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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 1%. Juni 1965 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr, Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und
Dr. Messner
filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Frankfurt/
Main vom 1k, November 1962 wird auf Kosten

des Beklagten zuriickgewieseno

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die jotzigen Kldger (auch weiterhin als "Kldgerin' be-
zeichnet) sind als Rechtsnachfolger der urspringlichen Kli-
gerin, einer offenen Handelsgesellschaft, Eigentiimer des
Grundstiicks Zeil 43 in Frankfurt/Main. Am 18, April 1958
mietete der Beklagte Riume im Keller, im Erdgeschof und in
der ersten Etage dieses Anwesens zum Betriebe einer ExpreS8-
reinigung (§ 1), fiir die Zeit vom 1. November 1958 bis zum
31. Oktober 1968 (§ 2) zu einem monatlichen Mictzins von
1 240 DM (§ 3) zuziiglich Nebenkosten. Nach § 6 darf der Mie-
ter gegeniiber dem Mietzins mit einer Gegenforderung nicht
aufrechnen. Laut Zusatzvereinbarung vom selten Tage erfolgte
die Anmietung durch den Beklagten "fiir sich oder e¢ine Ge-
sellschaft, an welcher er Teilhaber ist". In der Zusatz-
vereinbarung ist (§ 1 Satz 2 ff) bestimmt:
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"Die Riéume werden gemictot zur Errichtung einer Reini-
gung. Nur wenn dic Existenz der Reinigung in Gefahr ist,
wird dem Micter gestattet, sein Geschdft auf eine Bran-
che, welche nicht im Hause ist, umzustellen. In jedem
¥all ist die Zustimmung des Vermioters schriftlich cin-
zvholen. Ohne schriftliche Zustimmung darf eine Branchen-
dnderung nicht vorgenommen werden., so.."

Das Grundstiick wurde damals wiederaufgebaut. Nach § 2 des
Zusatzvertrages war vom Mioter ein unverzinslicher Baukosten-
zuschuf in Hohe von 6 750 DM bei VertragsabschluB zu zahlen,
dessen Riickzahlung in keinem Falle, auch nicht "bei vorzeitiger
Beendigung dor Mictdauer' erfolgen sollte. Im § 3 der Zusatz-
vercinbarung wurden dem Micter einige bauliche Veridnderungen
auf cigenc Kosten gestattet. § 5 lautet:

#Spllte das Mietverhdltnis aus irgendeinem Grunde vor-
zoitig gelost werden, dann ist der Mieter berechtigt,
einen Nachfolger, welcher in die Rechte und Pflichten
des Micetvertrages und Zusatzvereinbarung eintritt, vor-
zuschlagen. Der neue Micter muf dem Vermicter genehm
sein.

0 0 o

Am 13, Mai 1958 griindete der Beklagte zusammen mit den
Kauflouten Henryk K¢ und julivs TP iic P
.—Reinigung und Wischerei, Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung, dic im Handelsregister eingetragen wurde. Diese
unterhiclt Zweigstellen in Fulda und Frankfurt, dort in den
vom Beklagten gemietcten Geschdftsrdumen im Hause der Kliger.
In diccen Riumen wurden eine Reihe von der Gescllschaft un-
ter Eigentumsvortehalt gekaufter Maschinen aufgestellt, Die
drei Gesellschafter schlossen am 30. November 1959 einen no-
taricllen Vertrag. Darin heift es liber seinen Zueck:

Mg Available on the i
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

T Oy SToMUTH

LS ES/ e IS)

“BTTTTOITCre

e eSO ST T



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

S

b4

S -

“Die Brschienenen wollen die Gesellschaft bzw. die vor-
handenen Wertc untereinander aufteilen, sobald die ent-
sprechende Basis gegeben ist, das heiBlit, sobald die vor-
handenen auf Raten gekauften Maschinen und sonstigen Ge-
genstédnde voll bezahlt und somit Eigentum der GmbH sind,
oder die Lieferfirma dieser Maschinen und sonstigen lerte
mit der Ubernahme der Restverpflichtungen durch einen oder
zueil Gesellschafter der GmbH einverstanden sind.*"

In dem Vertrag wurde '"fiir die Zeit bis zur Aufteilung und
fiir die Durchfithrung" bestimmt:

"Mit Wirkung vom 1. September 1959 soll das Geschiaft

Frankfurt om Main, Zeil 43 ... von ... Dr. B¢
(= Beklagter) allein ilibernommen und gefiihrt werden. '

Mit VWirkung von diesem Tage sollte der Beklagte die vorhan-
denen Maschinen und sonstigen Anlagenwverte "ibernechmen' (Ia),
Die Gescllschafter K(JD vnd TG sollten vom gleichen
Tage ab die Zweignicderlassung Fulda “ibernehmen". Der Vertrag
regeit, wer von den Gesellschaftern bestimmte Verbindlichkei-
ton der Gesellschaft bezahlen soll. Es ist weiter vereinbart,
daB fir beide Zuweigstellen gesonderte Buchhaltungen "“im Rahmen
der Gesellschaft" gefiihrt werden sollen (XI). Nr. XVI lautet:

"Es besteht Einigkeilt zwischen den Vertragsschlicfienden,

daB die Gescllschafter K¢ und T beziiglich

der Mietriume Frankfurt am Main Zeil 43 ... mit Wirkung
vom 1. September 1959 keine Anspriiche mehr haben ...

In Nr. XVIII Satz 1 und 2 ist bestimmt:

"Es besteht Einigkeit, daf der oder die Geschiftsfiihrer
von Frankfurt in Fulda kein Mitspracherecht haten. Das
gleiche gilt fiir den oder die Geschdftsfithrer von Iulda

{iir Frankfurt am Main."
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Etenfalls am 30. November 1959 fand eine Gesellschafterver-
sammlung statt, in der der Beklagte auf seinen VWunsch als Ge-
schiftsfiihrer abberufen und auf seinen Vorschlag seine Ehefrau
zur Geschiftsfiihrerin bestellt wurde. Diese nahm die Stellung

jedoch nicht an.

In Jahre 1960 kam es zwischen der urspringlichen Klidgerin
und dem Beklagten zu cinem Schiedsgerichtsverfahren. In diesenm
wurde am 30. Mai 1960 cin Vergleich abgeschlossen. Darin ver-
pflichtete sich der Beklagte (Hr. 2) zusdtzlich zur Zahlung
fester Nebenkosten in Hohe von 78,43 DM monatlich. AuBerdem
wurde (unter Nr. 3) voreinbart:

"Bloibt der Beklagte mit einer laufenden monatlichen
Mietzahlung - zu der auch die in Ziffer 2 genannten
Betrdge gehoren - liter den 15. des laufenden Monats
hinaus ganz oder teilweisc im Riickstand, so ist die
Kldgerin ohne vorherige nochmalige Mahnung berechtigt,
das Mietverhdltnis schriftlich zu kiindigen."

Am 25, Januar 1961 wurde der Beklagte durch BeschluB der
Gesellschafterversammlung aus der Gesellschaft ausgeschlossen.
Am 2%, Februar 1961 teilte die Kligerin durch ihre Anwilte
den Beklagten mit, sie wiirde in keinem Falle ihre Zustimmung
dazu geben, daB er eine ImbiBstube in den gemicteten Geschifts-
rduren errichte. Uber den AusschluB kam es zu einem Rochts-
streit zwischen dem Beklagten und der Gesellschaft. Das Land-
gericht schlof den Beklagten aus; das Berufungsgericht (Urteil
vom 19, Juni 1962 - 5 U 215/61 -~ OLG Irankfurt) bestidtigte
den AusschluB8, Die Revision des Beklagten wurde inzwischen zu-
riickgewiesen (Urteil vom 17.9.1964 - II ZR 132/62 -). AuSler-
dem erhob dic Gesollschaft im Mirz 1961 Klage gegen den Ee-
klagten mit dem Antrage, ihn zu verurteilen, darin einzuwil-
ligen, daBl der Mictvertrag iiber die Geschiaftsriume auf sie
umgeschrieben werde und da8 der Beklagte ihr alle Rechtc aus
dem Mictvertrag abtrete und ihr den Besitz der MietwvHume tiber-
lasse., Die Klage hatte bteim Landgericht und Oberlandecsgericht

4
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Erfolg., Verhandlung liber die Revisionen des Beklagten gegen
die oberlandesgerichtlichen Urteile in dieser Sache (Urt.v.
19, Juni 1962 und Erginzungsurteil vom 23. Oktober 1962 - 5 U
149/61) steht gleichzeitig mit der Verhandlung vor dem Senat
im gegenwidrtigen Rechtsstreit an.

In diesem handelt es sich um die Klage der Vermieter auf
Zahlung riickstdndiger Micte und Riumung und dic Widerklage
des Beklagten auf Feststellung, daBl die Rechte aus § 5 der
Zusatzvereinbarung zum Micetvertrag, einen Nachfolger vorzu-
schlagen, dem Beklagten der Vermieterin gegeniiber zustehen.

Dazu ist unstreitig, daf dic Vermieterin der Gesellschaft
am 21. Mdrz 1961 mitteilte, sic sei bereit, den Mietvertrag
auf dice Gesellschaft umzuschreiben, daB der Beklagte scit
Lupust 1961 keine Miete mehr zahlte und daB ihm die Vermie-
terin deswegen am 17. Lugust 1961 schriftlich kiindigte. Sic
lehnte es auch ab, als ihr der Beklagte darauf einen Mict-
nachfolger (B.) benannte, mit diesem einen Mietver-
trag abgzuschlieBen.

Das Landgericht sprach der Vermieterin insgesamt 5 275,75 Tl
fiir die Monate August bis einschlieflich November 1961 zu und
verurteilte den Beklagten zur Riumung. Dic Widerklage wies es
ab, Zur Klage blieb die Berufung des Beklagten ohne Brfelg.

Auf die Widerklage stellte das Berufungsgericht fest, dafl dem
Beklagton dic Rechte aus § 9§ der Zusatzvercinbarung zum Mict-
vertrag vom 18. April 1958 iiber dic im Hause Zeil 43 Parterrec
und erste Etage gelegenen Riume der Klidgerin gegeniiber zu-
stehon. '

Mit sciner Revision, deren Zuriickweisung die Kliger tean-
tragen, crstrebt der Beklagte Abweisung der Klage.
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Entscheidungsgriinde:

——— ——— e e

Ao

I. Das Berufungsgericht spricht den Kligern den cingcklag-
ten Betrag, dessen Hohe unstreitipg ist, teils als Micte (fir
August 1961) teils als Nutzungsentschiddigung gemiB § 557 BGB
fiir die folgenden Honate (BU 12, 13) zu. Die fristlose Kiindi-
gung vom 17. August 1961 hiilt es fiir berechtigt, weil der Be-
klagte an diesem Tage mit einer laufenden monatlichen Mietzah-
lung iiver den 15. des laufenden Monats hinaus im Riickstand go-
blicben sei, so dafl die Voraussetzungen fiir eine solche Kiindi-
gung nach Nr., 3 des im Schiedsgerichtsverfahren abgeschlossencn
Vergleichs gegeben gewesen scien (BU 17). Aus diesem Grunde
sei auch das Riumungsbegehren begriindet.

Die Einwdnde des Beklagten gegen seine Mictzahlungsver-
pflichtung und gegeniiber dem Raumungsverlangen greifen nach
Auffassung des Berufungsgerichts nicht durch.

II. Zur Zahlung von Micte will der Beklagte deshalb nicht
verpflichtot gewvesen sein; weil er gegeniiber dem Mictzahlungs-
anspruch mit seinem Anspruch auf Riickzahlung deos nicht ver-
brauchten Baukestenzusechusses habe aufrochmen konnen und weil
ihm die Kliagerin den Gebrauch der Mietrdume “vorenthalten"

habe.

1, Der Aufrechnungseinwvand muB nach Auffassung des Be-~

rufungsgerichts schon daran scheitern, daf eine Aufrechnung
mit Cegenforderungen nach § 6 des Mietvertrages ausgeschlossen

isto

2. Die Gebrauchsentzichung erblickt der Beklagte cinmal
darin, daf ihm die Vermieterin im Februar 1961 dic Genchini-
gung zu ciner Brancheninderung (statt Reinigungsunternehmen
Einrichtung einer ImbiBstube oder auch eines Verkaufsladens)
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verveigert habe, und schlieBlich darin, da die Vermieterin

im Juli 1961 an den in den Geschdftsrdumen befindlichen Ma-
schinen unbefugterveise ein Vermicterpfandrecht geltend ge-
macht habe, wodurch sie verhindert habe, daB die Lieferfirmen,
die wegen nichtvollstindiger Zahlung des Kaufpreises noch Vor-
Eehaltseigentum an diesen Maschinen hatten, sie in Ausibung
ihrer Rechte zurticknahmen und aus den Riumen entfernten. In
beiden MaBnahmen sicht das Berufungsgericht keinc Gebrauchs-
entzichung der Mictrdume, die den Beklagten hiétten berechti-
gen konnen, sciner Vermicterin keine Miete mehr zu zahlen.

a) Zur Versagung der Genehmigung einer Branchenidnderung
fihrt das Berufungsgericht aus (BU 13, 1k4), der Beklagte habe
sich damit abgefunden, habe dic Absicht der Branchendnderung
aufgegeben und die Miete bis einschlieB8lich Juli 1961 weiter-
gezahlt, ohne ctwas zu unternehmen. Damit habe er sein Recht,
sich auf diese Versagung zu berufen, verwirkt.

b) Zu der Geltendmachung eines Pfandrechtsan den dem
Beklagten nicht gehdrenden Maschinen meint das Eerufungsge-
richt, dadurch seicn allenfalls die Rechte der Eigentiimer
der Maschinen verletzt worden. Nihmen diese die Ausiibung
des Pfandrechts hin, so konne sich der Mieter nicht darauf
berufen, dem Vermicter steche ein Pfandrecht nicht zu. Da-
rin, dafl der Vermictor den Eigentimer zur Duldung der Aus-
iibung cines nicht bestehenden Pfandrechts veranlasse, kdnn-
te deshalb auch keine Verletzung der Rechte des Mieters ge-
sehen werdon (BU 13). Schlieflich beruhe aber auch dic Un-
moglichkelt fiir den Beklagten, in den Geschidftsriumen eine
eigene Reinigung zu boetreiben, nicht auf dem Verhalten der
Vermicterin, sondern darauf, dag er diec Mictriume der Ge-
sellschaft iiberlassamund diese befugt ihre Maschinen einge-
bracht hate. Es sei nicht Sache der Vermieterin, dem Be-
klagten btei Durchfiihrung seines etwaigen RAumungsanspruchs
gegen die "Gesellschaft® behilflich zu sein (BU 16).

P

g,
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IIi, Zu dem gegeniiber dem Riumungsbegehren erhobenen Bin-
wond der Arglist fiihrt das Berufungsgericht aus, selbst wenn
zwischen der CGescllschaft und der Klégerin vercinbart worden
sein sollte, wic der Beklagte behaupte, die Gesellschaft sol-
le an ihn keine Zahlungen leisten, liege darin keine arglisti-
ge Schdadigung des Beklagten, weil dice Gescllschaft nicht ver-
pflichtet gewesen sei, an den Beklagten Micte oder Hutzungsent-
schiddigung zu zahlen (BU 19). Dazu meint das Berufungsgericht,
der Beklagte habe entgegen der vom 5. Zivilsenat dieses Ge-
richts in seinem Urteil vom 19. Juni 1962 vertrcectenen Auffas-
sung, die Riume nicht als Treuhdnder der Gescllschaft gemie-
tet (BU 19 ff), er habe sie vielmehr an diese untervermioctet
(BU 25). Dicser Untermictvertrag sci allerdings durch den Ver-
trag vom 30. November 1959 aufgehoben worden. Weil dieser Ver-
trag jedoch, wie das Berufungsgericht im einzelnen darlegt, mit
Riicksicht auf ecine Reihe in ihm enthaltener nichtiger Be-
stirmungen in vollem Umfange unwirksam sci, sci die Gescllschaft
infolge iFortbestehens des Untermictvertrages an sich verpflich-
tet gewesen, an den Beklagten weiterhin durch Zahlung von Mic-
te an die Kliégerin Untermiete zu zahlen. Die Gesellschaft habe
aber ohne Verschulden annchmen korinen, daB der Beklagte auf-
grund des Vertrages vom 30, November 1959, dessen Nichtigkeit
sic nicht habe erkennen konnen, dicse Micete habe zahlen miis-
sen (BU 28), Sic sci deshalb nicht im Verzuge govesen. Von
dem Zeitpunkt an, in dem die Gesellschaft die Einrdumung des
Besitzes an den Betriebsridumen der Frankfurtor Filiale begcehr-
te und der Beklagte dem nicht nachkam, habe dic Gesellschaft
keine Miete mehr zu zahlen brauchen (BU 29).

Bo

Cen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts ist zwar nicht in
allen Punkten zu folgen. Im Ergebnis hat es jedoch rechtsirr-
tumsfrei verneint, da sich der Beklagte dem Raumungsbegéhrcn
vidersotzen und daB er gegen den Zahlungsanspruch Einwendungen
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erheben kann, dic seine Zahlungspflicht beriihren oder cin
Leistungsverweigerungsrccht begriinden wiirden,

I. 1. Dic Revision sieht in dem Bemiihen der Kliadgerin, die
Gesellschaft in dem Eesitz der Mictrdume zu erhalten, obuohl
die Gesellschaft dem Beklagten gegeniiber kein Recht zum Ver-
bleib darin gohabt habe, einen Verstol gegen den Mictvertrag
und ein Vorenthalten des Micetbesitzes. Die vorsiitzliche rechts-
widrige Celtendmachung cines Vermicterpfandrechts mit dem Ziel,
‘die Maschinenlieferanten zur veiteren Belassung ihrer Maschi-
nen in den Mictrdumen zu bestimmen, sei lediglich cin Ausdruck
der Entziehung des Mietbesitzes gewesen. Da die Klédgerin ge-
vul3t habe, daB dic Gesellschaft irgendwelche Zahlungen an den
Beklagten zur Deckung des Mietzinses nicht leistete, habe die
notwendige Folgo des Verhaltens der Kligerin die "Aushungerung
des Beklagten scin miissen. Was bezweckt sei, ergebe sich da-
raus, dafl dic Klidgerin der Gesellschaft dic Mictrdume und die
Cesellschaft der Klidgerin Zahlung der Micete zugesagt habe,
wenn sic dio Rdume erhalte. In allem erblickt die Revision
ein arglistiges "Zusammenspiel zwischen der Klédgerin und der
Gesellschaft", das den Beklagten zur Zahlungsverveigerung be-
rechtige.

2. Der Revisionserwiderung ist darin zu folgen, daB8 sich
die Revision mit ihrem Vortrag zum Tell von dem unstreitigen
und dem vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt ent-
fernt. Nach diesem liBt sich ein arglistiges Zusammenwirken,
von dem die Revision ausgeht, nicht feststellen.

a) Schon der Ausgangspunkt der Revision, diec Gescllschaft
habe dic Maschinen "unbefugt" in den Geschdftsrdumen belas-
sen, ist nicht richtig. Dazu verweist dic Revisionsorwiderung
zutreffend darauf, daB der Beklagte nach der Vercinbarung vom
30. November 1959, wenn auch nur im Innenverhiltnis, das Ge-
schiaft Frankfurt am Main, Zeil 43, "mit den vorhandenen Ma-
schinen und sonstigen fnlagen iiternahm* und sich gleichgzeitig
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vaerpflichtete, die daflir noch zu leistenden Raten zu tragen
una zu bezahlen (Ia und c¢). Hiernach muBte die Gescllschaft
die Maschinen sogar in den Rdumen belassen, andererseits
brauchte sic weder Miete noch Abzahlungsraten zu leisten,

die als "Unkosten" vom Beklagten libernommen und von ihm 2zu
tragen weren. Das Berufungsgericht nimmt nun allerdings an,
der Vertrag vor 30. November 1959 sei nichtig. Diese Auffas-
sung, die vom Beklagten selbst nicht vertreten worden ist

und auch von der Pevision nicht geteilt wird, ist jedoch un-
richtig. Das hat der erkennende Senat in dem heute verkiinde-
ten Urteil in der gleichzeitig verhandelten Sache ~ VIII ZR
309/62 - im Einklang mit dem Urteil des II. Zivilsenats vom
17, November 1964 ~ II ZR 136/62 - ausgesprochen. In diesem
Urteil ist das Urteil des 5. Zivilsenats des Berufungsgerichts
vom 19, Juni 1962 betr. AusschluB des Beklagten aus der Gesell-
schaft bestdtigt. Wie in diesem Urteil weiter ausgesprochen
ist, war der BeXlagte nach der Vereinbarung vom 30. November
1959 im Verh#dltnis zur Gesellschaft nicht nur berechtigt, scn-
daern auch varpflichtet, die Frankfurter Filiale als Expref-
reinigungsunternehmen fortzufithren, weil nach dem Sinn des
Vertroges die Gesellschaft nicht nur mit dem Fuldaer, sond=rn
auch mit dem Frankfurter Geschdft schuldenfrei gemacht werden
sollte. Durch die unbercechtigte Einstellung des Reinigungsbe-
tricbes verhielt sich der Beklagte deshalb gesellschaftswidrie,
auch verletzte er den Vertrag vom 30. November 1959. Die Re-
vision hat nun nicht aufgezecigt, daB die Gesellschaft nach den
Vertragsbruch des Eeklagten verpflichtet gewesen wire, die
Beinigungemaschinen aus den Geschdftsrdumen zu entfernen oder
an den Beklagten oder unmittelbar an die Kldgerin vieder Micte
zu zahlen. In diesem Zusammenhang ist unerheblich, ob der Be-
klagte dic Geschdftsriure an die Gesellschaft untervermietet
hatte, wic das Eerufungsgericht im gegenwidrtigen Rechtsstreit
angenommen hat, oder ob sie der Beklagte "“treuhdnderisch" fir
die (spdtere) Gesellschaft gemictcet hatte, wie das Berufungs-
gericht in dem Rechtsstreit wegen Ubertragung der Mietrochte
(Urteil vom 19, Juni 1962 - 5 U 149/61 - OLG Frankfurt/Main =

d
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1.0. 46/61 - LG Frankfurt/Main) entschieden hat. In beiden
Fdllen war dic Gesellschaft zur Mietzahlung im Verhiltnis
zun Beklagten nur verpflichtet, wenn sie dic Geschidftsriume
zu dem vorgesehenen Zweck, Betrieb eines Reinigungsunternceh-
rens, nutzen konnte. Daran, ihr dic Rdume dafiir wieder zu
tiberlassen, dachte der Beklagte jedoch gar nicht; denn cr
lie3 sie - unstreitig - nicht in diec Riume, zu denen er noch
dic Schliissel hattes

b) Von einem gegen Trou und Glauben verstoBenden "Zusam-
rmenspiel' zwischen urspriinglicher Klidgerin und Gesellschaft
kann unter diesen Umstanden keine Rede sein, aber auch nicht
davon, daB diec Kligerin 'vorsdtzlich und rechtswidrig cin ihr
nicht zustehendes Vermicterpfandrecht" geltend gemacht habe,
vodurch sic dem Beklagten den Mictbesitz entzog. Dabei ist
unerheblich, ob die Maschinen urspriinglich vom Beklagten oder
der Gesellschaft cingoebracht wurden. Sie wurden jedenfalls
im Binverstindnis des Beklagten, der sie spidter unter Ubernah-
re der Ratenzahlungen dafiir iibernahm (Vertrag vom 3o0. November
1959 Ia und ¢), "auf Grund des Miotverhdltnisses" in das Grund-
stiick gebracht. Gleichgiiltig ist auch, daf die Kldgerin wuBte,
dof die Maschinen weder im Eigentum des Beklagten noch in dem
der Gesellschaft, sondern noch im Vorbehaltsecigentum der Lie-
feranten standen (BU 15). In einem solchen Falle wird die An-
vartschaft auf den Erwerb des Eigentums vom Vermicterpfand-
recht erfaft (Soergel/Sicbert, 9. Aufl. BGB § 559 Anm. 11).
Dicses Anwartschaftsrccht stand aber aufgrund des Vertrages
vom 30, November 1959 dem Beklagten zu, der die Riume gemie-~
tet hatte und in dercn Besitz war. Ihm gegeniiber durfte die
Kldgerin daher der Entfernung dor Maschinen im Rahmen von
§§ 560, 561 BGB widersprechen (BGHZ 35, 85, 94). Wenn die
Vortehaltsverkiufer auf ihrem Riicknahmerecht bestanden hit-
ten, wiirde dic Vermicterin diesen Riicktritt allerdings nur
entsprechend § 268 BGB durch Zahlung des restlichen Koufprei-
scs haten abrendggjﬁgoergel/Siebert, BGB 9. Aufl. § 559
inn. 11; Raiser, Dingliche fnwartschaften, 1961, 99). Auch
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dann wvidren dic Maschinen in den Mietrdumen verblicben, ohnc
dafl der RBeklagte Pechte gegeniiber der KlZgerin daraus hitte
herlciten kdnnen. Belieflen die Vorbehaltseigentiimer aber ihre
I‘faschinen darin, weil sie dic Geltendmachung des Vermicter-
pfendrechts hinnahmen, so gilt nichts anderes. Der BEcklagte
kennte zvar wegen des Verbleibes der Maschinen in den Ge-
schiaftsrdumen diesc nicht anderweit nutzen. Das ist aber, wic
das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei ausgefiihrt hat (BU 16),
im Ergebnis nicht Folge der Geltendmachung des Vermieterpfsond-
rechts, sondern darauf zuriickzufiihren, daf der Eeklagte die
Riume der Gesellschaft ilberlieB und diese die Maschinen, dic
der Eeklagtce spidter im Verhdltnis zu ihr ausdriicklich tiber-
nahm, befugt in dic Mictrdume einbrachte, sic in ihnen beliocf
und dic Vorbehaltseigentiimer mit dem Verbleib der Gegenstidnde
in den Rdumen ceinverstanden waren.

II. Ob der Beklagte in ausreichendem MafBe dargaetan hat,
daB dic Voraussetzungen vorlagen, unter denen er die Genech-
migung zu einer Branchendnderung von der Kldgerin gemdf § 1
Abs. 2 des Zusatzvertrages verlangen konnte, hat das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsirrtum dahingestcllt sein lassen
(EU 13, 14); denn es ist nicht rechtsirrig, wenn es davon
ausgeht, der Beklagte habe sein etwaiges Recht, sich auf
einc solche "Gebrauchsentziehung" zu berufen, durch sein
nachfolgendes Verhalten vervirkt (BU 1L4). Die Revision hat
das auch nicht angegriffen. Sie meint aber, aus dem Schreiben
des Pechtsanwalts Coy vom 22. Juni 1961 ergete sich, daB sich
die Kligerin vertragswidrig gewveigert habe, dic Benennung
cines Nachfolgers im Mietvertrag zuzulassen. Dem ist nicht
zu folgen. Tamals testand noch das Mietverhdltnis zwischen
den Parteien. Die Revision hat nicht aufgezeigt, dal der Be-
klagte es von sich aus l8sen konnte, nachdem er sich mit
den Verbot der Branchendnderung abgefunden hatte. Das cr-
wdhnte Schreiben ergibt auch nicht, daB sich die Klidgerin
schuldhaft vertragswidrig verhalten und sich damit einer
positiven Vertragsverletzung schuldig gemacht hat. Cer Rei-
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nigungsbetrieb lag damals schon lingere Zeit still. Das konnte
der Vermicterin von Geschdftsrdumen nicht gleichgliltig sein
(Nr, 5 des Schreibens). Der Beklagtc, der den Reinigungsbetrieb
im Verhiltnis zur Gescllschaft unberaechtigt stillgelegt hatte
(Urteil des II. Zivilsenats vom 17. November 1964 - II ZR
136/62), war aus der Gesellschaft (BoeschluB vom 25. Januar
1961) ausgeschlossen. Dicser BeschluB hatte zwar keine Rechts-
wirksamkeit. Uber den Ausschlu8 war aber seit Anfang Mirz
1961 cin Rechtsstreit anhiéngig (3h0039/6l LG = 5 U 215/61 OLG
Prankfurt), in dem der Beklagte in allen Rechtsziigen unterlag
(Urteil vom 17. Wovember 1964 - II ZR 132/62). Ebenfalls seit
Mdrz 1961 schucbte der Rechtsstreit, in dem dic Gesellschaft
Verurteilung des Ecklagten begehrte, darin einzuwilligen, daB
der Mietvertrag auf dic Gesellschaft umgeschricben wird, und
ihy dic Geschidftsrdume zu iiberlassen. In der Tatsache, daB
dic Klagerin ihre Zustimmung zur Umschreibung des Vertrages
fiir den Fall der Verurteilung des Beklagten zur Erteilung
seiner Einwilligung erkldrte - so ist ihr Schreiben vom

21, Miirz 1961 zu verstehen - und sich daran gebunden hielt
(vgl. Schreiben vom 22, Juni 1961 unter Nr. 2), ist ange-
sichts des Umstandes, dafl die Reinigungsmaschinen sonst
hdtten ausgebaut werden miissen (Nr. 5 des Schroibens vom

22. Juni 1961) und im Hinblick auf dic Tatsache, daB der Be-
klagte damals der Gesellschaft gegeniiber bercits im ersten
Beehtszuge unterlegen war (Urteil LG Frankfurt/lMain vom

4, Mai 1961 - 3%0.46/61), kein schuldhaft vortragswidriges
Verhalten zu sehen. Nach dem Schreiben vom 22, Juni 1961
wollte sich dic Kldgerin nur im Verhdltnis zum Beklagten

nach der Entscheidung der Gerichte in seinem Rechtsstreit

mit der Gesellschaft richten. Daf dieser Streit erst durch
das Urteil des erkennenden Senats vom heutigen Tage in der
gleichzeitig zur Verhandlung anstehenden Sache - VIII ZR
309/€é2 - endgiiltig zum Nachteil des Beklagten entschieden
wvurde, tedeutet nicht, dal das Verhalten der Klédgerin dem
Feklagten das Becht geben konnte, ihr seit August 1961 keine
Micte mehr zu zohlen, und da8 die Kldgerin rechtlich gehin-
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dert war, nachdem der Beklagte mit der Mietzahlung in Rijck-~
stand gekommen war, ihm zu kiindigen.

ITI. Entgegen der Auffassung der Revision ist auch kein
Rechtsgrund ersichtlich, aus dem die Kligerin als Vermicterin
verpflichtet gewesen sein kdnnte, als sie von ihrem Kiindi-
gungsrecht Gebrauch machte, dem Beklagten den Baukostenzuschusf,
der ausdriicklich als nicht riickzahlbar vereinbart war, "antei-
lig'" zuriickzuzahlen. Das Gesetz iiber die Riickerstattung von
Baukostenzuschiissen usv. vom 21. Juli 1961 BGBL I, lokl, das
auch fiir "verlorene!" Eaukostenzuschiisse (in Artikel VI § 1)
eine Riickerstattung vorsieht, gilt nur fiir Wohnungen. Hier
handelt es sich um Geschdftsraum. AuBerdem hat nicht der Be-
klagte, sondern dic Gesellschaft den ZuschuB geleistet. Schlicn-
lich wird dic Entscheidung des PRerufungsgerichts asuch durch
ceine Erwdgung getragen, eincr Aufrechnung des Beklagten mit
ccinem ctwaigen Anspruch auf Riickzashlung des Zuschusscs stche
das fufrechnungsversot im § 6 des Vertrages entgegen. Auch
in diesem Zusammenhang ist ein arglistiges Verhalten oder ein
solches Zusammenspiel der (urspriinglichen) Kligerin mit der
Gesecllschaft dem festgestellten Sachverhalt nicht zu entneh-
men.

IV, Vergeblich riigt di¢ Revision auch, das Eerufungs-
goricht habe rechtsirrig dic Arglisteinrede des Beklagten
regeniiter dem Réunungsbegehren'der Kldgerin nicht durchgrei-
fen lassen. ‘

1. Die Einrede konnte allenfalls dann begriindet sein,

1venn sich ein "arglistiges Zusammenspiel! der urspringlichen
Kldgerin mit der Gesellschaft hidtte feststellen lassen. Das
ist jedoch nicht der Fall (vgl., I - III). Wenn der Beklagtec
sich nicht der Gefahr der Kiindigung aussetzen wollte, muBte
er zuf Zahlung der Micte bedacht sein. Demgegeniiter ist un-
erheblich, daB dic Cesellschaft der Vermieterin Schadloshal-
tung fiir die Miete zugesagt hatte, wenn sic im ralle einer
Verurteilung des Peklagten mit der Umschreibung des Vertrages

A
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einverstanden sein wiirde. Darin ist jedenfalls noch kein

gegen Treu und Glauben verstofiendes Zusammenspicel zu schen.

2. Der Beklagte kann sich auch nicht auf § 568 BGB be-
rufen, Dic Gesellschaft hat ihm gegeniiber nicht den Gebrauch
der Mictsache im Sinne dieser Gesctzesbestimmung fortgesctzt;
denn sie hat dic Riume gerade nicht als Geschiftsrdume ver-
verten konnen, woeil der Beklagte, der dic Schliissel noch
hatte, sic nicht hineinliefl, In dem blofSen Nichtherausnehmen
der Maschinen, dic dic Cesellschaft im Einverstidndnis des Ee-
klagten als damaligen Mitgesellschafters in sie befugt einge-
bracht hatte, kann einc solche Gebrauchsfortsetzung nicht cr-
blickt werden, wiec bercits ausgefiihrt wurde.

3. Das Berufungsgericht hat auch entgegen der Auffassung
der Revision nicht festgestellt, dal die nach der fristloscn
Kiindigung crfolgte Benennung des Kaufmannes Blodinger al:
Mictnachfolgers von der Klidgerin vertragswidrig zuriickgewic-
sen wurde, Dic von dor Revision dazu angefijhrte Stelle im Be-
rufungsurteil S. 13, 14 bezog sich nicht auf den Eintritt
B— in den Mietvertrag, sondern auf die Ablehnung des
intrages des Beklagten auf Branchendnderung, die nach §1 der
Zusatzverginbarung zu beurteilen war, mit der der Beklagte

Nachpriifung gestellte Sachverhalt (Benennung B- als
Mietnachfolgers nach Kiindigung des Miotverhiltnisses und Ab-
lehnung durch die Kligerin) f#1lt unter § 5 der Zusatgzvercin-
taorung. Panach konnta E. abgelehnt werden, venn er
der Klégerin nicht goenehm war. Darijber, daB diesc insoweit
vertragswidrig gehandelt hat, ist ven der Revision nichts
vorgetragen worden. Bs steht nicht einmal fest, zu welchem
zveck B dio Geschiftsriume, dio fiir cinc Reinigung
vermictet waren, tenutzen wollte, Fiir eine wider Trou und
Glauten verstoBende 4iblehnung BB 21s Nachfolgemictor
liegt somit kein fnhalt vor. Dem steht die auf dic Wider-
klage ergangene Feststellung des Perufungsgerichts, daB dem
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Boklagten die Rechte aus § 5 der Zusatzvercinbarung gegeniber

der Kligerin noch zustehen, nicht entgegen.

C.
Da das Berufungsurteil auch sonst keinen Rechtsirrtum
zum Nachteil des Beklagten enthdlt, ist dic Revision als

unbegrindet zuriickgewicsen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger Dr. Messner
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