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Pir das Nachschlagewerk!
Plir die Amtliche Sammlung!

——— . o n B, n B (ot A A S bk o - e e DO i AR e e A

Gesetz: . BGB §§ 538, 5871 Abs 2

Rechtssatz: Wird eine erst herzustellends Sache vermietet '
oder verpachtet, so kann der Mieter ohne Riick- :
sicht auf ein Verschulden des Vermieters oder |
Verpéchters in sinngemisser Anwendung des ’
§ 538 BGB Schadensersatz wegen Nichterfillung
verlangen, wenn Miéngel der in § 537 BGB be~ S
zeichneten Art im Zeitpunkt der TFertigstellung ;
oder der Ubergabe der Miet- oder Pachisaclie vor-—
handen waren,

Aktenzeichen: VI ZR 272/52
Urteil des BGH vom 29. April 1953 OLG Stuttgart %
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Verkiindet am 29, April 195%
Malessa, ap.Jystizassistent
als Urkundsbeamter der Ge-
schaftsstelle.

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Lichtspieltheaterbesitzers Artur X ol in H@)-

Beklagten und Revisionskldgers,
~ ProzeBbevollmichti gter: Rechtsanwalt _

g egen

1. die Frau Wwe., Peter X o D :zcb. Do
G

2, den Dipl,Volikswirt Erwin X a
%+ den Zahnarzt Dr. Alfred K a
45 die Frau Horst A SR . Vegdalena geb.XKa il

admtlich in Hell NN .

Kldger und Revisionsbheklagten.

o~ Pfozeﬁbevollméchtigters Rechtsanwalt (NN -

v

" hat der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
'mﬁndliche‘Verhandlung vom 8, April 1953 unter Mitwir—
kung der Bundesrichter Dr. Delbriick, Dr. Kleinewefers,
" Hanebeck, Dr. Bode und Dr. Kaul

4fﬁr'Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Ferienzivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart ~

Nebensitz Karlsruhe - vom 8. August 1951 wird zuriick-
gewiesen, soweit sie gegen die Verurteilung zur Be-
willigung der Hypothekenldschung gerichtet ist.




Im Ubrigen wird das angefochtene Urteil auigeho--
ben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und

Intscheidung. ouch Uber die Xosten des Revisions—

verfarrens, an das Berufungsgericht zurilickverwie—

SChe

Von Rechts wegen
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Tatbestand: :

Der Beklagte ist seit Jahren Péchter eines auf den

Grundstick der Kldger errichteten Lichtspieltheaters. Als
im Jahre 1937 an Stelle des alten ein neues Theater (Schlof-

lichtspiele) errichtet wurde, gab er ein Dar’echen von

50 000 Rll, das durch eine auf dem Grundstiick der Klgger

eingetragene Hypothek gesichert wurde. Als Jahrespacht-

zins wurden 15 % der Jahreseinnahmen aus Eintrittskarten

abzlglich der Kartensteuer vereinbart; mindestens solilten
jedoch 18 000 RM jdhrlich bezshlt werden. Auf das Darile-
hen von 50 000 RM sollten jdhrlich 5 % in monatlichen Ra-
ten zurlickgezahlt werden. Ferner ist im Pachtvertrag be-

stimnt, Gaf der Uber die Mindestpachtsumme hinausgehende

- Pachtzins gzur Amortisstio:n  der Darlehensforderung mit der

MaBnahme verwendet werden soliyldaB 1/% des Mehrbetrages

an den Beklagten als Rickzahlung auvf seine Darlehensfor-

derung zu bezahlen ist und 2/3 der Kligerin zu 1) ver—
bleiben.

Zwischen den Parteien entstanden bald Meinungsver—
schiedenheiten. Der Beklagte zahlte den Pachtzins nur

unter Vorbehalt; er besnstandete dessen HBhe und machte

Anspriiche guf Minderung des Pachitzinses und Schadenser-

satz geltend, weil die Heizungsanlage des Lichtspielthear-

ters Midngel habe und auch die Dachkonstruktion verfehlt .

sei. Er hat behauptet, es sei infolge dieser Mingel nich:

moglich gewesen, die R&ume ausreichend zu erwdrmen. Die

ungeniigende Erwdrmung und die vielfach herrschende Zug -

luft hétten den Besuch des Kinos besonders in den Jahren
1938 und 1939 stark beeintréchtigt, Das Publikur hade -
erst wieder Vertrauen zu dem Theater gefaBt, als

e

m Jahre

el

1940 die grobsten Mingel einigermassen behoben gewe-
.8en seien,




haben die Ri#ger Zahlung eines Rest—

e eilung des Beklagten zur Bewilligung
der HypothekenlOschung und die Feststellungen begehri, daB

die Hypothek durch Verrechnung mit dem Pachtzins ab 31.De
zermber 194% getilgt war und daB dem Beklagten die melten
geﬂaonten tnspriche suf Schadensersatz vnd Minderung des”
tz nicht zustehen.

liguag Ve”UTtellt und die begehrten Feststellungen getrof
fen, die weitergchende Klage dagegen abgawle%enu Die Be-
rufung des Beklagten hatte kelnen Erfolg.

jrteil des Berufungsgerichtys richtet sich

Beklagten, mit der er beantragi, das ange

aufzuheben und den Rechtsstfeit ZUr erneu-

J—

uaruckwelsung der_

EIntescheildungsgrinde:

ot o m TR LA me e e e e e i e

I Soweit es sgich um die Verurteilung des Beklagten Zur

Loschungsbewilligung handelt, kann die Revigion keinen Er-

Ees besteht zswar zwiscren den Parteien NMelnungsverschie:
denheit deriiber, ob die der Hypothek zugrunde liegende Dar

vng herveits am 37 Degember 1943 getilgt war;
n sind sich sber deriber einig. daB diese Til-.

gung ouf jeden Fall bis zum Tage der lctzten miindlichen Ve

n
hendlung vor dem Berufungsgeri icht einsetreten war. Das TDe-



- rufungsgericht hat daher mit Recht den Beklagten flr ver-
pflichtet gehalten, die Léschung der Hypothek zu bewilli- ‘
gen (§§ 1144 BGB). Der Beklagte macht gegeniiber dem L&schungs-—
anspruch der Kléger lediglich ein Zuruckbéhaltungsrecht we-
gen seiner Anspriiche auf Minderung.oder Schadensersatz
geltend. Das ist jedoch rechtlich nicht ndglich. Es ent-
spricht der allgemein anerkannten Rechtsprechung des Reichs-
gerichts, daB der Gldubiger wegen persdnlicher Anspriiche,
die nicht durch die Hypothek gesichert sind, kein Zuriick-
behaltungsrecht an der LOschungsbewilligung geltend machen.
kann (RGZ 132, 9 /T57; RG in WarnRspr 1911 Nr 392 = JV 1911,
808 und die Kommentare zu § 273 BGB). Diese Rechtsprechung
ist zu billigen. In einem solchen Falle schlieBt die Natur
~.wdes Schuldverhdltnisses, besonders die Natur des GlHubiger-
. enspruchs das Zuriickbehaltungsrecht zus (Palandt BGB 10.Aufl
§273 anm 5 c).
~ITs - Die Revision ist jedoch begriindet, soweit sie sich
dagegen wendet, daB der Feststellungsklage stattgegeben
': wurde. -

Gegen die Zulfssigkeit der Feststellungsklage beste-
-.hen keine Bedenken (§ 256 ZPO).

' 1. Was zunichst die PFeststellung betrifft, daB dem
- Beklagten keine Anspriliche auf Schadensersatz und Minderung
f_@es-Pachtzinses zustehen, so ist es rechtlich nicht zu be-
anstanden, daB das Berufungsgericht dem Beklagten die Be-
ﬁ ﬁeislast'fUr das Bestchen der von ihm geltend gemachten
’fﬂnsprﬁche auferlegt hat, denn bei der negativen PFeststel~
~lungsklage ist der Beklagte beweispflichiig fir das von
“ihm beanspruchte Recht. Des Berufungsgerich% geht auch
~zutreffehd davon aus, daBl als Rechtsstiitze des vom Beklag-
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ten geltend gemachten Schadenscersatzanspruchs die §§ 581
Abs 2, 5%8 BGB in Betracht kommen. Rechtsgrundlage fir

den Minderungsanspruch sind die §§ 812, 581 Abs 2, 537 BGE
denn der Beklagte verlangt wegen angeblicher Mingel teilw

se Rickzahlung des unter Vorbehalt bezahlten Pachtzinses,

Das Rerufungsgericht hat anspriiche des Beklagten ver
oMo hy

neint. weil es weder PFehler, die den vertragsgemissen Ge-

brauch der Mietsache tatsdchlich gemindert haben, noch
flir bewiesen h&dlt, daB der Beklagte etwaige Méngei zu ver-
treten hat und dafl ihm durch sie tats8Bchlich ein Schaden
entstanden ist. Zwar milsse, so flhrt das Berufungsgericht

aus, nach dem Gutachten des Sachverstindigen ROssler an-
genommen werden, dafB nach der Uberlassung des neuen Thea-

ters an den Beklasgten die Dechkonstruktion und die Hei-

zungsanlage zu Beanstandungen und zu Verbesserungsarbeiten
AnlaB gegeben haben. Die wesentlichste Beanstandung sei da

bel dile zZu geringe Raumerwirmung und die Zugluft im Thea-~

ter gewesen. Der Sachversténdige gehe aber bei der Beur-
teilung «der ' Hodzungsanlage von einer aussentemperatur von .

e w20 T - C e s T SRy,
minus 15°C aus, einer Xdite; die in Wirklichkeit nicht ;n.ﬁ

tracht omme, so dass den SchluBfolgerungen des Sachverstin

digen nicht ohne weiteres gefoligt werden kbnne. Wenn der
Sachversténdige weiterhin zu dem BErgebnis komme, daB die
Heizungsanlage verbaut sei und daB die Heizungsmdglichkei-
ten zu gé_ing gewesen seien - dabel aber von einer Aussen-:
tenperatur ausgehe, die in Wirklichkeit nicht in Betracht:
komme -~ , wenn er auch feststellen miisse, daB zumindest
Bedlenungsfehler selbst geringer Art bei der sehr empfindé
lichen Anlage eine zu geringe Raumerwidrmung verursacht haﬁj:
ben kinnten; dann miiBten demgegeniber und dazu so viele

Tatsachen festgestellt werden, die gegen eine tatséohliche}§
Minderung des vertragsgenmissen Gebrauchs sprechen, daB Min-



gel, die eine solche Minderung begriinden wiirden, sowohl
vor dem Januar 1940, wie nachher nicht als vorliegend,
mindestens nicht als erwiesen und erweisbar zu erachten

seien. Das Berufungsgericht fihrt eine Reihe von Umstinden

an, die nach seiner Auffassung gegen eine Mindefung der
Tauglichkeit des Theaters zum vertragsgemdssen Gebrauch
sprechen; und meint, es best&nden nach dem tatsichlichen
Verlauf des Theaterbesuchs schon Bedenken, einen den vertrags-
gem#ssen Gebrauch mindernden Mengel als gegeben zu erach-

ten. Der Umfang des Theaterbesuchs ergebe aber auch, dal

ein Kousalzusammenhang zwischen vorgekommenen Beanstandun—

gen der Theateranlage und dem Besuch des Theaters nicht
festgestellt und nicht festzustellen sei. Das Pilmtheater v
habe in den Kriegsjahren ausserordentliche Einnshmen erziclen
kdnnen, Daraus misse geschlossen werden; daB der Filmbesuch
sehr wesentlich von anderen Umstinden beeinfluBt werde,
élé”von einer vielleicht nicht immer guten Rgumheizung oder
einer Zugluft im Theater. Der Beklasgte kOnne nicht been-
spruchen, daf8 die Klidger gewisse Midngel, die vor 1940 be-
standen haben, ohne weiteres vertreten miiRten, denn der
Pachtvertrag gehe von einer Brutto-kindesteinnshme aus,
“die so hoch sei, daB 15 % daraus 18 000 BM Pachtzins pro

Jahr ergebe; das seien 120 000 RM. Diese Mindesteinnahme

sei stets sehr wesentlich liberschritten worden. Abgesehen
davon, dafl die Kausslitdt von Mangel und Einnahme nicht
festzustellen sei, konne daher nicht davon gesprochen wer-
den, daB der Beklagte nicht den vertragsgemissen Gebrasuch
gehabt habe.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe das
i
~Vorhandensein von Mingeln rechtsirrig verneint.
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Der gerichtliche Sachverstdndige habe grosse Méhg
der Helzungsanlage und der Deckenkoristruktion festgeSte
und die Gesamtanlage als verbaut bezeichnet. Das'Beru§ 

fungsgericht hebe bei Wiirdigung dieses Gutachtens wesen

liche Umsténde ausser acht gelassen und u.a. ubérsehen'
deB der Sachverstindige fiir die Zeit vor Durchfﬁhrung de
Instandsetzungsarbeiten eine Minderleistung der_HeiZUng-
von 75 % festgestellt habe. Wenn dem Berufungsgericht di
ser Fehlbetrag zu hoch erschienen'sei, weil die zugrunde
zeleghs Aussentemperatur von minus 15° ¢ nicht in Be—f

tracht gekommen sei, so bleibe auch bei hCherer Temperat
ein sehr bedeutender Fehlbetrag bestehen, Das Berufuhgs
gericht habe daher erforderlichenfalls insoweit eine Er-
génzung des Gutachtens herbeifiihren miissen. o

Diese Rige ist begrindet.

Allerdings unterliegen auch Sachversténdigengutaf_
ten der freien viirdigung durch das Gericht. Der Richter

hat daher nach seinem freien Ermessen zu entscheiden, ob
und inwieweit er die Zrgebnisse eines Sachversténdigenguf
achtens seinem Urteil zugrunde legen will und ob er eine’
neue Begutachtung nach § 412 zP0O fiir erforderlich hialt
(vgl Urteil des BGH -~ II ZR 67/50 ~ vom 7. Miérz 1951 in
NIW 1957 :
von dem Cachverstindigengutachten abweicht und eine neue

7

566). Die Griinde, aus denen das Berufungsgerich

Begutachtung unterldBt; sind aber im Revisionsrechtszuge

nachpriifbar, soweit sie auf einem VerstoB gegen Denkgeset
ze oder Erfahrungss&tze beruhen. Das Berufungsgericht hat:
von einer Verwertung des Gutachtens RUJ @ mit der Be-
griindung abgesehen, dal eine Aussentsmperatur von minus
150 C, von der der Sachversté&ndige ausgegangen sei, in

Wirklichkeit nicht bestanden habe. Es verfolgt aber dann



seinen Gedankengang nicht zu Ende und erdrtert nicht
die Frage. welche Minderung der Heizleistung sich bei den
Aussentemperaturen ergibt. die fir die damalige Zeit
festgestellt worden sind. Da der Sachverstidndige erheb-
liche Méngel der Heilzungsanlage und fur den bis zum Jah-
re 1940 bestehenden Bauzustand des Theaters auch eine er-
hebliche Minderung der Heizleistung festgestellt hat,
liegt die Annahme nahe. daB sich such bei den festge--
stellten Aussentemperaturen gllein durch Sachversténdi-
genbeweisveine die Gebrauchsfdhigkeit des Lichtspielthea-
ters beeintrdchtigende Minderung der Heizleistung nach--
weisen 188t. Die Umsténde, die nach Meinung des Beru-
fungsgerichts gegen eine solche KMinderung der Tauglich-
" keit des Kinos zum vertragsgemidssen Gebrauch sprechen, g
kCnnen nicht die l6glichkeit ausschliessen, daB der Be- .
' weis hierfiir durch ein neues Gutachten erbracht wird. Vor
allem wird diese MOglichkeit nicht durch die Tatsache
'aQSgésehlosseng deB der vereinbarte dindestpachitzins von
fié 000 RM fir ein Jahr stets lberschritten wurde. Wenn
das Berufungsgericht meint, es kdnne angesichts dieser

Tatsache nicht davon gesprochen werden, daf der Beklag--

. te micht den vertragsgemissen Gebrauch des Kinos gehabt
ﬁaﬁe, s0 ist dies irrig, denn die Tatsache, daB der Zu-
stand des Lichtspieltheaters die Uberschreitung des Nin-~
destpachtzinses ermdglichte, beweist allein nicht die 5{
Eignung zum vertragsgemdssen Gebrauch. Wenn der Beklag-
te infolge der Mingel gehindert war, den hOchstmOglichen
Umsatz 2zu crziclen, so kann von einer Tauglichkeit zum
‘vertragsgeméssen Gebrauch keine Rede sein. Das Berufungs-~ -
igericht‘hat hiernach -das Vorhandensein der vom Beklagten _;f*
behéupteten ¥Engel mit einer Begrindung abgelehnt, die h

"das Ergebnis nicht zu tragen vermaz. Die Entscheidung

~kann daher mit der vom Berufungsgericht gegebenen Be-
grindung nicht aufrechterhalten werden.



Gleichwohl wilrde die Entsche dung aufrecht zu erh
ten sein, wenn sie sich aus anderen Griinden als richtié
darstellen wiirde (§ 563 ZPO). Das konnte hinsichtlich dery
Schadensersatsanspriiche des Beklagten der Fall sein, we N
solche . Anspriiche schon aus anderen Grinden verneint wérd :
miiBten. Das Berufungsgericht geht davon gus, daB Schadens:
ersatzanspriiche des Beklagten nur bei Verschulden der Kl
ger in Betracht kommen, denn es filbrt aus, daB die nach
Vertragsabschlufl aufgetretenen M8ngel fiir daie Xldger nicﬂ
voraussehbar géwesen seien. Das beruht auf einem Reéhtsir
tum., Nach der ersten Alternative des § 538 BGB (§ 581
Abs 2 BGB) haftet der Verpichter auch ohne Verschulden,
wenn ein Mangel der im § 537 BGB bezeichneten Art bei Ab-
schluB des Vertrages vorhenden war. Nun war zZwar bei Ab-
schluB des Pachtvertrages der Kinoneubau noch nicht erric;
tet und daher auch ein lMangel der Pachtsache in diesem Ze
punkt zweifellos noch nicht vorhanden. Trotzdem kommt ein
Heftung des Verpichters in Betracht, wenn eine Pachtsache
erst herzlgtellen ist und im Zeitpunkt ihrer Fertigstel~
lung oder ihror Uberlassung zum Gebrauch Msngel der ervahn-
ten Art vorhanden sind. Der Wortl-ut des § 538 BGB betrifft
zwar nur den Regelifall, daB die Miet- oder Pachtsache bei
AbschlulBl des Vertrages vorhanden ist. Der im Gesetz nicht
ausdriicklich geregelte Fall der Vermietung oder Verpach- |
tung einer erst herzustellenden Sache ist aber in sinnge-
mésser Anwendung des Gesectzes in gleicher Veise zu beur~
teilen. Das CGesetz geht in § 538 BGB von der Unterstel-~
lurig aus, da8 der Vermieter eine den vertragsgemdssen Ge-
brauch des liieters bedingende Tauglichkeit der Mietsache
stillschweigend garantiert hat (Motive II, 376). Der Ver-
mieter hat daher als Regel fiUr das Vorhandensein der Ge~
breuchstauglichkeit der liietsache im Sinne des § 536 BGB.
zur Zeit des Vertragsabschlusses einzustehen; gleichviel,



ob er selbst den Mangel kennt oder nicht und ob ihn hier--

wegen ein Verschulden trifft oder nicht (Staudinger BGB

10, Aufl § 538 Anm 10). Es ist kein Grund ersichtlich, der

es rechtfertigen konnte ,diese stillschweigende Garantie~

pflicht des Vermieters in F8llen zu verneinen, in denen

die Miet- oder Pachtsache erst hergestellt werden soll,

In diesen Fdllen bezieht die zu unterstellende Garantie

des Vermieters sich nicht auf den Zeitpunkt des Vertrags—

abschlusses, sondern auf den spiteren Zeitpunkt der Fertig-—

stellung oder der Ubergabe der Mietsache Ist zu dieser

Zeit ein Mangel der im § 537 BGB bezeichneten Art vorhan-—

den, so kann der lijieter in sinngemééser'Anwendung des

§ 538 BGB Schadensersatz wegen Nichterfillung verlangen.

Da der Beklagte behauptet, daB im Zeitpunkt der Fertig-

stellung und der Ubergabe des neu errichteten Lichtspiel-~

theaters Mingel vorhanden gewesen seien, konnen Schadens-—

ersatzanspriiche des Beklagten zur Zeit weder mit der vom

Berufungsgericht gegebenen Begriindung noch aus anderen
riinden verneint werden. Das angefochtene Urteil war da--

her auch insoweit aufzuheben, alis in seinem Testsbtellenden

- Teil Schadensersatzanspriiche des Beklagten verneint worden
sind.,

2. Hinsichtlich der im Urteilisspruch getroffenen Fest-
‘stellung,_daB die Hypothek durch Verrechnung mit denm Pacht~'
zins ab 31. Dezember 1943 getilgt sei, kann das Urteil

ebenfalls nicht aufrechterhalten werden. Allerdings be-
‘steht zwischen den Parteien Einigkeit dariiber, daB die der
Hypothek zugrundeEIiegende Darlehensforderung inzwischen

- getilgt ist. BEs steht aber nicht fest, ob die Tilgung be-

areits am 31, Dezember 1943 eingetreten wari Ob das der

Fall war, hEngt von der in der erneuten Verhandlung zu



kisrenden Frage ab, ob und in welchem Umfang dem Beklag<
ten Minderungsansoriiche gegen die Kl&éger zustehen.

Auch die Kostenentscheidung war dem Berufungsge-—

richt zu liberlassen.

Dr. Delbriick Dr. Kleinewefers Hanebeck
Dr. Bode Dr. Kaul
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