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BGB 88 138, 535i.V. mit 581 a.F.

Besteht bei einem gewerblichen Miet- oder Pachtverhaltnis ein auffalliges Mi3ver-
haltnis zwischen der vereinbarten und der marktiblichen Miete oder Pacht, kann
hieraus allein noch nicht auf eine verwerfliche Gesinnung des Beginstigten ge-
schlossen werden. Vielmehr bedarf es angesichts der haufig auftretenden Bewer-
tungsschwierigkeiten der tatrichterlichen Prifung, ob dieses Mi3verhaltnis fur den
Begunstigten subjektiv erkennbar war (im Anschlu3 an Senatsurteil vom 13. Juni
2001 - XIl ZR 49/99 - NJW 2002, 55).

BGH, Urteil vom 14. Juli 2004 - XII ZR 352/00 - OLG Karlsruhe
LG Heidelberg



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 14. Juli 2004 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Hahne, die Richter
Sprick, Fuchs, Dr. Ahlt und die Richterin Dr. Vézina

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 29. November 2000 wird
zurickgewiesen, soweit er mit ihr die Widerklage gegen den Wi-
derbeklagten zu 3 auf Zahlung von rickstandiger Pacht und Ne-

benkosten weiterverfolgt.

Im Gbrigen wird auf die Revision des Beklagten das vorgenannte
Urteil im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als darin zu sei-
nem Nachteil erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Oberlandesgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten im wesentlichen darum, ob ein zwischen ihnen ge-

schlossener Gaststattenpachtvertrag wegen eines auffallig tberhdhten Pacht-



zinses sittenwidrig und deswegen ein Kaufvertrag Uber das Inventar der Gast-
statte ebenfalls nichtig ist.

Der Beklagte verpachtete dem Klager mit schriftichem Vertrag vom
11. August 1993 die Gaststatte T. in H. fur monatlich 6.000 DM
einschlie3lich Mehrwertsteuer zuzlglich Nebenkosten. Der Klager hat dem Be-
klagten gemal 8§ 6 des Pachtvertrags eine Kaution in Hohe von 24.000 DM in
Form einer schriftichen Bankburgschaft gestellt, Uber die beide Parteien nur
gemeinsam verfigen konnen. Der Klager und der Widerbeklagte zu 3 (M.
B. ) kauften ebenfalls am 11. August 1993 das Inventar der Gaststatte
zum Preis von 110.000 DM vom Beklagten. Einen Teilbetrag von 70.000 DM
zahlten der Kl&ager und der Widerbeklagte zu 3, die in dieser Hohe ein Darlehen
ihrer Brauerei erhalten hatten, vereinbarungsgemal} sofort. Den Restbetrag von
40.000 DM sollten sie in monatlichen Raten von 1.000 DM ab 1. September
1993 leisten. Hiervon haben sie insgesamt 14.000 DM bezahlt, so dal3 noch
26.000 DM offen sind. Mit Vertrag vom 10. Februar 1994 verpachtete der Be-
klagte die Gaststatte an die Widerbeklagte zu 2 (Z. T. Gaststattenbe-
triebs GmbH) fur eine monatliche Pacht von 6.000 DM zuzuglich 450 DM Ne-
benkosten einschliel3lich Mehrwertsteuer, wobei streitig ist, ob der Widerbeklag-
te zu 3, der fur die Widerbeklagte zu 2 handelte, auch Pachter werden sollte.

Im Januar 1995 kundigte die Widerbeklagte zu 2 das Pachtverhéltnis
fristtos mit der Begriindung, die Pacht sei auffallig Gberhoht. Anfang Marz 1995
kindigte auch der Beklagte das Pachtverhdltnis fristios wegen rickstandiger
Pachtzinsen. Die Gaststatte wurde am 10. Marz 1995 gerdumt, wobei streitig
ist, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang das Inventar in der Gaststétte
verblieben oder mitgenommen worden ist. Im Zeitpunkt der Raumung der Gast-
statte waren die Nebenkosten fir die Monate November 1994 bis Februar 1995
in Hohe von monatlich 450 DM und die Pacht fir Dezember 1994 bis Februar



1995 von monatlich 6.000 DM sowie der Anteil fir Marz 1995 in H6he von
2.000 DM, insgesamt somit 21.800 DM, nicht bezahlt.

Der Klager, der geltend macht, das Pachtverhaltnis zwischen ihm und
dem Beklagten sei bereits im Oktober 1993 beendet worden, verlangt vom Be-
klagten mit der Klage die Herausgabe der Birgschaftsurkunde. Der Beklagte
verlangt vom Klager und den Widerbeklagten zu 2 und 3 im Wege der Wider-
klage die Zahlung der - rechnerisch unstreitigen - Pacht- und Nebenkostenrick-
stédnde von insgesamt 21.800 DM nebst Zinsen sowie vom Klager zusatzlich die
Zustimmung zur Auszahlung dieses Betrages aus der Bankburgschaft. Die Wi-
derbeklagten zu 2 und 3 machen geltend, der Widerbeklagte zu 3 sei nie Pach-
ter geworden. Aul3erdem sei der Pachtvertrag wegen eines auffallig Gberhdhten
Pachtzinses sittenwidrig. Deswegen sei auch der Kaufvertrag nichtig. Sie haben
daher gegen den Beklagten Wider-Widerklage auf Rickzahlung Uberzahlter
Pacht in Hohe von 46.908 DM und des gezahlten Kaufpreises in H6he von
84.000 DM erhoben.

Das Landgericht hat Pacht- und Kaufvertrag als wirksam angesehen. Es
hat den Beklagten verurteilt, dem Klager die Burgschaftsurkunde Zug um Zug
gegen Zahlung des Restkaufpreises von 26.000 DM fur das Gaststatteninventar
zurickzugeben. Die Widerklage des Beklagten gegen den Kléager auf Zahlung
der restlichen Pacht in Hohe von 21.800 DM nebst Zinsen und auf seine Zu-
stimmung zur Auszahlung dieses Betrages aus der Blrgschaft hat es abgewie-
sen, weil der Klager spatestens mit Abschlul3 des neuen Pachtvertrages vom
10. Februar 1994 aus dem Pachtverhéltnis ausgeschieden sei. Auch gegen den
Widerbeklagten zu 3 blieb die Widerklage mangels Passivlegitimation erfolglos.
Dagegen hat es die Widerbeklagte zu 2 zur Zahlung des genannten Betrages
verurteilt. Die Wider-Widerklage der Widerbeklagten zu 2 und 3 gegen den Be-
klagten auf Ruckzahlung Uberzahlter Pacht (46.908 DM) und des Kaufpreises



fur das Inventar (84.000 DM) hat es mangels Sittenwidrigkeit des Pachtvertrags

abgewiesen.

Auf die Berufungen des Klagers und der Widerbeklagten zu 2 und 3 hat
das Oberlandesgericht unter Zurtickweisung der Anschluf3berufung des Beklag-
ten den Pachtvertrag als sittenwidrig und den Kaufvertrag deswegen als nichtig
angesehen. Es hat den Beklagten zur Herausgabe der Burgschaftsurkunde an
den Klager verurteilt. Die Widerklage des Beklagten auf riickstandige Pacht hat
es abgewiesen. Auf die von den Widerbeklagten zu 2 und 3 ihrerseits erhobe-
nen (Wider-)Widerklagen hat es den Beklagten zur Rickzahlung tberhdhter
Pacht von 16.894,62 DM an die Widerbeklagte zu 2 und zur Rickzahlung des
Kaufpreises fur das Inventar in Hohe von 71.000 DM an den Widerbeklagten zu
3 verurteilt. Gegen dieses Urteil richtet sich die vom Senat angenommene Re-

vision des Beklagten, mit der er seine zweitinstanzlichen Antrage weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Da der Klager und die Widerbeklagte zu 2 trotz ordnungsgemaller La-
dung in der mundlichen Verhandlung nicht vertreten waren, ist Uber die Revisi-
on des Beklagten auf dessen Antrag in bezug auf den Klager und die Widerbe-
klagte zu 2 durch Versdumnisurteil zu entscheiden. Das Urteil beruht jedoch
auch insoweit nicht auf einer SGumnisfolge, sondern auf einer Sachprifung (vgl.
BGHZ 37, 79, 81).

Die Revision ist unbegriindet, soweit sie sich gegen die Abweisung der
Widerklage des Beklagten auf rickstandige Pacht und Nebenkosten
(21.800 DM) gegen den Widerbeklagten zu 3 richtet. Das Berufungsgericht hat



die Abweisung der Widerklage damit begriindet, dal3 der Widerbeklagte zu 3
nach dem Pachtvertrag vom 10. Februar 1994 nicht P&achter wurde. Gegen die-
se Auslegung des Pachtvertrages wendet sich die Revision nicht. Revisions-
rechtlich erhebliche Fehler des Berufungsgerichts sind insoweit auch sonst

nicht ersichtlich.

Im Gbrigen ist die Revision des Beklagten begrindet. Sie fuhrt in diesem
Umfang zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der

Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Klager habe gegen den
Beklagten einen Anspruch auf Herausgabe der Birgschaftsurkunde und schul-
de den Widerbeklagten zu 2 und 3 die Rickzahlung tberhdhter Pacht bzw.
Ruckzahlung des Kaufpreises fur das Inventar, weil der Pachtvertrag nach
§ 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und deswegen der Kaufpreis tber das Inventar
gemal 8§ 139 BGB ebenfalls nichtig sei. Der Pachtvertrag sei sittenwidrig, weil
zwischen Leistung und Gegenleistung ein besonders auffalliges MifRverhaltnis
bestehe. Denn nach dem Uberzeugenden Gutachten des Sachverstandigen S.
betrage die ortsubliche Pacht fur vergleichbare Gaststatten 3.122,82 DM ein-
schlie3lich 15 % MWSt. Die vereinbarte Pacht von 6.000 DM liege damit um
92 % Uber der ortstiblichen Pacht. Dieses besonders aufféllige, grobe Mil3ver-
haltnis zwischen Leistung und Gegenleistung rechtfertige den Schlul3 auf eine
verwerfliche Gesinnung des Beklagten. Der Widerbeklagten zu 2 stehe daher
fur die Monate Februar 1994 bis November 1994, in denen sie die Pacht be-
zahlt habe, gemald § 812 Abs. 1 Satz 1, § 818 Abs. 2 BGB ein Bereicherungs-
anspruch in Héhe von 28.771,80 DM (6.000 DM - 3.122,82 DM = 2.877,18 DM



x 10) zu. Von diesem Betrag seien 12.209,40 DM abzuziehen. Dies sei der
Wertersatz, den die Widerbeklagte zu 2 dem Beklagten fiir die Uberlassung der
Gaststatte von Dezember 1994 bis 10. Méarz 1995 schulde (3.122,82 DM x 3
zuziglich 1.040,94 DM fur Méarz 1995 zuziglich 1.800 DM Nebenkosten).

Dem Widerbeklagten zu 3 stehe gegen den Beklagten ein Anspruch auf
Ruckzahlung des Kaufpreises fur das Inventar in Hohe von 71.000 DM zu. Der
Widerbeklagte zu 3 sei vom Klager ermachtigt worden, diesen Anspruch, der
materiell auch dem Klager zustehe, im Wege der gewillkiirten Prozel3stand-
schaft alleine geltend zu machen. Die Nichtigkeit des Pachtvertrages flhre ge-
mald 8§ 139 BGB auch zur Nichtigkeit des Kaufvertrags. Zwar hétten die Klager
insgesamt 84.000 DM auf den Kaufpreis bezahlt. Von diesem Betrag sei jedoch
der Wert der Nutzung des Inventars fur 13 Monate in Hohe von insgesamt
13.000 DM abzuziehen, so daf3 ein Anspruch von 71.000 DM verbleibe.

Dem Klager stehe, auch wenn er nicht bewiesen habe, mit Abschluld des
Pachtvertrags vom 10. Februar 1994 aus dem Pachtvertrag vom 11. August
1993 entlassen worden zu sein, ein uneingeschrankter Anspruch auf Ruckgabe
der Birgschaftsurkunde zu; der Beklagte habe namlich keinen Anspruch auf
Zahlung des restlichen Kaufpreises in Hohe von 26.000 DM. Ein Zurtckbehal-
tungsrecht des Beklagten an der Birgschaftsurkunde nach § 273 BGB entfalle
daher schon aus diesem Grunde.

Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Priifung nicht in allen Punkten

stand.



1. Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ansatz des Oberlandesgerichts,
dalR bei der Prifung, ob ein Gaststattenpachtvertrag ein auffalliges Mil3verhalt-
nis zwischen Leistung und Gegenleistung aufweist und der Vertrag bei Hinzu-
treten subjektiver Umstande deshalb als wucherahnliches Geschaft nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig ist, der angemessene orts- bzw. marktibliche Pachtzins fur
die Gebrauchsuberlassung der Gaststatte der tatsachlich vereinbarten Pacht
gegenuberzustellen ist. Die sogenannte EOP-Methode (an der Ertragskraft ori-
entierte Pachtwertfindung) und die von ihr abgeleitete sogenannte indirekte
Vergleichsmethode sind hingegen nicht geeignet, den zum Vergleich heranzu-
ziehenden marktiblichen Pachtzins zu bestimmen (BGHZ 141, 257; Senatsur-
teil vom 13. Juni 2001 - XII ZR 49/99 - NJW 2002, 55).

2. Die Revision rugt auch ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe das

Gutachten des Sachverstandigen S. nicht verwerten durfen.

a) Entgegen den Ausfiihrungen der Revision ist nicht zu beanstanden,
dalR das Oberlandesgericht in den Rugen des Beklagten, der Sachverstandige
habe gegen seine Pflicht zur Neutralitéat verstol3en, kein Ablehnungsgesuch ge-
sehen hat. Das Berufungsgericht hat sich auf3erdem im Rahmen der Beweis-
wuirdigung, wie erforderlich (vgl. Senatsurteil vom 21. Marz 1981 -IVaZR
108/80 - NJW 1981, 209), mit den Vorwurfen des Beklagten zur angeblichen
Befangenheit des Sachverstandigen auseinandergesetzt. Es ist zu dem Ergeb-
nis gekommen, dal3 der Sachverstandige nicht befangen ist und sein Gutachten
deshalb verwertet werden kann. Der Senat hat die hiergegen erhobenen Rigen
der Revision geprift und fur nicht durchgreifend erachtet (8 565 a ZPO a.F.).

b) Nach Meinung der Revision ist das Gutachten auch deswegen nicht
verwertbar, weil die Ausfihrungen des Sachverstidndigen gegen die Denkge-

setze und allgemeinen Erfahrungssatze verstof3en wirden. Hierzu rigt die Re-



vision, der Gutachter hatte bei der Berechnung der ortstiblichen Pacht die Tat-
sache berlcksichtigen mussen, dal3 die streitgegenstandliche Gaststatte im
Gegensatz zu den vom Sachverstandigen herangezogenen Vergleichsgaststat-
ten mehr AuRen- als Innenplatze habe. Die Ausfihrungen des Sachverstandi-
gen, die gegenluber den Innenplatzen erhdohte Anzahl von Aul3enplatzen sei
ohne Einflu3 auf die Bewertung der Pachtsache, sei schlichtweg nicht nachvoll-
ziehbar. Damit dringt die Revision nicht durch.

Das Oberlandesgericht konnte den Ausfiihrungen des Sachverstandigen
auch darin folgen, dal3 die Sitzplatze im Gastraum als Basis anzusetzen seien
und dafld der Umstand, daf} die Gaststatte mehr Aul3en- als Innenplatze aufwei-
se, nicht zu einer hoheren Pacht fuhre, weil die AuRenplatze lediglich als Sitz-
platzausgleich an warmen Tagen dienten und die Gaststatte im tbrigen relativ
abgelegen aulRerhalb der Ful3ganger- und Touristenzone liege.

3. Das Oberlandesgericht ist auch rechtsfehlerfrei davon ausgegangen,
dalR wegen der von ihm festgestellten Uberteuerung der Pacht um rund 92 %
ein besonders auffalliges, grobes Mif3verhaltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung vorliegt. Dieses besteht nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes namlich schon dann, wenn der Wert der Leistung knapp doppelt so
hoch ist wie der Wert der Gegenleistung (vgl. BGHZ 141, 257, 262; 146, 248,
302). Rechtsfehlerhaft war es jedoch, dald das Berufungsgericht keine tatrich-
terliche Wirdigung vorgenommen hat, ob dieses Mil3verhaltnis zwischen Lei-
stung und Gegenleistung fur den Beklagten erkennbar war, sondern allein aus
dem Vorliegen des groben MilRverhaltnisses auf eine verwerfliche Gesinnung
des Beklagten geschlossen hat. Im einzelnen:

a) Ein Vertrag ist als wucherahnliches Geschéaft nach § 138 Abs. 1 BGB

nichtig, wenn Leistung und Gegenleistung in einem auffalligen Mif3verhaltnis
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zueinander stehen und weitere sittenwidrige Umstande hinzutreten, z.B. eine
verwerfliche Gesinnung des durch den Vertrag objektiv Beglnstigten (BGHZ
141, 257, 263). Ein besonders auffalliges Mif3verhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung legt im allgemeinen den Schlul3 auf eine verwerfliche Gesinnung
des Begunstigten nahe (st.Rspr. vgl. BGH, Urteil vom 30. Mai 2000 - IX ZR
121/99 - NJW 2000, 2669, 2670). Fur bestimmte Vertragstypen hat der Bun-
desgerichtshof allein wegen eines auffalligen Mil3verhaltnisses zwischen Lei-
stung und Gegenleistung auf eine verwerfliche Gesinnung des Begunstigten
geschlossen, auch wenn im konkreten Fall keine weiteren, fir ein sittenwidriges
Verhalten des Begunstigten sprechende Umstdnde hinzukamen. Dies gilt ins-
besondere fur Teilzahlungs- oder Ratenkreditvertrage mit privaten Kunden
(BGHZ 80, 153, 161; 98, 174, 178 m.N.) und fiur Grundstickskaufvertrage
(BGHZ 146, 248, 302 m.N.).

b) Wie der Senat indes zwischenzeitlich entschieden hat (Senatsurteil
vom 13. Juni 2001 aaO, 57), sind auf die Prifung, ob ein gewerblicher Miet-
oder Pachtvertrag als wucheréhnlich nichtig ist, nicht ohne weiteres die Grund-
séatze zu Ubertragen, die im Rahmen von Teilzahlungs- oder Ratenkreditvertra-
gen sowie Grundstickskaufvertragen in bezug auf die Feststellung der verwerf-
lichen Gesinnung des Begunstigten gelten. Auch in diesen Fallen verzichtet die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs allerdings nicht auf das subjektive
Element der Sittenwidrigkeit. Sie geht lediglich davon aus, daf3 das vorliegende
auffallige MiRverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung einen hinrei-
chend sicheren Ruckschluf® darauf zulaf3t, dafd auch dieses subjektive Element
- die verwerfliche Gesinnung des Beglnstigten - gegeben ist. Ein solcher Rick-
schluf setzt aber voraus, daf3 sich der Begulnstigte nach der allgemeinen Le-
benserfahrung zumindest leichtfertig der Erkenntnis verschlossen hat, es liege
ein auffalliges MilBverhaltnis vor (vgl. BGHZ 146 aaO 303, 304). Davon kann

nur dann ausgegangen werden, wenn der Marktwert der Leistung fur ihn in et-
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wa erkennbar war. Dies ist bei Darlehensvertrdgen von Kreditbanken mit Pri-
vatpersonen stets und bei Grundstiicksgeschaften Privater regelmafiig der Fall
(vgl. BGHZ 146 aaO 303, 304). Im Gegensatz dazu kommt es jedoch, wie der
Senat in seinem Urteil vom 13. Juni 2001 aaO 57 im einzelnen dargelegt hat,
beim Abschlul3 von gewerblichen Miet- und Pachtvertragen nicht nur in Aus-
nahmefallen zu Bewertungsschwierigkeiten. Deshalb ist bei gewerblichen Miet-
vertragen regelmafig eine tatrichterliche Wuirdigung erforderlich, ob das auffal-
lige Mil3verhaltnis fur den Begtinstigten erkennbar war.

4. Das Berufungsurteil ist demnach im vorbezeichneten Umfang aufzu-
heben. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, da das Beru-
fungsgericht - von seinem Standpunkt aus folgerichtig - keine Feststellungen
getroffen hat, ob neben dem Mif3verhéltnis zwischen Leistung und Gegenlei-
stung weitere Umstande oder weitere Regelungen in dem Vertrag fir eine ver-
werfliche Gesinnung des Beklagten sprechen (vgl. dazu Senatsurteil vom
13. Juni 2001 aaO, 57) oder ob fur den Beklagten das grobe Mif3verhaltnis nicht

erkennbar war.
5. Fur das weitere Verfahren dirfte folgendes zu beachten sein:

Sollte das Berufungsgericht zum Ergebnis kommen, der Kaufvertrag sei
gultig, durfte zu prifen sein, ob im Verhaltnis der Parteien das Verbraucherkre-
ditgesetz anzuwenden ist und ob der Beklagte vom Kaufvertrag zuriickgetreten
ist, weil er, was von ihm jedoch bestritten wird, das Inventar an sich genommen
hat (8 13 Abs. 3 VerbrKrG i.V. mit § 346 ff. BGB a.F.). Klarungsbedurftig wére in
diesem Zusammenhang auch, ob der Beklagte beim Verkauf des Inventars in
Ausubung seiner beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit (8 1 Abs. 1 VerbrKrG)
handelte und ob der Kaufvertrag mit dem Kreditvertrag der Brauerei ein ver-
bundenes Geschafti.S. von 8 9 Abs. 1 VerbrKrG bildet.
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Zweifelhaft erscheint weiterhin, ob, wovon die Parteien aber anscheinend
ausgehen, der Klager, selbst wenn Pacht- und Kaufvertrag nichtig sein sollten,
die Herausgabe der Birgschaftsurkunde an sich verlangen kann. Denn bei
Wegfall des Sicherungszwecks steht, wenn sich nicht aus den jeweiligen ver-
traglichen Beziehungen etwas anderes ergibt, der Anspruch auf Rickgabe der
Burgschaftsurkunde entsprechend § 371 BGB dem Birgen und nicht dem
Pachter zu (vgl. OLG Celle ZMR 2002, 812; OLG Dusseldorf NJW-RR 2003,
668). Der Klager kdonnte daher vom Beklagten allenfalls die Herausgabe der

Birgschaftsurkunde an die birgende Bank verlangen.

Hahne Sprick RIBGH Fuchs ist urlaubsbe-
dingt verhindert zu unter-
schreiben.

Hahne

Ahlt Vézina



