BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XIXI ZR 119/90 Verkiindet am:
29. Mai 1991
Adomeit
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 29. Mai 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,

Dr. Krohn, Nonnenkamp und Dr. Knauber

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 31. Mai 1990 aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an den 24. Zivilsenat des

Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch schriftlichen Pachtvertrag vom 15. April 1988
verpachtete die Kldgerin an eine Firma K. S. ab
1. Juni 1988 auf flinfzehn Jahre ein etwa 21.000 gm groBes
Grundstiick in einem Gewerbegebiet von D. zu einem
monatlichen Pachtzins von 22.000 DM zuziiglich Umsatzsteuer.
Die beklagte GmbH, deren Geschdftsflihrer J. K. be-
reits den Pachtvertraqg fiir die Firma S. unterzeichnet
hatte, trat als Rechtsnachfolgerin der Firma S. in den
Pachtvertrag ein. Das Pachtobjekt ist zum gréBeren, der
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H.straBe abgewandten Teil unbebaut; auf dem vorderen Teil
befinden sich zwei Werkhallen sowie ein Bremsenpriifstand.
Die Klédgerin betrieb hier bis zur Verpachtung den Handel mit
sowie Reparaturen und Bremspriifungen an gebrauchten Last-
und Nutzfahrzeugen.

§ 2 Abs. 1 bis 3 des Pachtvertrages lautet:

"Die Verpdchterin verpachtet an die Pachterin zum
Zwecke ihres Betriebes die Hof- und Gebdudefldche
H.str., D..

Als Bestandteil des Pachtvertrages gilt der beigefiigte
Flachen- bzw. Grundstiicksplan.

Die vorstehenden R&umlichkeiten unterliegen keiner Ein-
schrankung im Nutzungsrecht".

Die Beklagte zahlte die vereinbarte Pacht nur fiir den
Monat Juni 1988. Fiir die Monate Juli und August 1988 zahlte
sie keinen und ab September 1988 nur einen um monatlich
12.000 DM herabgesetzten Pachtzins. Sie begriindete das mit
einer im Juni 1988 angeblich getroffenen Vereinbarung der
Parteien. Ferner berief sie sich auf ein gesetzliches Min-
derungsrecht; denn das Betriebsgeldnde sei nur eingeschrankt
nutzbar, weil die Stadt D. den vorgesehenen Betrieb
einer sogenannten Recycling-Anlage fiir Bauschutt einschlief3-
lich der dazu erforderlichen Erdbewegungen nicht genehmigt
habe. Die Kldgerin hat eine Vereinbarung der Parteien iiber
eine Mietminderung bestritten und geltend gemacht, der Be-
trieb der genannten Anlage auf dem Grundstiick beriihre nicht

den Pachtvertrag; es sei Sache der Beklagten, die fiir eine
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Nutzungsdnderung erforderliche Genehmigung zu beschaffen.
Demgemdfl hat die Klagerin die Zahlung der vollen Pacht ver-
langt und den bis einschliefilich Januar 1989 aufgelaufenen
Riickstand von 118.560 DM eingeklagt sowie den Pachtvertrag
schlie3lich gemdB § 8 Nr. 3 fristlos mit der Begriindung ge-
kiindigt, die Beklagte sei mit mehr als zwei Monatsraten in

Verzug.

Das Landgericht hat die Beklagte -~ wegen Aufrechnung
mit einer begriindeten Gegenforderung von 247,68 DM - zur
Zahlung von 118.312,32 DM nebst Zinsen sowie zur Rd@umung und
zur Herausgabe des Pachtobiektes an die Kldgerin verurteilt.
Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die
Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Klagerin
weiterhin das Ziel, die Berufung zuriickzuweisen. Die Beklag-

te verteidigt das angefochtene Urteil.

Entscheidunagsagrinde:

Das Berufungsurteil h&lt den Angriffen der Revision

nicht stand.

I. Das Berufungsgericht 1dBt es dahinstehen, ob die
Parteien wirksam eine Herabsetzung des nach dem Pachtvertrag
vom 15. April 1988 geschuldeten Pachtzinses um monatlich
12.000 DM vereinbart haben. Fiir das Revisionsverfahren ist
somit zugunsten der Kldgerin davon auszugehen, dafli eine sol-

che Absprache nicht getroffen worden ist.



II. Das Berufungsgericht hdlt eine Minderung des Pacht-
zinses auf der Grundlage der §§ 581 Abs. 2, 537 abs. 1, 472
BGB fiir berechtigt. Die der Beklagten verpachtete Sache sei
schon zur Zeit der Uberlassung fehlerhaft gewesen, weil eine
behérdliche Genehmigung zum uneingeschrédnkten Betrieb des
Gewerbes der Beklagten weder vorgelegen habe noch bis zum
Ablauf des Monats Januar 1989 erteilt worden sei. Der Kli-
gerin sei vor Vertragsschlufl die Absicht der Beklagten be-
kannt gewesen, auf dem Pachtgeldnde auch eine Recycling-
Anlage fiir Bauschutt zu betreiben; sie habe es ilibernommen,
die fiir die Ausiibung dieses Gewerbes erforderlichen Voraus-
setzungen zu schaffen. Das ergebe sich schon aus dem Wort-
laut des § 2 des Pachtvertrages, wonach die Verpachtung "zum
Zwecke des Betriebes" der Beklagten erfolgen sollte; die
Klagerin habe zudem versichert, dafl eine "Einschrédnkung im
Nutzungsrecht" nicht bestehe. Die Tatsache, daB3 der Ehemann
ihrer Geschdftsfiihrerin die Betriebsbeschreibung zum Bau-
antrag vom 15. Juni 1988 beziliglich der Nutzungsdnderung ge-
fertigt und die Kldgerin sich um die Erteilung der Erlaubnis
intensiv und nachhaltig bemiiht habe, deute darauf hin, daB
die Kldgerin das Risiko habe tragen sollen, ob die Nutzungs-
anderung beh&rdlich genehmigt werde. Eine andere Beurteilung
rechtfertige weder die Erklarung der Beklagten im Schreiben
vom 30. September 1988, sie werde die Genehmigung selbst be-
sorgen, noch die in gleiche Richtung zielenden Aussagen der
erstinstanzlich vernommenen Zeugen N. und F.,
die weder mit der schriftlichen Regelung noch mit der Aus-
sage des Zeugen D. in Einklang zu bringen seien und eine

Verurteilung der Beklagten daher nicht stiitzen konnten.



Diese Beurteilung hdlt rechtlicher Uberpriifung nicht

stand.

1. Zutreffend ist ihr Ausgangspunkt. Nach § 537 Abs. 1
BGB, der gemdB § 581 Abs. 2 BGB auch filir den Pachtvertrag
gilt, kann sich die Verpflichtung zur Entrichtung des Pacht-
zinses ermdBigen, wenn die Pachtsache zur Zeit der Uberlas-
sung an den Pdchter mit einem Fehler behaftet ist, der ihre
Tauglichkeit zum vertragsgemdflen Gebrauch erheblich mindert.
Danach ist nicht allein die objektive Beschaffenheit der
Sache entscheidend, sondern auch die Vereinbarung der Par-
teien dariiber, wozu die Sache verpachtet worden ist. Als
Fehler kann auch in Betracht kommen, daB der nach dem Ver-
trag vorausgesetzte Gebrauch aufgrund 6ffentlich-rechtlicher

Bestimmungen ausgeschlossen oder erheblich gemindert ist.

2. Das Berufungsgericht entnimmt in erster Linie den
Formulierungen in § 2 des Pachtvertrages, dafl das Pachtge-
ldnde zum Betrieb (auch) einer Recycling-Anlage fiir Bau-
schutt verpachtet worden sei. Diese Auslegung hat der Senat
nur darauf zu iliberpriifen, ob der Tatrichter anerkannte Aus-
legungsgrundsdtze, gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgesetze
und Erfahrungssédtze beachtet und den unterbreiteten Sachver-
halt erschdpfend gewlirdigt hat (stdndige Rechtsprechung,
vgl. etwa BGH, Urteil vom 8. Dezember 1989 - V ZR 53/88 -

WM 1990, 423, 424 m.w.N.). Nach anerkannten Grundsdtzen mufl
die Auslegung nicht nur den festgestellten Sachverhalt um-
fassend berlicksichtigen, sondern auch dem mit dem Vertrag
verfolgten Zweck (vgl. BGHZ 20, 109, 110) und der Interes-
senlage der Vertragsparteien (vgl. BGHZ 21, 319, 328) Rech-
nung tragen.



Die Revision beanstandet zu Recht, dafl das Berufungsur-

teil diesen Anforderungen nicht gerecht wird.

a) Nach dem Wortlaut des Vertrages, von dem die Ausle-
gung gemdf3 §§ 133, 157 BGB auszugehen hat (vgl. statt ande-
rer Palandt/Heinrichs, BGB, 50. Aufl. § 133 Rdn. 14;
MiinchKomm/Mayer-Maly, BGB, 2. Aufl. § 133 Rdn. 48), wurde
das Grundstiick "an die Pdchterin zum Zwecke ihres Betriebes"”
verpachtet. Die Betriebstdtigkeiten der Firma K. S.
zur Zeit des Abschlusses des Pachtvertrages hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt. Die Beklagte behauptet
selbst nicht, daf3l jene eine Recycling- Anlage betrieben ha-
be. Daher ist es nicht gerechtfertigt, die Vertragsformulie-
rung dahin auszulegen, sie umfasse auch den erst von der Be-
klagten als Rechtsnachfolgerin der urspriinglichen Pdchterin
beabsichtigten Betrieb einer Recycling-Anlage filir Bau-
schutt.

Aus § 2 Abs. 3 des Pachtvertrages kann nicht hergelei-
tet werden, die Kldgerin habe das Risiko tragen sollen, ob
der Betrieb einer Recycling-Anlage beh&rdlich genehmigt
wird. Diesem Satz 1ldBt sich schon seinem Wortlaut nach keine
Zusicherung entnehmen, auf dem Betriebsgeldnde kdnne (auch)
eine Recycling-Anlage fiir Bauschutt betrieben werden. Zum
einen verkilirzt das Berufungsgericht den Wortlaut, wenn es
davon ausgeht, die Klagerin habe bestatigt, daB keine "Ein-
schrdnkung im Nutzungsrecht" vorliege; denn eine solche Er-
kldrung ist nur beziiglich der "vorstehenden Radumlichkeiten"

abgegeben worden, die in dem Grundstiicksplan eingezeichnet



sind, auf den die in Frage stehende Aussage erkennbar Bezug
nimmt und der dem Vertrag als Anlage beigefiligt war. Zum an-
deren konnte sich die in Frage stehende Erklarung nach ihrem
Sinnzusammenhang nur auf solche Nutzungen beziehen, die mit
dem Betrieb in diesen Raumlichkeiten bis dahin verbunden wa-
ren und die die Firma K. S. als Pachterin fortsetzen

sollte. Dabei handelte es sich unstreitig um den An- und
Verkauf von Nutzfahrzeugen, insbesondere Lastkraftwagen, den
Reparatur- und Bremsendienst und den Ersatzteilhandel. Auf
den Betrieb einer bis dahin nicht vorhandenen Recycling-An-
lage, die einer Sondergenehmigung nach dem Immissionsschutz-
gesetz bedarf, 1aBt sich die Erkldrung schon nach einfachen

Auslegungsregeln nicht erstrecken.

b) Die Revision riigt mit Erfolg, daB das Berufungsge-
richt auch den Sachvortrag der Parteien nicht ersch6pfend
berilicksichtigt hat. Bei der Beurteilung der Frage, ob die
Genehmigungsfdhigkeit der Recycling-Anlage dem Risikobereich
der Klagerin zuzuordnen ist, hat es die Tatsache verwertet,
daf3 der Ehemann der Geschadftsfiihrerin F. die Betriebs-
beschreibung zum Bauantrag vom 15. Juni 1988 unterzeichnet
hat, ohne aber darauf einzugehen, daB der Zeuge F. die-
ses Schriftstiick ausdriicklich als "Architekt" und "Entwurfs-
verfasser" unterschrieben hat, wdhrend als Antragsteller die
Betreiber der geplanten Anlage auftreten, ndmlich sowohl die
Erstpdachterin wie die Beklagte, beide vertreten durch den
Zeugen K., der den Antrag demgemdf zweimal unterschrie-
ben hat. Das Berufungsgericht iibergeht auch den Vortrag der
Kldgerin, sie habe nur zur Unterstiitzung der Beklagten die

perstnlichen Beziehungen ihrer Geschdftsfilhrerin und die



Fachkenntnisse deren Ehemannes als Architekt dafiir einge-
setzt, daB die filir die beabsichtigte Nutzungsdnderung erfor-
derliche 6ffentlich-rechtliche Genehmigung erteilt werde. Im
gleichen Sinne hat sich der Zeuge F. bei seiner erstin-
stanzlichen Vernehmung geduBert, was das Berufungsgericht
ebenfalls in seine Wirdigung nicht einbezogen hat.

¢) Die Revision riigt weiterhin mit Erfolg, daB das Be-
rufungsgericht verfahrensfehlerhaft den Aussagen der Zeugen
F. und N. zu den dem AbschluB des Pachtvertrages
vorausgegangenen Verhandlungen keinen ausreichenden Beweis-
wert zumiBt, weil sie im Widerspruch zu den Angaben des
Zeugen D. stiinden, ohne die Zeugen erneut zu vernehmen.
Gemdfl § 398 7ZP0O steht die wiederholte Vernehmung eines Zeu-
gen zwar im Ermessen des ProzefBlgerichts. Sie ist jedoch nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs unter bestimmten
Voraussetzungen geboten (vgl. die Nachweise bei Z&ller/
Stephan ZPO 16. Aufl. § 398 Rdn. 5). Dazu gehdrt der Fall,
dafB das Erstgericht die protokollierten Zeugenaussagen nicht
gewlirdigt hat, weil es aus seiner Sicht darauf nicht (mehr)
ankam, das Berufungsgericht hingegen aufgrund einer anderen
Beurteilung der Rechtslage den Bekundungen eine andere Trag-
weite gibt und deshalb den Wahrheitsgehalt dieser Aussagen
bewertet (vgl. dazu BGH, Urteil vom 3. November 1987 - VI ZR
95/87 - BGHR ZPO § 398 Abs. 1, Ermessen 3 m.w.N.). So liegt
es hier: Das Landgericht war bereits aufgrund einer Ver-
tragsauslegung zu der Auffassung gelangt, daB es Sache der
Beklagten sei, die Genehmigung der beabsichtigten Recycling-

Anlage einzuholen. Es hatte demgemdfB die Aussagen der beiden
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Zeugen, die hiermit iibereinstimmende MeinungsduBerungen des
Geschédftsfihrers der Beklagten schon bei den Verhandlungen
zum Pachtvertrag bekundet hatten, nicht mehr ausdriicklich
herangezogen, deshalb aber auch deren Glaubwiirdigkeit nicht
bezweifelt. Erstmals das Berufungsgericht hat den Beweiswert
der Zeugenaussagen bezweifelt, weil sie mit der Aussage
eines anderen Zeugen nicht in Einklang zu bringen seien,
ohne daB das Berufungsgericht diesen Widerspruch allerdings
darlegt. Damit hat es ohne persdnlichen Eindruck von den
Zeugen F. und N. deren Glaubwiirdigkeit verneint.

Eine solche Beurteilung verletzt das Gebot der Unmittelbar-
keit der Beweisaufnahme, weil sie nicht in gleichgerichteten
Erwdgungen des erstinstanzlichen Richters eine Stiitze findet
(BGH, Urteil vom 23. Juni 1987 - VI ZR 213/86 - BGHR aaO,

Ermessen 2).

d) SchlieBlich wird die Auslegung des Berufungsgerich-
tes auch der erkennbaren Interessenlage der Parteien nicht
gerecht. Der Kldgerin ging es darum, fiir ihren Betrieb - der
eingestellt werden sollte -~ ein geeignetes Nachfolgeunter-
nehmen zu gewinnen. Dieses fand sich mit der Firma S.,
aber auch noch mit der Beklagten als Rechtsnachfolgerin, die
nach ihrem Geschdftsstempel ebenfalls "Bremsen- und Repara-
turdienst, Kfz- und Baumaschinenhandel" sowie Transporte ge-
werblich betreibt. Nur die Beklagte verfolgte daneben nach
ihrem eigenen Vortrag auch noch das Ziel, bei dieser Gele-
genheit ihr gewerbliches Betdtigungsfeld auszudehnen. Dazu
wollte sie unter anderem auf dem zuvor nur zum Abstellen von
Lastkraftwagen verwendeten unbebauten Teil des Pachtgrund-
stiicks Bauschutt aufarbeiten und zu diesem Zweck eine



Recycling-Anlage einsetzen. Die Kldgerin hatte von sich aus
nichts dagegen einzuwenden und war erkennbar bemiiht, die Be-
klagte in diesem Vorhaben zu unterstiitzen. Es ist aber kein
Grund ersichtlich, warum die Klagerin das - obendrein un-
liberschaubare - Risiko tragen sollte, ob die erforderliche
behdrdliche Sondergenehmigung fiir die von der Beklagten be-
absichtigte Nutzungsd@nderung erteilt werden wiirde. Die Be-
klagte hat selbst nicht geltend gemacht, daB bei den Ver-
handlungen iiber die Hhe des Pachtzinses etwa die Frage der
Genehmigung einer Recycling-Anlage irgendeine Bedeutung er-
langt hatte.

Da das Berufungsgericht sonstige Mdngel der Pachtsache,
die eine Minderung des Pachtzinses rechtfertigen k&nnten,
nicht festgestellt hat, ist das Berufungsurteil aufzuheben.

Der Senat kann nicht selbst abschlieBend entscheiden,
da eine erneute tatrichterliche Wirdigung des gesamten
Streitstoffes, gegebenenfalls nach erneuter Beweisaufnahme,
erforderlich ist. Deshalb ist die Zuriickverweisung des
Rechtsstreits an die Vorinstanz geboten. Der Senat macht da-
bei von der M&glichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Ge-

brauch.

3. Die Zuriickverweisung gibt der Klagerin Gelegenheit,
die mit der Revision erhobenen Bedenken gegen das vom Beru-
fungsgericht angenommene Ausmafi der Pachtzinsminderung dem
Tatrichter vorzutragen. Es bedarf daher keiner Stellungnahme
zu der Frage, ob die Riige der Revision begriindet ist, das
Berufungsgericht habe gegen § 139 ZPO verstofien, indem es
die Kldgerin bis zum Ende der miindlichen Verhandlung nicht
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darauf hingewiesen habe, daB es die Rechtslage schon zum

Grund eines Minderungsrechtes anders beurteile als das Land-
gericht mit der Folge, dafl es auch auf die von den Parteien
in ihren Schriftsdtzen bisher nicht erdrterte Frage der H&he

einer Pachtzinsminderung ankomme.

Lohmann Portmann Krohn

Nonnenkamp Knauber
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