VIII_ZR_155/60

Verkiundet am 5. Juli 1961
Viist, Justizoberseckretar
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

Imnm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Bickermeisters Willi V il i» QN .

Beklagten, Berufungsklidgers und Revisionsklégers,
— ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -
| gegen

die Gemeinde X (JjjENRD i» x , vertreten

durch den Verwaltungsausschufl,
Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Juli 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr.Pagendarm sowie der Bundesrichter
Artl, Dr.Spieler, Dr.Mezger und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Braunschweig vom 26. Juli 1960 wird zu-
riickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen dem Beklagten
zur Last.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Durch schriftlichen Vertrag vom 9. Marz 1955, der
in der nach § 37 Abs.2 der Deutschen Gemeindeordnung i.
d. Fassung der Verordnung Nr.2l dexr Britischen Militar-
regierung vom l. April 1946 (ABlL BrZ Nr.7 S$.127) vorge-~
schriebenen Yorm geschlossen ist, verpachtetedie Xl&-
gerin ihre Gemeindebdckerei einschliefllich der dazuge-
horigen Viohnung an den Beklagten. Die Pachtzeit sollte
vom 1. April 1955 bis 31. Mdrz 1964 laufen. Als Pacht-
preis wurden 1500 DM jdhrlich vereinbart, die in Vier-
teljahresraten jeweils im voraus zu 2zahlen waren. Repa-
raturen an Backhaus und Backstube sollte dexr Péachter bis
zu einem Betrage von 200 DM jéhrlich selbst tragen, Re-
paraturen am Backofen bis zum Betrage von 100 DM jahr-
lich. Vienn Reparaturen nicht oder nicht in HGhe der an-
gegebenen Betirdge ausgefiihrt worden seien, sollte ein
Betrag von 300 DM oder dexr jeweils an 300 DM fehlende
Unterschiedsbetrag an die Gemeindekasse abgefithrt wer-
den und zur Deckung etwa notwendig werdender groBerer
Reparaturen dienen.

Der Beklagte hat die fiir die Zeit bis einschlieS-
lich 30. September 1957 fadlligen Pachtzinsraten, die
letzte dieser Raten am 8. Oktober 1957, entrichtet;

Mit Schreiben vom 13. Mdrz 1958 hat die Kl&gerin dem
Beklagten einen Betrag von 500,85 DM, den er fiir Repa-
raturen verauslagt hatte, auf riicksténdige Pacht ver-
rechnet. Ferner hat der Beklagte am 20. Mai 1958 noch
einen Betrag von 249,15 DM und am 26, September 1958
einen Betrag von 200 DMigezahlt. Weitere Zahlungen fiir
die Uberlassung der gewerblichen Riume sind nicht mebr
erfolgt.

Die Kldgerin hat wegen Pachtzinsriicksténden das
Pachtverhdltnis mit Schreiben vom 21. November 1958
fristlos gelkiindigt und hat, da der Beklagte die Réu-
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mung des Pachtgrundstiickes verweigerte, Klage auf Her-
ausgabe der Gemeindebidckerei und der dazugehtrigen Woh-
nung erhoben.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemis
verurteilt. Die Kl&adgerin hat im Wege der Zwangsvoll-
streckung den Besitz an den Geschdftsrdumen, jedoch
nicht an den Wohnrdumen erlangt. Im Berufungsrechtszuge
hat der Beklagte auBer der Abweisung der Klage auch

die Verurteilung der Kldgerin zur Riickgabe der Gemeinde-

béckerei begehrt. Die Berufung des Beklagten blieb
abgesehen von einer ihm gewdhrten Erstreckung der R&u-
mungsfrist hinsichtlich der Wohnrdume ohne Erfolg.

Mit der Re¢vision verfolgt der Beklagte das Begeh~
ren auf Klageabweisung und Verurteilung der Kl&gerin
zur Riickgabe der gewerblichen Réume weiter. Die Klége-
rin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Die Revision bittet um Priifung, ob das Rechtsver-
hdltnis zwischen den Parteien dem Mieterschutz unter-
liege. '

Das Berufungsgericht fithrt aus, bei Wirdigung des
Vortrages der Parteien iiber die die Geschaftsrdume und
die zugehorige Wohnung betreffenden tatséchlichen Ver-
hdltnisse, insbesondere unter Beriicksichtigung, daf
der Beklagte die insofern erfolgte Wilrdigung des Ur-
teils des Landgerichts nicht angegriffen habe, sei da-
von auszugehen, dafB sowohl die Geschaftsrdume als auch

die Wohnrdume des Pachtgrundstiickes nach § % Abs.l und

3 GRMG in der alten, vor dem Inkrafttreten des Ersten
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Bundesmietengesetzes vom 27. Juli 1955 geltenden Fas-
sung, die hier Anwendung findet, vom Mieterschutz aus-
genonmen sind. Nach dieser Vorschrift besteht kein Mie-
terschutz, wenn der Mietwert der Wohnrdume weniger als
ein Drittel des gesamten Mietwierts der vermieteten Riu-
me betrdgt. Das Berufungsgericht entnimmt also er-
sichtlich dem ProzeBverhalten beider Parteien, es sei
unstreitig, daB ein solches Verhdlinis der Mietwerte
vorliege.

Entgegen der Auffassung der Revision hat das Beru-
fungsgericht demnach nicht etwa seiner Entscheidung
nur eine iibereinstimmende Rechtsansicht der Parteien
zugrunde gelegt und unterlassen, zu dieser Rechtsfrage
seclbst Stellung zu nehmen, sondern es hat nach dem Vor-
bringen der Parteien von der Klidgerin behauptete Tat-
sachen, némlich die Mietwerte der Wohnrdume und der ge-
werblichen Rdume, als von dem Beklagten zugestanden an-
gesehen. Gegen die Wiirdigung des Berufungsgerichts be-
stchen deshald keine Bedenken. Dementsprechend hat es
zutreffend dds Miet- und Pachtrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuches angewendet.

II. Das Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis, daB
der Beklagte bei Zugang der fristlosen Kiindigung vom
21. November 1958 mindestens mit zwei Pachtzinsraten
fir die Zeit vom 1. Juli 1958 bis 31. Dezember 1958
wenigstens zum Teil im Verzuge gewesen ist.

1. Das Berufungsgericht legt die vom Beklagten
nicht bestrittenen Aufstellungen der Schriftsédtze der
Kldgerin vom 14. April 1959 und 8. Juli 1960 zugrunde.
Danach hatte der Beklagte die Pachtzinsraten fiir die
Zeit bis zum 30. September 1957, wenn auch teilweise
verspatet, vollstdndig bezahlt. Ab 1. Oktober 1957



ergibt sich bis zum Zeitpunkt der fristlosen Kiindi- -
gung folgender Stand: '

Rechnﬁngsjahr 1957/58; , - Pachtzins : Zahlungen
3.Vierteljahr v.1.10.-31.12.57  375,-- . -= ”
4.Vierteljahr v.1l. 1.-31. 3.58 375 == . 500,85 Verrechnuv
- _sooles - O-Kligermin
. _ 249915"' ) ' VO 1393058
Rechnungedshr 1958 Rest 249,15
1. Vlertelaahr v.l. 4.-30. 6.58 375,-- 249 15 Zahlung
' T v.20,5.58
. 2.Vierteljahr v.1. 7.-30. 9.58 = 375,-- . 200,-- Zahlung
3.Viertel jahr v.1.10.-31.12.58 395 gmem - =
SR - ' S 1374,15 449,15
925, -

Wenn die Kligerin auf einen mndbetrag‘von 875 DM und

nicht 925 IM kommt9 so beruht das, wme auch die Rev1~_
sion (vgl. 8.5 der REV181onsbegrundungsschrlft) nicht:
verkennt, auf einem Sehrelbfehlera Deni Beklagten sind

Comit Schrelben der Klagerln vom 13. Mirz 1958 unstreltlg

nlcht 550 85 DM, wie es in den Aufstellungen heiBlt, son-
dern 500 85 DM gutgebracht worden° Hierauf kommt es im "
K_ubrlgen fur dasg Ergebnls des Rechtsstreltes nmcht an.

‘ Angrlffe gegen diese Berechnung hat die Rev1alon
in der miindlichen Verhandlung nicht mehr geltend gemacht
Das Berufungsgericht geht dgher rechnerisch zu Recht da-
von ausg‘daﬁ im Zéitpunkt der Kﬁndigung der Beklagte
auf das Vierteljahr vom 1, Aprll bis 30, Jun1 1958 nuxr
cinen Betrag von 200 DM und fiir die Vlertelgahre vonm
1. Juli bis 30. September und vom 1. thober bis
31. Dezember 1958 uberhaupt kelne Zahlungen mehr ge-
leistet hatteo'



2. Das Berufungsgericht unterstellt zu Gunsten des
Beklagten, daB der Backofen, wie der Beklagte zur Recht-
fertigung der unterbliebenen Pachtzinszahlungen vor-
trégt, Mingel aufgewiesen habe. Da der Beklagte die Ge-
schdftsrdume abgesehen vom Brotbacken aber weiter be-
nutzt habe und er unstreitig die Wohnriume weiter inne-
gehabt habe, so hdtten, meint das Berufungsgericht, die
angeblichen Mingel die vertragsgemédfle Tauglichkeit des
Pachtgegenstandes hochstens teilweise beeiﬂtréchtigen
konnen. Der Beklagte héatte deshalb den Pachtzins nach
§§ 537, 473, 472 BGB nur in entsprechendem Verhdltnis
mindern diirfen. Bei einer Schdtzung der moglichen Hohe
des Minderungsanspruches ergebe sich, daf der Beklagte
auf jeden Fall einen die Hdlfte iiberstedigenden Teil der
jeweiligen Pachtzinsraten h&dtte entrichten miissen. Der
Beklagte habe jedoch mehr als zwei volle Pachtzinsraten
iiberhaupt nicht bezahlt. Da fiir das Recht zur fristlo-
sen Kiindigung geniige, daB der Mieter oder Pidchter fiir
zweli aufeinanderfolgende Termine mit nur einem Teil des
Miet- oder Pachtzinses im Verzuge sei, hdlt das Beru-
fungsgericht den Rdumungsanspruch fiir begrﬁndet,

3. Die Annahme, daB der Beklagte wegen der behaup-
teten Médngel des Backofens von der Verpflichtung zur
Pachtzinszahlung nicht befreit worden sei, sondern den
Pachtzins nur hédtte mindern konnen, l&aB8t einen Rechts-
irrtum nicht erkennen. Selbst wenn infolge der Méngel
des Backofens die gewerblichen Raume zur Ausiibung des
Biackereihandwerkes nicht mehr tauglich gewesen sein
sollten, so waren fiir den Beklagten die Wohnridume doch
von Bedeutung geblieben. DaB er auch fiir die Wohnridume
kein Entgelt zu entrichten brauche, hat der Beklagte
selbst nicht vorgebracht. In dieser Hinsicht hat auch
die Revision Angriffe nig¢hW¥iausdriicklich erhoben. VWenn



sie vortragt, der Beklagte habe im Rechnungsjahr 1958
einen Pachtzins iiberhaupt nicht zu entrichten brauchen,
so geschieht es unter dem Gesichtspunkt, daB der Beklag-
te, soweit die Minderung des laufenden Pachtzinses nicht
durchgreife, mit Anspriichen, die ihm wegen der Méngel
zugestanden hédtten, habe aufrechnen konnen.

a) Er glaubt einmal, schon in der voraufgegangenen
Zeit zur Minderung berechtigt gewesen zu sein und den
zuviel gezahlten Pachtzins auf den noch geschuldeten
verrechnen zu konnen. Das Berufungsgericht hat dem Be-
klagten einen solchen Anspruch auf Riickforderung nicht
zugebilligt und hat ausgefiihrt, der Beklagte habe, weil
er trotz K:nntnis der Méngel, die ihm durch die tagli-~
che Erfahrung nicht hdtten verborgen bleiben kdnnen,
vorbehaltlos gezahlt habe, sich, wie aus der entspre-
chenden Anwendung des § 539 BGB:folge, des Rechts bege-
ben, nachtréglich wegen dieser Minderungsrechte Abziige
auf spétere Pachtraten zu machen. DaB der Beklagte we-
gen der angeblichen Minderungsrechte bei Zahlung der
Pachtraten ausdriicklich einen Vorbehalt erklért habe,
sei von ihm selbsi nichi venauptet. Ein aus einem schliis-
sigen Verhalten zu entnehmender Vorbhehalt sei weder
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme noch aus dem Par-
teivortrag des Beklagten mit der erforderlichen Bestimmt-
heit zu entnehmen. Der gelegentliche Hinweis auf gewisse
Mingel des Backofens geniige nicht.

Diese Rechtsauffassung hilt der rechtlichen Nach-
priifung stand. DaB ein Pdchter, der nach VertragsschlulB
Kenntnis von Miéingeln erlangt, die ihm wegen diesexr Mén-
gcl zustehenden Rechte in entsprechender Anwendung des
§ 539 BGB zum Ausdruck gebrachten Rechtsgedankens ver-—
liert, wenn er, ohne Beanstandungen zw .erheben, den Ver-
trag fortsetzt und erfiillt, entspricht der herrschen-



den Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum (RG JV
1936,2706 = DWA 1936,411; BGB RGRK 1l.Aufl. § 537 Anm.12,
§ 539 Anm.3; Staudinger BGB 1l.Aufl. § 537 Anm.18). Die-
ser Auffassung schliefft der Senat sich an. Die Revision,
die gegen eine entsprechende Anwendung des § 539 BGB
Bedenken geltend macht, beanstandet zwar, das Beru-
fungsgericht habe iibergangen, dafl der Beklagte wieder-
holt die Abstellung der Midngel des Backofens verlangt
habe, und meint, das Berufungsgericht habe vbn einer
vorbehaltlosen Zahlung der Pachtzinsen nicht ausgehen
konnen. Die Angriffe der Revision gehen aber fehl. Sie
filhrt in erster Reihe nur Beanstandungen an, die der
Beklagte im Jahre 1958 erklirt haben soll. So will der
Beklagte nach seinem Schriftsatz vom 4. Mai 1959 bereits
Anfang 1958 die Abstellung der festgestellten Mingel ver-
langt haben. Ferner beruft er sich darauf, daB er mit
Schreiben vom 13. Februar 1958 der Klédgerin die von

ihm durchgefiihrten Reparaturen mitgeteilt habe. Diese
Beanstandungen konnen also die fiir die Zeit bis zum

30. September 1957 geleisteten Zahlungen, deren letzte
am 8. Oktober 1957 erfolgt ist, nicht beriihren. Das Be-
rufungsgericht war aber auch nicht genttigt, hinsicht-
lich der Entrichtung des Pachtzinses fiir die Zeit vom

1. Oktober 1957 bis 31. Mérz 1958 einen Vorbehalt anzu-
nehmen. Der Pachtzins fiir diese Zeit ist dadurch ent-
richtet viorden, daf die Klidgerin den mit Schreiben des
Beklagten vom 13. Februar 1958 geltend gemachten An-
spruch auf Erstatiung von Reparaturkosten in Hohe von
500,85 DM anerkannt hat und der Beklagte danach am

20. Mai 1958 noch einen Betrag von 249,15 DM gezahlt
hat. Der Gesamtbetrag ergibt den Pachtzins von 750,-- DM
fir zwei Vierteljahre. Das Schreiben vom 13. Februar
1958 enthédlt nur eine Aufstellung iiber Reparaturen, die
der Beklagte in der Vergangenheit hatte ausfilthren las-



sen, jedoch keinerlei Beanstandungen iiber nicht besei-!
tigte, noch vorhandene Mingel. DaB er etwa bei der Zabh-
lung von 249,15 DM irgend einen Vorbehalt gemacht habe,
hat der Beklagte selbst nicht vorgetragen. Wollte der
Beklagte sich das Recht vorbehalten, iiber die wegen auf-
gevendeter Kosten geltend gemachten Ersatzanspriiche
hinaus noch den Pachtzins zu miﬁdern, so hdtte er dem
Ausdruck geben rmiissen. Daher kann allenfalls in der
Teilzahlung von 200 DM am 26. September 1958 der Aus-
druck zu finden sein, wegen der Miéngel des Backofens
den Pachtzins mindern zu wollen. Allerdings riigt die
Revision auch, das Berufungsgericht habe nicht beriick-
sichtigt, daB8 der Beklagte im Schriftsatz vom 6.Februar
1960 behauptet habe, er habe, wie im iibrigen der Zeuge
Schridde bestdtigt habe, die Klégerin schon im Jahre
1956 auf Mingel des Backofens hingewiesen. Richtig ist,
daB der Zeuge Sch@p bekundet hat, der Beklagte habe
im Jahre 1956 den damaligen Gemeindedirektor auf Man-
gel des Backofens hingewiesen. Als dann die Gesundheits-
behtrde den Verkauf von Backwaren im Hausflur unter-
"sagt habe, habe der Gemeindedirektor den Beklagten ge-
fragt, ob er erst die Mingel beseitigt haben wolle

oder ob:ihm zuerst an der Herrichtung eines Ladens ge-
legen sei. Der Beklagte habe erklidrt, er lege zunéchst
Wert auf die Herrichtung des Ladens. Wenn das Berufungs-
gericht demgegeniiber meint, der gelegentliche Hinweis
auf Méngel geniige nicht, um einen Vorbehalt zu begriin-
den, so 1liBt diese Wiirdigung keinen Rechtsirrtum er-
kennen. Der Vermieter oder Verpichter kann zwar den
Ausschlufl seiner Haftung fiir Mangel der Miet- oder
Pachtsache nicht daraus herleiten, daB der Mieter oder
Pachter einer Verschiebuﬂg der gebotenen Ausbesserung
nicht widersprochen hat (RGZ 89,384; 90,65,67). Eine
solche Fallgestaltung liegt hier aber nicht vor. Es
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handelt sich nicht um den AusschlufBl etwaiger Schadens-
crsatzanspriiche, sondern darum, daB der Beklagte nach
Treu und Glauben nicht nachtrédglich den Mietzins mindern
kann, wenn er durch sein Verhalten zu erkennen gegeben
hat, er wolle aus dem Bestehen der Mingel ein Recht

zur Minderung nicht herleiten.

Unter diesen Umsténden kann dahingestellt bleiben,
ob gegeniiber dem Raumungsanspruch die Aufrechnung mit
Anspriichen auf Herausgabe einer ungerechtfertigten Be-
reicherung nicht schon deshalb nach § 554 Abs.2 BGB
bedeutungslos ist, weil der Beklagte nicht unversziig-
lich nach der Kiindigung die Aufrechnung mit seinen ver-
meintlichen Anspriichen auf Rﬁckzahlung zuviel gezahlter
Pacht erkldrt hat.

b) Der Beklagte will weiter mit Schadensersatzan-
spriichen aufrechnen, die er daraus herleitet, daB die
Kldgerin ihre Verpflichtung, ihm einen brauchbaren Back-
ofen zu iiberlassen, verletzt habe. Das Berufungsgericht
unterstellt, daB dem Beklagten Schadensersatzansptiiche
zustédnden, meint aber, dadurch wiirde die Wirksamkeit
der fristlosen Kiindigung nicht beriihrt werden, weil der
Beklagte die Aufrechnung unversziiglich nach der Kiindigung
hdtte erkléren miissen. Er habe aber eine Aufrechnungs-
erkldrung mit Schadensersatzanspriichen unstreitig erst-
mals mit Schriftsatz vom 7. Mdrz 1959, also lange Zeit
nach der mit Schreiben vom 21. November 1958 ausge-
svrochenen Kiindigung erklédrt. Selbst dieser verspidteten
Aurrechnungserklédrung -fehle es im iibrigen an einer hin-
reichenden Substantiierung der zur Aufrechnung gestell-
ten Anspriiche.

Was die Revision demgegeniiber anfiihrt, vermag inr
cbenfalls nicht zum Erfolg zu verhelfen. Die Revision
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glaubt, der Beklagte habe Schadensersatzanspriiche schon
in seinem Schreiben vom 13. Februar 1958 aufgerechnet.
Das ist indessen nicht der Fall. Wie die Revision in

der miindlichen Verhandlung selbst nicht mehr in Zwei-
fel gezogen hat, stand dem Beklagten bei Ablauf des
dritten Pachtjahres am 31. Mdrz 1958 allenfalls eine
Forderung von (1616,10 absziiglich 900 und 210 DM =)
506,10 DM - von ihm sclbst spdter mit 500,85 DM einge-
setzt - zu. Diese Forderung ist aber dem eigenen Viun-
sche des Beklagten entsprechend auf riickstédndige Pacht
verrechnet worden. badurch,sowie durch Zahlung von
249,15 DM ist, wie oben dargelegt, ein Pachtzinsriick-
stand fiir die Pachtzeit vom 1. Oktober 1957 bis 31. Mérsz
1958 mit insgesamt 750 DM getilgt worden. Venn die Re-
vision fernmer meint, angesichts der Erklidrungen des Be-
klagten sei zu bezweifeln, daf die Aufrechnung mit
veiteren Schadensersatzangpriichen nicht unversziiglich
erfolgt sei, so ist das nicht versténdlich. Von der Gel-
tendmachung weiterer Schadensersatzanspriiche im Schrei-
ben vom 13. Februar 1958 kann keine Rede sein. DaB der
Beklagte etwa sonst vor oder unversziiglich nach der Kiin-
digung mit Schadensersatzanspriichen aufgerechnet habe,
hat die Revision nicht aufgezeigt.

III. Ein Recht der Kldgerin zur fristlosen Kiindigung
wiirde nicht bestehen, wenn es trotz Pachtzinsriickstan-
des am Verzuge des Beklagten fehlte. Verzug widre nicht
eingetreten, falls der Beklagte hinsichtlich der fiir
die Viertel jahre vom 1. Juli bis 30. September 1958

und vom 1. Oktober bis 31, Dezember 1958 zu entrichten-
den Raten in voller Hohe ein Zuriickbehaltungsrecht aus-
gelibt hédtte. Unter diesem Gesichtspunkt hat das Beru-
fungsgericht allerdings die Rechtslage nicht ausdriick-
lich erdrtert. Der unstreitige Sachverhalt ergibt in-
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dessen, daB der Beklagte sich gegeniiber der Berufung
der Klédgerin auf den Pachtzinsriickstand nicht auf ein
Zuriickbehaltungsrecht stiltzen kann. Ein solches Recht
hat er bei Fdlligkeit des Pachtzinses gar nicht aus-
iben wollen. In seinem Schreiben vom 13. Februar 1958
hatte er ausdriicklich gebeten, das von ihm errechnete
Guthaben auf Pachtzahlungen des Jahres 1958 zu ver-
rechnen. Nachdem die Kldgerin die Forderung mit Schrei-
ben vom 13. M8rz 1958 in Hohe von 500,85 DM anerkannt
und Zahlung des dann noch geschuldeten Betrages verlangt
hatte, entrichtete er am 20. Mai 1958 einen Betrag von
249,15 DN und beglich damit, wie schon erwdhnt, einen
Pachtzinsriickstand von genau 750,--DM fiir zwei Viertel-
jahre des Pachtjahres 1957/58 bis zum 31. Mérz 1958. Am
24. September 1958 erkliarte er sich in einer Urkunde,
von der die Klégerin eine Photokopie zu den Akten ein-
gereicht hat, und deren Echtheit der Beklagte nicht be-
stritten hat, zur Zahlung der riicksténdigen Pacht in
folgender Weise bereit: Am 25. September 1958 sollte der
Pachtzins des 1. Vierteljahres des Pachtjahres 1958 in
Hohe von 375,-DM gegzahlt und im Laufe des Oktober 1958
der Pachtzins des 2. Vierteljahres beglichen werden. Er
hat dann am 26. September 1958 einen Betrag von 200,-DM
sezahlt. Unter diesen Umstdnden ist das Berufungsge-
richt ohne Rechtsirrtum davon ausgegangen, daB der Be-
klagte bei Ausspruch der Kiindigung mit mindestens zwei
Pachtzinsraten wenigstens teilweise im Verzuge gewesen
ist.

IV. Das Beiufungsgericht hat schlieBlich das Vorbrin-
gen des Beklagiten gewiirdigt, der Riickstand mit der Zah-
lung der Pachtzinsraten und damit die Grundlage des
Herausgabeanspruchs der Klédgerin seien auf ihr eigenes
vertragswidriges und schuldhaftes Verhalten zuriickzu-
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fithren, die Kldgerin habe durch ungeniigende Instandhal-
tung des Pachtgegenstandes den Vermogensverfall des
Beklagten verschuldet, auf dem seine Zahlungsunfdhig-
keit beruhe. Das Berufungsgericht hat geprift, ob der
auf § 242 BGB beruhende allgemeine Rechtsgrundsatz von
Treu und Glauben dem aus § 554 Abs.l BGB herzuleitenden
Kiindigungsrecht der Kldgerin entgegengesetzt werden und
dieses Kiindigungsrecht zu Fall bringen kénne. Es meint,
der Beklagte kionne sich auf einen VerstoB der Klégerin
gegen Treu und Glauben, der im iibrigen nicht nachge-
wiesen sei, nur berufen, wenn er selbst bei Erfiillung
seiner Vertragspflichten dem angefiihrten Rechtsgrund-
satz getragen hdtte. Hieran fehle es jedoch offensicht-
lich. Wenn der Beklagte selbst den Rechtsgedanken von
Treu und Glauben befolgt hdtte, hdtte er die Xldgerin
rechtzeitig und nachdriicklich auf den drohenden Eintritt
der jetzt von ihm behaﬁpteten schwerwiegenden Folgen

der fehlenden Instandsetzung der Béackerei hinweisen und
seinerseits alles tun miissen, um die Nachpriifungen der
Kldgerin zu fordern. Das sei nicht geschehen, auch wenn
von der eigenen Darstellung des Beklagten ausgegangén
werde. Es komme hinzu, daB er, anstatt-seine Unféhig-
keit zur Zahlung der Pachiraten mit entsprechenden Hin-
weisen zu begriinden, zum Teil die Zahlung von Pacht-
zinsraten durch Hingabe ungedeckter Schecké vorgetduscht
habe. '

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe nicht
beachtet, daB der Verzug des Beklagten hinsichtlich
seiner Pachtzinszahlungen nur darauf zuriickzufithren
sei, daB die Kl&gerin ihre Vertragspflicht zur Instand-
setzung des Backofens nicht erfiillt habe. Diese Riige
geht ins Leere. Das Berufungsgericht hat gerade unter-
stellt, daB der Verzug des Beklagten auf das Verhalten
der Klédgerin szuriickzufilhren sei.
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Einen auf sachlichrechtlichem Gebiet liegenden
Rechtsirrtum lassen die Ausfithrungen des Berufungs-
gerichts nicht erkennen. Mit Recht hat es den Ein-
fluB des Grundsatzes der Wahrung von Treu und Glauben
auf ein Raumungsbegehren erwogen. Grundsidtzlich ist
allerdings daran festzuhalten, dafBl iiber den Rechtsbe-
helf des Zuriickbehaltungsrechtes nach §§ 320 ff BGB
hinaus die Verletzung der Pflichten des einen Ver-
tragsteils fiir die Pflichten des anderen unerheblich
ist. Selbst ein Zuriickbehaltungsrecht ist bei Miet-
und Pachtverhidltnissen nach § 556 Abs.2 BGB ausge-
schlossen. Was eine das Kindigungsrecht zu Fall brin-
gende Aufrechnung betrifft, so muB nach der Recht-
sprechung sogar die Aufrechnung mit einer auf arg-
listiger THuschung beruhenden Forderung unversziig-
lich nech der Xiindigung erkldrt werden, damit der
Gesetzeszweck, alsbald Klarheit {iber die Wirksamkeit
der Kiindigung zu schaffen, erreicht wird (RGZ 119,
360). Das schlieBt allerdings, wie der erkennende Se-
nat ausgefiihrt hat, die Annahme nicht aus, da8 die
Kindigung selbst sich als unzulédssige Rechtsausiibung
darstellt, wenn ein Vermieter éder Verpdchter durch
arglistiges Verhalten den Mieter oder Pidchter geschia-
digt und dadurch bewirkt hat, daB der Mieter oder
Pichter den Miet- oder Pachtzins nicht fristgerecht
gezahlt hat(Urt. v. 10. Juni 1958 - VIII ZR 135/57 -
IM BGB § 242 (Cd) Rr.55). So hat auch das Reichsge-
richt (RGZ 160,88,91) angenommen, da8 es eine unzu-
ldssige Rechtefiusiibung sein mdge, wenn sich ein Ver-
pichter auf den Schutz des § 556 Abs.2 BGB auch ge-
geniiber der Haftung aus einer eigenen vorsédtzlich oe-
gangenen Rechtsverletzung berufe. Die Rechtsprechung
hat jedoch immer nur in Fédllen schwerer Vertragsver-
letzung angenommen, daB das Recht des Verpdchters zur
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Riickforderung der Paohtriume gegeniiber Schadensersatz-
ansprichen des Pdchters zuriickstehen miisse. DaB im vor-
liegenden Tall die Klégerin vorsdtzlich oder gar arg-
listig Rechte des Beklagten verletzt habe, hat das Be-
rufungsgericht, wie seine Ausfithrungen zeigen, nicht
feststellen konnen, ohne daf hinsichtlich dieser auf
tatsédchlichem Gebiet liegenden Ausfithrungen des Beru-
fungsgerichts ein Rechtsverstof ersichtlich wire. Da

das Berufungsgericht davon spricht, es sei Pflicht des
Beklagten gewvesen, die Klédgerin auf den drohenden Ein-
tritt der von ihm behaupteten schwerwiegenden Folgen

der mangelnden Instandsetzung hinzuweisen und die
Nachpriifungen der KlZgerin zu fordern, gibt es zu er-
kennen, daB nach seiner Auffassung der Kldgerin nicht
bewulBt gewesen ist, sie filhre dadurch, daB sie weitere
Reparaturen, als sie der Beklagte selbst schon vorge-
nommen hatte, vor einer fachmZnnischen Uberpriifung des
Ofens unterlasse, den wirtschaftlichen Zusammenbruch des
Beklagten herbei. Mit Recht hat das Berufungsgericht

bei der Abwdgung, od die Klédgerin sich bei Verfolgung
ihres Raumungsbegehrens eines VerstoBes gegen das Ge-
bot der Wahrung von Treu und Glauben schuldig mache,
zugunsten der Kliégerin gerade berﬁcksichtigt; dasB der
Beklagte unterlassen habe, die Klégerin auf den angeb-
lich durch die Méngel des Backofens eintretenden Verlust
der Wirtschaftsgrundlage hingzuweisen. Die Réchtsgrundla—
ge fir die Verpflichiung des Verletzten, drohenden Scha-
den abzuwehren, die in § 254 Abs.2 BGB umrissen ist,
findet sich in der Bestimmung des § 242 BGB. Es verstoBt
gegen das Verbot des eigenen widersprﬁchlichen Verhal-
tens, wenn der Verletzte den Schaden, dessen Abwendung
oder Minderung ihm zumutbar ist, auf den Schéddiger ab-
wilzen will (BGH Urt. v. 14, Marz 1961-VI ZR 189/59 -
NJ¥ 1961,655,657; Soergel/Siebert, BGB 9.Aufl. § 242
Ann.97). Ein Hinweis auf die Hohe des drohenden Scha-
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dens lag dem Beklagten umsomehr ob, als er sich mit dem
oben erwdhnten Schreiben vom 24. September 1958 zur
Zahlung der riickstédndigen Pachtzinsen in voller Hthe be-
reit erkldrt hatte. Auch die sonstige, im wesentlichen .-
auf tatsdchlichem Gebiet liegende Wiirdigung, die das Be-~-
rufungsgericht bei der Priifung, ob die Kl&dgerin mit dem
Raumungebegehren ein Recht unzulédssig ausiibe, dem Ver-
halten beider Parteien zuteil werden 1ldB8t, enthalt kei-~.
ne Verkennung des Rechtsbegriffs von Treu und 'Glauben.

V. Die Revision des Beklagten ist daher zuriickzuwei-
sen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZP0.

Dr.Pagendarm Artl Dr.Spieler Dr.Mezger Dr.Messner



