Mietrecht 1966 Rdnr. 6 vor §§ 537 - 542), bedarf
hier keiner Entscheidung. Die Vorschrift des § 320 BGB
findet im vorliegenden Fall schon deshalb keine An-
wendung, weil es sich bei den Anspriichen der Beklagten,



wegen deren sie die Pachtzinszahlungen ab 1. November
1962 zuriickhalten will, nicht um den Anspruch auf ver-
tragsmiBige Uperlassung der Pachtriéume handelt. Nach
ihrem eigenen Vorbringen warcen der Beklagten schon vor
dem 1. November 1962 dic Riume zur Verfiigung gestellt
worden. Sic hatte auch vorhandenc Mingel entweder selbst
behoben oder sic waren anderweit behoben worden. Das
ergibt sich einwandfrei ausgs der ihrer Widerklage zugrun-
de liegenden Aufstellung. Soweit die Beklagte schlielB-
lich Riickzahlung von 8 000 DM verlangt, begriindet sic
ihren Anspruch demit, daB8 sic den gezahlten Betrag cr-
stattet verlangen kinne, weil die Klégerin angeblich ver-
sprochenes Mobiliar nicht geliefert habe. Die Beklagte
ibt nicht ein "Zuriickbehaltungsrecht" aus, um von der
Kldgerin Uberlassung von Pachtriumen zu erlangen, son-
dern um zu erreichen, daB die Klédgerin ihr Zug um Zug
gegen Zahlung der riickstéindigen Pachtzinsen den als Scha-
densersatz beanspruchten Betrag von 24 416,65 DM zahlt.,
Zur Begriindung daflir, daB die Beklagte ein Zuriickbehal-
tungsrecht wegen ihrer vermeintlichen Geldforderung gel-
tend macht, hidtte sich das Berufungsgericht nicht nur
auf den eigenen Vortrag der Beklagten, wonach das gol-
tend gemachte Zuriickbehaltungsrecht zur Folge habo, daf
Mietriickstdinde nicht vorhanden seien, sondern auch auf
die eigene Berechnung der Beklagten stiitzen kénnen. In
ihr gieht die Beklegte von der errechneten Gesamtforde-
rung von 41 309,15 DM u.a. die einbehaltenen Pachtzinacn
im Betrage von 15 600 DM ab, worauf es unter Abzug wei-
torer 1 292,50 DM zu dor mit dor Widerklage goltend ge-
machten Forderung von 24 416,65 TM (irrig 24 426,65 DM)
gelangt.



b) Ob, wie das Berufungsgericht meint, bei bei-
derseits fdlligen Geldforderungen dic Geltendmachung
des Zuriickbehaltungsrechts schlechthin dic Erklédrung
der Aufrechnung bedeutet, braucht nicht entschieden
zu werden. Denn das vertragliche Aufrechnungsver-
bot schliet jedenfalls dann ein Zuriickbehaltungs-
recht aus, wenn die Zuriickbehaltung zu demselben Er-
folg wie die Aufrechnung filhren wiirde. Ist dic Abrede
ilber den Aufrechnungsausschluf8 wirksem getroffen, ist
auch die Ausiibung des "Zuriickbehaltungsrechts" wegen
einer Gegenforderung ausgeschlossen.

2. a) Die Revision glaubt weiter, der AusschluB
der Aufrechnung verstoBle gegen Treu und Glauben.

Das Berufungsgericht hat entgegen der Meinung der
Revision nicht verkannt, daBl nach demt von der Revision
angefiihrten Urteil des Bundesgerichtshofes vom 17. Fe-
bruar 1956 ( I ZR 101/54 - IM BGB § 387 Nr. 20 = WM
1956, 563) die Berufung auf einen Aufrechnungsaus-
schluBl als mifibrduchliche Recht:tausiibung unbeachtlich
sein kann, wenn es nach den besonderen Umstinden des
Einzelfalles mit Treu und Glauben unvereinbar widre,
daf der Glidubiger cinc Aufrechnung nicht zulassen will.
Ob der Sachverhalt jenes Urteils (Aufrechnungsausschlufl
nach Nr. 2 der Allgemeinen Geschidftsbedingungen der
Banken; Kreditforderung der Bank und zur Aufrcchnung ge-
stellte Porderung des Bankkunden aus dem Kreditsiche-

rungsverhiltnis) iiberhaupt mit dom vorliegenden vergleich- ..

bar ist, bedarf keiner Entscheidung. Das Berufungsgericht
hot als mdglich angenommen, daB hier Pachtzinsanapriiche



und Schadensersatzanspriiche aus Verletzung der Verpflich-
tung des Verpdchters zur ungeschmidlerten Uberlassung

des Pachtgegenstandes einem einheitlichen, gegenseitige
Pflichten erzeugenden Rechtsverhdltnis entspringen. So-
weit dic Revision riigt, das Berufungsgericht habe in
dieser Hinsicht den Sachverhalt nicht erschopfend be-
handelt, gehen die Angriffc ins Lecrec.

Das Berufungsgericht hat aber aus mehreren Umstéin-
den fiir den vorliegenden Fall ohne Rechtsirrtum gefol-
gert, es sei mit Treu und Glauben vercinbar, wenn dic
Kldgerin die Aufrechnung nicht zulassen wolle. So fiihrt
es aug, dafl die Beklagte trotz der von ihr behauptcten
Schdden wegen Verzogerung und Méngel der Instandsetzungs-
arbeiten sowie Unbenutzbarkeit der Hotelzimmer und trotz
ihrer angeblichen Riickerstattungsforderung den Pachtzins
bis zu der mit Schreiben vom 13. Februar 1961 ausgespro-
chenen Kiindigung der Klégerin geleistcet habe, ohne Ge-
genanspriiche geltend zu machen, geschweige denn gegen
die Pachtsumme aufzurechnen. Dep Berufungsgericht be-
riicksichtigt ferner, daB diec Beklagtec mit Schreiben
ihres Anwalts vom 19. Juni 1962 der Kldgerin mitteilte,
nach ihrer Berechnung sei ihre Gegenforderung nunmehr
mit der einbehaltencen Pacht ausgeglichen, so daB sie ab
1. Juli 1962 wieder den vollen Pachtzins zahlen werde.
Die Klégerin habe danach annehmen und darauf vertrauen
diirfon, die Beklagte werde nicht mehr mit Gegenforderun—
gen, auch soweit diese in dem Schreiben vom 8. Médrz 1961
geltend gemacht worden waren, gegen dic Pachtschuld auf-
rechnen. In diesem Zusammenhang fdllt auch die Erwidgung
des Berufungsgerichts ins Gewicht, die Klégerin habe ein
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verstindliches Intercsse an dem Aufrechnungsverbot gec-
habt, weil sic gehalten war, ihrerseits Pachtzins an
den Eigentiimer des Pachtgrundstiickes zu entrichten.
Wenn das Berufungsgericht das Vertrauen der Klégerin,
daB dic Beklagte nicht aufrechnen werde, beriicksich-
tigt, so ist dags entgegen der Meinung der Revision
nicht fehlsan. So hat der erkcnnende Senat es gebilligt,
da ein Berufungsgericht bei Abwdgung der gesamten Un-
stidndec des Falles ein vertiragliches Aufrechnungsverbot
unter anderem mit der Begriindung zugelassen hat, der
Schuldner habe den Glaubiger mit einer Zahlungsverwei-
gerung iberrascht, mit der er nach Iage der Sache nicht

47

zu rechnen brauchte (Urteil vom 9. Mai 1966 - VIII ZR 8/64 -

NJW 1966, 1452). Wenn im iibrigen die Revision glaubt,

das Berufungsgericht sei der Auffassung, dic Beklagte
habe auf ihre Gegenforderungen verzichtet oder habe sie
verwirkt, so irrt sie. Das Berufungsgericht fiithrt nur aus,
die Klégerin habe annehmen diirfen, daB die Beklagte nicht
nicht im Wege der Aufrechnung, sondern mittels Klage ver-
folgen werde.

b) Fehl geht auch, wenn die Revision dic Unwirksem-
keit des Aufrechnungsverbotes daraus herleiten will, dagf
dic Beklagte gehindert gewesen sei, den laufenden Pacht-
zins 2zu zahlen, weil sie durch Verschulden der Klégerin
dic Wirtschaft und das Hotel nicht zum vereinbarten Zeit-
punkt habe erdffnen konnen. Die Eroffnung hat unstreitig
am 15. Februar 1959 stattgefunden. Die fristlosc Kiindi-
gung wird auf die Pachtriickstdnde seit 1. November 1962
gestiitzt. DaB dic Beklagte wegen schuldhafter Vertrags-
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verletzung der Kldgerin zur Zahlung der seit 1. Novem-
ber 1962 fdlligen Pachtzinsraten nicht imstande gewe-
sen sei, hat sie selbst nicht vorgetragen.

¢) Zu Unrecht beruft die Beklagte sich schlieB-
lich auf Rechtsirrtum. Zutreffend nimmt das Berufungs-
gericht an, die Beklagte trage gegenilber dem eindeu-
tigen Wortlaut des Vertrages die Gefahr, daBl ihre Rechts-
ansicht nicht richtig sei.

III. Die Revision war daher szuriickzuweisen. Dic
Kostenentscheidung beruht auf § 97 2P0.
Dr. Gelhaar Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Dr. Weber
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