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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

. in dem Rechtsstreit

Verkindet am:

27. Januar 1993
Kipferle )
Justizamtsinspektorin

.als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle



Der XII. Zivilsenat des'Bundesgerichtshofs hat auf die

mindliche Verhandlung vom 27. Januar'1993 durch den

- Vorsitzenden Richter Dr. Blﬁménréhr und>die Richter

Dr. Zysk,fNonnenkamp,_Dr. Knauber und Dr. Hahne

fir Recht erkannt:

" Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil -
des 10. zivilsenats des Oberlandesgerichts Dis-.
seldorf vom 23.fMai 1991 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlunglﬁnd :

Entscheidung, auch:Ulber die detenrder Revision,
“an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

'~ Von Rechts wegen

‘Tatbéstand: '

‘‘‘‘‘

Der Beklagte pachtete am 17, Januar 1989 von der Klage-
rin eine Gaststatte mit Inventar zum monatlichen Pachtzins
von 1. 600 DM, Die Parteien unterzeichneten dabei ein vorge-
drucktes_Vertragsformular,_das folgende Bestimmungen ent-
‘halt: ' '

"§ 3 - Pachtpreis

Auf das Recht zur Auﬁrechnung,'Minderuhg (Herab-
setzung des Pachtpreises) und Zurickbehaltung

.
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verzichtet der Pachter, soweit dies gesetzlich -
"zuldssig ist und soweit nicht mit rechtskréftig
festgestellten Forderungen die. vorgenannten :
Rechte geltend gemacht werden. _

§ 5 - Instandhaltung
Das Pachtobjekt nebst Inventar wird in dem vor-
handenen und besichtigten Zustand ﬂbergeben und

von P&chter ubernommen

‘Spétere Einwendungen wegen offener oder verdeck—
ter Méngel sind ausgeschlossen. ...

§ 13 - Vorzéitige.Vertragsauflésuné

Der Verpéchter ist berechtigt, diesen Vertrag
jederzeit ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist
aufzuldésen, wenn Pachter eine wesentliche Vor-
schrift dieses Vertrages verletzt, insbesondere
wenn : ‘ .

Ly

; I . ) . , >
d) Pachter mit der Zahlung von 2 Monatspachten
‘ganz oder mit einem erheblichen Teil im RGck-
‘stand ist.

————
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“yZmyo:

Den‘Pachtzins fir die Monate Juli una August 1989 zahl-
_te der Beklagte nicht, weil die Blerkuhlanlage nicht funk—
tioniere und die Elektroinstallation unbrauchbar sei. Mit
‘der am 16. August 1989 eingereichten Raumungsklage sprach
‘,die‘Klagerin deshalb die fristlose Kindigung des Pachtver-
_vhéltniéses gem&f § 13 Buchst. d des Vertrages aus. Der Be-
';_kiagtenverteidigte sich damit, “dap die aufgetretenen Méngel
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des Pachtobjekts séine'Verpflightung”zur Zahlung des'Pachté
zinses hdtten entfallen lassen. Er erhob Widerklage auf

’ ZahlUng'von'6;840 DM nebst Zinsen, den seiner Ansicht nach
erforderlichen Instandsetzungskosten. Hilfsweise rechnete
er mit einem Teilbetrag von 3.200 DM gegen die Pachtzins-
'forderung der Klagerin auf und verlangte Zahlung von

-3,640 DM nebst Zinsen. '

Das Landgericht gab dem R&umungsbegehren der Klagerin
statt und wies die Widerklage des Beklagten ab. Mit der
hiergegen‘eingelegten Berufung verfolgte der Beklagte nur
seinen Antrag weiter, die Réumungsklage abzuweisen Das
Rechtsmittel hatte keinen Erfolg.‘Mit der Revision erstrebt"
der Beklagte weiterhin die Abweisung‘der Raumungsklage.

Entscheidungégrﬁnde:
Das Rechtsmittel fﬁhrt wegen einer durchgreifenden Ver-
fahrensrﬁge zur’ Auflebung des- angefochtenen Urteils und zur

-

Zurﬂckverweisung der Sache an die Vorinstanz.

1._Materiéllréchtlich'ist'das-Befufungsgericht_zu Recht
'daVOn'ausgegangen/ dap der'Beklagte'aufgrund'dér-Ausgestal- )
tung des zwischen den Partelen abgeschlossenen Vertrages
grundsétzlich nlcht berechtlgt war, wegen geltend gemachter
Méngel des Pachtobjekts ‘die Zahlung des Pachtzinses fﬁr die
Monate Juli und August 1989 zu verweigern. '




o a) Der Vertrag vom 17. Januar 1989 unterliegt als For-
mularvertrag der Inhaltskontrolle nach dem AGBG (vgl. Ul-
’ mer/Brandner/Hensen AGB-Gesetz 6. Aufl. § 1 Rdn. 66). Diese
beschrankt sich hier im wesentlichen auf die Voraussetzun-
gen des § 9 AGBG, weil der Vertrag im kaufménnischen Ver-
~ kehr abgeschlossen worden ist, § 24 AGBG. Der Beklagte war
namlich bei VertragsschluB jedenfalls Minderkaufmann, weil
das Betreiben einer Gaststétte ein Grundhandelsgewerbe im
 sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 1 HGB darstellt (vgl. BGH, Urteil
vom 27. Februar 1985 - VIII ZR 85/84 - NJW 1985, 2693,
l2695; Ulmer/Brandner/Hensen aa0 § 24 Rdn. 14).

b) Entgegen der AuffaSsung der Revision werden durch
die'Gésamtheitﬁder Vertragsbestimmungenldie gesetzlichen
Rechte des Pachters aufgrund von Méngeln des‘Pachtobjekts
‘~nicht vollsténdig ausgeschlossen,\sondern nur beschrankt.
 Das Minderungsrecht (§§ 581 Abs. 2, 537 BGB) soll nach § 3
Abs. 3 des Vertrages zwar nicht durch Abzug vom Pachtzins
verwirklicht werden kénnen, aber dem Pachter bleibt nach
' dem‘schlubsatz der Klausel unbenommen, insoweit eine geson-
derte Klage aufgrund von § 812 BGB zu erheben (vgl.-

BGHZ 91,375, 382 f). Ist er damit.rechtskraftig durchge-
drungen, ist ihm in der Folge auch gestattet gegen Pacht-
zins aufzurechnen oder das Zuruckbehaltungsrecht aus § 320
"BGB geltend zu machen. Schon diese verbleibende Méglichkelt
einer Bereicherungsklage steht der Annahme eines umfassen—
'den Ausschlusses der Gewahrleistung entgegen. Auch- den bei-
den Eingangssétzen von § 5 des Vertrages{ wonach das’ Pacht-
objekt wie besichtigt Ubernommen wird und: spétere Einwen-
.dungen wegen offener oder verdeckter ‘Mangel. ausgeschlossen
sind,- w1rd.von der Revis1on eine zu weitgehende Bedeutung
¢




beigemessen. Nach dem Sinnzusammenhang und der systemati-
schen Stellung dieser Bestimmung geht es hierbei nur darum,
~dap antangliqhe Sachmangel im Sinne von § 538 BGB- sofort zu
rigen sind und fir verdeckte Méngel dieser Art vom Verpéch¥
ter keine Haftung ﬁbernommen wird Bezége‘sich die Klausel
auch auf spater aufgetretene Méngel ware die in § 3 Abs, 3
vorgesehene Art der Geltendmachung des Minderungsrechts oh-
ne Sinn. Wegen bereits bei der Obernahme‘gerﬁgter und wegen
nach Vertragsschlup aufgetretener Mangel bleibt auch die
Schadensersatzpflicht des Verpachters unter den in § 538
BGB normierten Voraussetzungen s¢wie das Recht des PAchters
zZur auperordentlichen Kindigung gemap § 542 BGB unberthrt,
da dem Vertrag insoweit keine Anhaltspunkte fir einen Aus-

" schlup zu entnehmen sind.' .

"~ ¢) Eine. unangemessene‘BeﬁaChtéiligung des Beklagten im
Sinne von § 9 AGBG kann in. dieser Beschrankung der gesetz-
‘lichen Gewahrleistungspflicht ‘des Verpachters nicht gesehen
werden. Wie ,der. Senat bereits entschieden hat, kann die
Jverschuldensunabhéngige Haftung far anfangliche Sachméngel
" nach.§ 538 BGB als eine £0r das gesetzliche Haftungssystem
untypische Regelung auch formularméﬁig abbedungen werden
(vgl. Beschlup vom 4. Oktober 1990 - XII ZR 46/90 - BGHR
BGB, § 538 Abs. 1 Mangel anfénglicher 2). DaB im kaufménni-

‘ >schen ‘Verkehr der Péchter hinsichtlich des Minderungsrechts
" auf eine gesonderte Klage verwiesen werden kann, entspricht
herrschender Auffassung (vgl "BGHZ 91 aaol; WOlf/Eckert,
‘Handbuch des gewerblichen Miet- Pacht- und Leasingrechts
6. Aufl. Rdn. 133; Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und

' Wohnraummiete II 518 WOlf/Horn/Lindacher AGBG- Gesetz

' 2. Aufl. § 9 M 78; a.A. Ulmer/Brandner/Hensen aad Anh. §§ 9




bis 11 Rdn. 509). Der Senat schlieBt sich der herrschenden
Ansicht an, weil dadurch dem geschaftlich Erfahrenen nichts
- Unbilliges zugemutet und auch eine alsbaldige Kldrung der
Mangelfrage gefbrdert wird. Damit konnte der Beklagte auf-
grund eines Minderungsrechts die Zahlung des Pachtzinses
far Juli/AuguSt 1989 niCht'verweigern, sondern er war dar-
auf beschrankt die- geltend gemachten Maéngel zum Gegenstand
eines Rechtsstreits gegen die Klégerln zu machen.

d)-s:3 Abs. 3 des Vertrages enthalt neben der Regelung
des Minderungsrechts einiVerbot der Aufrechnung und des Zu-
rﬁckbehaltuhgsrechts;_sqweit es sich nicht um techtskréftig
festgestellte Gegenfordérungen handelt. Bedenken aus § 9
' AGBG. bestehen inSoWeit'ebenfglls nicht. -Aufrechnungsverbote
kénnen sogar im nichtkaufmanhischen Verkehr zuldssiger Be-
standteil von Allgémeinen Géschéftsbedingungen sein, soweit
_nicht auch die Aufrechnung mit unbestrittenen oder rechts- -
kraftig festgestellten Forderungen ausgeschlossen wird

(vgl., § 11 Nr 3 AGBG) Vorliegend verhalt sich der wort-
laut der Klausel zwar nur uber rechtskraftig festgestellte
Forderungen, mit denen eine Aufrechnung gestattet wird, es
‘ware jedoch sinhwidrig anzunehmen, dap hinsichtlich un-
streitiger Forderungen‘die Aufrechnung ausgeschlossen éein
soll, da insoweit Einwendungen nicht nur durch die Rechts-
kraft einer gerichtliéhen‘Entscheidung abgeschhitten Sind,‘
sondern .gar nicht efhoben werden. Der Fall der unbestritte-‘
‘fnen Forderungen wird daher sinngemaB mitumfaBt (vgl fﬁr'
 den umgekehrten Fall der ausschlieﬁlichen Anflhrung unbe-
strittener Forderungen BGHZ 107, 185, 189). Dafir spricht
‘hier zusitzlich die einschrénkende Formulierung "soweit
dies gesetzlich zuladssig ist". Es handelt sich hierbei ent-



~ gegen der Auffassung der Revision nicht um eine belangloSe ‘

Floskel, sondern es wird damit u.a. auf zwingende Bestim-

- mungen des AGBG Bezug genommen (vgl. BGH, Urteil vom

15, Mai 1991 - VIII ZR 38/90 - NJW 1991, 1750, 1754 unter
9). Was die entsprechende Beschneidung des Zurickbehal-
tungsrechts (§§ 273, 320 BGB) betrifft, so ist eine solche
im kaufmannischen Verkehr ebenfalls zuldssig, soweit mnicht
die zudrundeliegende Gegenforderung unbestritten oder
rechtskrdftig festgestellt ist (vgl. BGH, Urteil vom

'10. Oktober 1991 - III ZR 141/90 - NJW 1992, 575, 577
-m.w.N.). Hinsichtlich des Fehlens einer ausdricklichen Be-

zugnahme auf unbestritténe;Gegenfgrderungen gilt das fur

das Aufrechnungsverbot Ausgefﬁhrte:entsprechend. Eine unzu-"

lassige "geltungserhaltende Reduktion" wird damit in beider
Hinsicht nicht  vorgenommen, vielmehr der Bereich der zulé&s-

sigen Auslegung inm IndividualprozeB nichﬁ'verlassen.

-

| Im Streitfall stand das erérterte Aufrechnungsverbot

- der vom Beklagten in erster Instanz erklarten Hilfsaufrech-.

nung mit Instandsetzungskosten entgegen. Da die frlstlose
Kundigung wegen unterlassener Pachtzinszahlung unabhangig
von der(hier in § 13 gewahlten Formulierung ("RGckstand")

. Verzug erfordert-(vgl;‘BGH, Urteil vom 25. Marz 1987

- VIII ZR 71/86 - NJW 1987,‘2506, 2507), kommt - es auch auf

die zum Vertragsinhalt gewordene Beschrénkung des Zuruckbe—'
: haltungsrechts an; denn ein solches hatte bei Vorhandensein
'erheblicher M&ngel des Pachtobjekts den Eintritt des Verzu-
ges hindern kénnen, ohne dap es ausdricklich hatte geltend\
.gemacht werden mussen (vgl BGHZ 84 42 44)
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,2;’GeméB’§§ 581 Abs. 2, 540 BGB ist eine Vereinbarung,
durch welche die Verpflichtung des Verpachters zur Vertre-

- tung von Mangeln des,Pachtobjekts beschréankt wird, hichtig,-
- wenn der Verpéchter den Mangel erglistig verschwiegen hat.

Da der Beklagte ein solches Verhalten der Klégerin und ih-
rer Bevollmachtigten behauptet -und unter Beweis- gestellt

'hatte, ist das Berufungsgericht dem durch Vernehmung mehre-

rer Zeugen im Termin vom 25. April 1991 nachgegangen. Dabei
hat es unter irriger Annahme der Vefaussetzungen,des § 161
Abs. 1 Nr. 1 ZPO jeweils devon‘ebgesehén, ihre Aussagen zu
protokollieren, und damit die Vorschrift des § 160 Abs. 3
Nr. 4 ZPOfverletzt; Dies rigt die Revision zu Recht. Der
Verfahrensverstof ist nicht dadurch geheilt (§ 295 ZPO),
daB die Parteien nach erfolgter Beweisaufnahme mindlich

‘verhendelt haben, ohne die Unterlassung der'Protekollierung

zu rigen, Denn der Verstop hat gleichzeitig zZur Folge, daB
die tatséchllchen Grundlagen des angefochtenen Urteils far
das: Revisionsgericht nicht in vollem Umfang ersichtlich ,
sind und damit ein -. nicht der Parteidisposition unterlie-'
gender - Tatbestandsmangel ‘vorliegt (vgl BGHZ 40, 84, 86;

.BGH Urteile vom 18. September 1986 - I ZR 179/84 -

NJIW: 1987 1200, 1201 und vom 29. November 1988 - VI ZR

 231/87 - VersR 1989, 189; ebenso Stein/Jonas/Schumann ZPO
20, Aufl. § 161 Rdn. 16; MinchKomm ZPO/Peters § 162 Rdn. 9;

zéller/Stephan ZPO 17. Aufl. § 161 Rdn. 3; Baumbach/Hart-

-‘mann'ZPo 51. Aufl. § 161 Rdn, 8; Thomas/Putzo ZPO 17. Aufl.

5 161 Anm. 2). Soweit im angefochitenen Urteil auf die Zeu-

'genaussagen eingegangen w1rd wird nicht klar- zwischen ih-

rem Inhalt und ihrer Wﬁrdigung unterschieden. auch ist

”.nicht ersichtlich daB die Bekundungen vollsténdig wieder—_-
" gegeben sind, wie etwa aus:def7Formulierung-deutlich wird}
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daB deren Kern sich auf bestimmte Feststellungen zuruckfuh-
- ren lasse Daher kann das: angefochtene Urteil keinen Be-‘
- stand haben.

3. Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung léBt
- es sich nicht mit anderer Begrﬁndung aufrechterhalten
(§ 563 ZPO) . '

"a) Der Beklagte hat u.a. vorgetragen.ver habe die Kon-
Zession fir die Gaststatte nicht, érhaltenk weil eine VDE-
BesCheinigung fir die Elektroanlage .nicht zu erlangen sei.
§ 8 des Vertrages bestimmt u.a. ., dap dann, wenn der P&chter
die Erlaubnis nicht erhalten sollte, der Vertrag mit dem
vZeitpunkt,der Erteilung des versagungsbescheides als aufge-
18st gilt. Diese Klausel benachteiligtrden Pachter unange-
messen und ist daher unwirksam (§ 9 AGBG), weil sie ihm
,auch dann, wenn die Versagung auf vom Verpachter Zu vertre-
tenden M&ngeln des Pachtobjektes beruht, ‘das Risiko der be-

 hérdlichen: Erlaubnis. aufbiirdet (vgl. BGH, Urteil vom

22. Juni 1988 - VIII ZR 232/87 — NJW 1988, 2664). Nach der
Gesetzeslage kann der- Verpachter solchenfalls nicht aus
wichtigem Grunde kundigen Der Kindigungsgrund nach § 13
Buchst. b des Vertrages (Gef&hrdung oder Entziehung der
Konzession durch Verhalten des Pachters) greift schon nach
Seinem wOrtlaut nicht ein. v

b) Soweit die Revisionserwiderung auf den Kundigungs-
grUnd nach § 13 Buchst. a abhebt (Unterbrechung der Wirt-
schaftsfuhrung,oder_Nichtbetreiben~der Gaststatte), kann
‘dieser die fristlose Kindigung durch die Klagerin ebenfalls
nicht stltzen, sofern, wie der Beklagte behauptet, die




_11_.

Schliepung der Gaststétte am 4. Oktober 1989 auf einer von
dieser zu vertretenden Brandgefahr der Elektroinstallation
- beruht. Gegenteilige Feststellungen sind nicht getroffen.”

c) Nach § 13 Buchst f des Vertrages kann der Verpéach-
‘ter fristlos kundigen, wenn Zwangsvollstreckungen in das
‘Vermégen des Pachters erfolgen Die Klégerin hat zwar mit
Schriftsatz vom 6, November 1990 behauptet, dap gegen den
‘Beklagten dreimal Haftbefehle zur Erzwingung der eides-
stattlichen Versicherung ergangen seien, dies aber in zeit-
_licher Hinsicht nicht eingegrenzt Soweit ‘es sich um zeit-
lich vor dem Vertragschlub liegende Vorgange handeln soll-
te, was nicht. auszuschliefen ist, greift die Kundigungs—
‘klausel nicht ein; ihre‘Gultigkeit kann daher dahinstehen
(vgl. dazu BGH; Urteil vom 7. Dezember 1983 — VIII ZR
257/82 - NJW 1984, 871, 872). ‘
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4, Nach allem ist dem Senat, eine abschliéﬁénde Ent-
scheidung nicht méglich. Unter Aufhebung des angefochtenen.
- Urteils ist die Sache an die Vorinstanz zurlickzuverweisen.

Blumenrdhr L - zZysk | Nonnenkamp
Knauber o . Hahne
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