N,

'Nachschlagéwerk: ja
BGHZ ¢ nein

ZPO §§ 274 Abs. 1, Abs, 2 Nr. 5, 528

Die Binrede der mangelnden Sicherheit fiir die Frozef-
kosten kann in den Rechtsmittelinstanzen auch fir die
Kosten dieser Instanzen nur unter der Voraussetzung des
§ 528 ZPO geltend gemacht werden.

BGB §§ 542, 242 ca

Kiindigt cin Mieter wegen Vorenthaltung von Mietraum den
Mietvertrag nach'§ 542 BGB zu einem kiinftigen Zeitpunkt,
80 ist dic Kiindigung nicht schon deshalbvunbegrﬁndet, weil
der Mieter von diesenm Zeitpunkt an den Mietraum aus
lediglich in sciner Person liegenden Griinden ohnehin
nicht gebraucht hidtte.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII,'Zimilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Juli 1970 unter -
Mitwvirkung des Senatspriédsidenten Dr. Haidinger und .
der Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Mormann
und Braxmaier '

fir Recht erkannt:

Auf die Revigion des Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt (Main) vom 28.. Juni

1968 aufgehoben.

. Die.Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht suriickver-
‘wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

' Der Beklagte ist Eigentlimer eines Hauses in Ko-
GEER. ir vermietete es durch Mietvertrag vom 27.
Januar 1966 an die Kliger fiir die Zeit vom 1. Pebruar
1966 bis 31. Mérz 1969 zu einem monatlichen Mietzins
von 2 OO0 DM. Die Kldger sind Staatsangehbrige der USA,
" Dér klagende Ehemann war General-Manager der Firma
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punkt des Vertragsabschlusses zwischen den Parteien
war das urspriinglich als Einfamilienhaus eingerichte-
te Gebdude so umgebaut, dafl es in vier Einzelwohnun-
gen gegliedert war. Den Kligern wurde die Berechti-
gung eingerdumt, das Haus wieder als Einfamilienhaus
umzugestalten., Deswegen schlossen die Parteien einen
schriftlichen Zusatzvertrag, den sie als "Anhang  zum
Mietvertrag" bezeichneten. In diesem Anhang verpfllch—
tete sich der Beklagte, die Kosten 'fiir die Umgestal-
tungsarbeiten bis zur HShe von 8 000 DM zu Uberneh-
men. Die dariiber hinausgehenden Kosten sollten zu La-
sten der Klidger gehen. Da das vermietete Haus mit Mo-
beln und Inventar versehen war, sollten nach dem "An-
hang" die Kldger dem Beklagten anzeigen, welthe Stiicke
gsie nicht. zu ilbernehmen bereit waren. Die Klager ver-
pflichteten sich, dem Beklagten die entsprechenden Rau-
me zur Lagerung des von ihnen nicht gewtinschten Mobi-
liars und Inventars zu iiberlassen., Schlieflich wurde
vereinbart, daB die Kléger eine Kaution in..Hohe von

12 000 DM stellen und eine selbstschuldnerische Biirg-
schaft einer deutschen GroBbank in Hohe vom 23 000 DM
beizubringen hatten. Diese Blirgschaft hat die D(IENENG

3B in "R ccleistet.

Die Kliger sind am 23. Februar 1966 eingezogen.
Alsbald nach dem Einzug kam es gu Streitigkeiten.Am
15. April 1966 erhoben die Kl#ger die damals nyr?auf
Erstattung aufgewendeter Betridge gerichtete Xlage. Im
ILaufe dieses Rechtsstreits kam es zwischen den Par-
teien u.a. auch iiber die lLagerung der nichtiibernomue~
nen Mbbel zu Meinungsvergqhigdenheiten.,D;é Kléager kiin-




digten schlieflich mit Schreiben vom 24. August 1966
das Mietverhdltnis fristlos. Ende September 1966
raunten sie die Wohnung. Der XKliger war zum 1. Sep-
tember 1966 nach London versetzt worden. Von der be-
absichtigten Versetzung hatte er unstreitig Ende Ju-
ni 1966 erfahren.

Die Kldger machen aus der Abwicklung des Miet-
verhdltnisses folgende Anspriche geltend:

. 1. Riickzahlung des Restes der Kaution in
Hohe von , 11 149,06 mr

2. Erstattung der von den Kldgern an die
Deutsche Bank geleistetepnBlirgschaftg~
summe in Hohe eines Teilbetrages von 4 000,-- DM

3. Rechnungen fiir Umbau des Hauses in
Hohe von insgesamt , 7 427,81 DM

4. Telefonrechnung ; 56,73 DM.

. Der Beklagte bestreitet die Berechtigung der Kli-
ger zur fristlosen Kiindigung, Ex ist der Ansicht, den
Kldgern stiénden die verlangten Betrédge nicht zu.

Das Landgericht hat die Klage abgewiésena Das
Oberlandesgericht hat den Beklagten zur Zshlung von
22 633,60 DM nebst Zinsen verurteilt.




Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Kla-
geabweisungsantrag weiter; die Kléger beantragen, die
Revision zurilickzuweisen. ‘

Entscheidungsgriinde:
.

Die Revision riigt; das Berufungsgericht'habe zu
Unrecht dem im zweiten Rechtszug gestellten Verlangen
des Beklagten auf Leistung einer Ausléndersicherheit
fiir die ProseBkosten nicht stattgegeben.

Das Berufungsgericht meint, dieses Verlangen hiit-
te bhereits im ersten Rechtszug vorgebracht werden kon-
nen. Im Termin vor dem Landgericht am 8, Mdrz 1967 sei
dem Beklagten bekannt gewesen, ‘daB der Xldger nach Lon-
don versetst worden war, Spédtestens in dicesem Termin
héitte er die prozeBhindernde Einrede der mangelnden
Sicherheit vorbringen konnen. Da es sich um eine ver-
~gichtbare Finrede handele, sci ihre spltere Geltend-
machung nicht mehr méglich. S

Die Revision hat in der mindlichen Verhandlung
geltend gemacht, die Einrede der mangelnden Sicherheit
filr die Prozefkosten kbnne in jedem Rechiszug wégen
der Kosten des jéweiligen Rechtszuges neu geltend ge-
macht werden., Das trifft nicht zu. Bei der Festsetzung




der Sicherheitsleistung sind sidmtliche Kosten aller
méglichen Rechtsziige zu veranschlagen (§ 112 Abs. 2
ZP0). Grundsiitzlich muB die berechtigte Partei von
dieser Moglichkeit rechtzeitig Gebrauch machen, d.h.
nach § 274 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 5 ZPC vor der Verhand-
lung zur Hauptsache (BGHZ 37, 266 f). Auf dieses Ur-
teil des Bundesgerichtshofes begieht die Revision

sich zu Unrecht. In jenem Rechtsstreit hatte die be-
klagte Partei rechtzeitig vorweg die Einrede der man-
gelnden Sicherheit erhoben. Sie bhegehrte nur die Er-
hthung. Diesenm Verlangen wurde entsprochen, weil die
klagende Partei im Berufungsverfahren auf die Beobach-
tung der Vorschrift des § 528 Satz 1 ZPQ iiber die PFol~
gen verspiteten Vorbringens prozeBShindernder Einreden
verzichtet hatte. Der Sachverhalt war also anders als

im vorliegenden Fall.

Die Revision ist weiter der. Auffassung, die Ein-
rede der mangelnden Sicherheit habe ohne entsprechen-
den Antrag der Kldger nicht als verspédtet zurlickge-
wviesen werden diirfen. Ein solcher Antrag sei nicht ge-
stellt worden. Dem kann nicht gefolgt werden. Nach
§ 274 Abs,..2 Nr. 5 ZPO ist die prozeBhindernde Einre-
de der mangelnden Sicherheitsleistung grundsdtzlich
vor der Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache vor—
zubringen. Im Berufungsrechiszuge konnen nach § 528
ZPO prozeBhindernde Einreden nur geltend gemacht wer-
den, wenn die Partei glaubhaft macht, daB sie ohne ihr
Verschulden auBerstande gewesen ist, sie im ersten
Rechtszuge VOrzubringen° Diese Voraussetzung ist er-
sichtlich nicht gegeben. Ob, wie die Revision meint,




die Ablehnung eines erst im zweiten Rechiszuge gestell-
ten Antrages einen dahingehenden ausdrﬁckliéhenlﬂhtrag
des Auslénders érfordert, kann dahingestellt bleiben.
Der Beklagte hat den Schriftsatz vom 15, Mai 1968, in
dem der Antrag, Sicherheitsleistung anzuordnen, ent-
halten ist, im Termin zur mindlichen Verhandlung vom
17. Mai 1968 iiberreicht. Den Kligern war zur Nachrei-
chung e¢ines Schrifisatges eing.Frist bis zum 17. Juni
1968 bestimmt worden. Sic haben in einem am 18. Juni
1968 eingegangenen Schriftsatz erkléirt, das Verlangen
des Beklagten sei unbegriindet. Dieser Schriftsatz war
rechtzeitig, weil der 17. Juni 1968 ein allgemeiner
Feiertag im Sinne des § 222 Abs. 2 ZPO ist, Der Antrag
auf Ablehnung ist also gestellt worden. Es kann dem-
nach auch keine Rede davon sein, daB die Kléger etwa,
wie die Revision ebenfalls glaubt, auf die Riige, -das
Verlangen nach Sicherheit sei verspidtet, verzichtet
hitten.

II1.

Das Berufungsgericht hdlt die fristlose Kiindi- '
gung vom 24. August 1966 fiir begriindet, weil der Be-
klagte den Kliigern einen Teil der Mietrsume vorent-
halten habe.

1. Es fiuhrt aus, die Kliger hétten das Recht ge-
habt, zu bestimmen, in weiéhen~hﬁumen des Hauses der
Beklagte die von ihnen nicht benutzten Mobel verwah-
ren solle, die in einem Zimmer hinter dem EB8ziumer
im ErdgeschoB und in einem Zimmer des Obergeschosses




untérgebraqht waren. Mit Schreiben ihres Anwalts vom
2, Mai 1966 hdtten die Kléger den Beklagten aufgefor-
dert, die Mobel in das Gartenappartemeht des Kellers
zu bringen. Mit Schreiben vom 11, Mai 1966 sei diese
Aufforderung wiederholt worden, Das Berufungsgericht
filhrt sodann die Schreiben des Anwalts der Kléger vom
23. Mai 1966 und 2. Juni ‘1966 an, die folgendermaBen

lauten:

"Nach Riickasprache mit meinen Mandanten bitte
ich Sie erneut dringend, die jetzt als Mobel-
lager dienenden Wohnr#dume freizugeben.

Meine Mandanten werden in naher Zukunft eine
grbflere Gesellschaft geben und benbtigen da-
zu diese Zimmer. Ich bitte Sie, mir den Riu-
mungstermin telefonisch durchzugeben. Meine
Mandanten und deren Beauftragte werden dann
zur gegebenen Zeit zur Ubernahme der Riume in

Ko QEE sein. "

und

“In der Mietangelegenheit Turnbull (das sind
die Kldéger) erhielt ich heute von meinen Man-
danten die Nachricht, dafl sie im Keller die
Kiiche und ein Zimmer leer iibergeben haben,

Jetzt sind noch zwei Zimmer im Ismerre ver-
schlossen. Ich bitte Sie, unbedingt schnell-
stens das Zimmer neben dem EBzimmer zu riu-~
men. Meine Mandanten benttigen diesen Raum
fiir eine Gesellschaft am kommenden Samstag.
Eine weitere hochoffizielle Gesellschaft

ist fiir allerniichste Zeit geplant, fiir die
zumindest der eine Raum bendtigt wird. Die
dort gelagexrten Mutbel kbmnen in das Zimmer
im Keller gestellt werden. .




SchlieBlich hat der Anwalt der Kldger dic Réu-
mung mit einem Schreiben vom 21. Juni 1966 wie folgt
verlangt:

"AuBerdem erinnere ich Sie. erneut daran, dasg
hinter dem EBzimmer gelegene Zimmer zu riu-
men. Die dort befindlichen lMobel kbnnen, wie
schon mehrfach ausgefiihrt, in dem zweiten lee-
ren Kellerraum untergebracht werden. Nach dem
Vertrag ist es Sache meiner Mandanten zu be-~
stimmen, in welchen Rdumen nicht iibernommene
Mobel gelagert werden. Sollte das an das EB-
zimmer anschliefende Zimmer mnicht bis zunm
1. Juli 1966 gerdumt sein, wird mein Mandant
Klage erheben. AuBerdem behdlt ér sich elne
Mletemlnderung vor."

Das Berufungsgericht meint, aus diesen Schrei-
ben ergebe sich, daf den Mietern der Gebrauch eines
Teiles der Mietsache vorenthalten worden sei. Der
Beklagte kUnne sich nicht darauf berufen, daB das
Kiindigungerecht verlorengegangen sei, weil die Kli-
ger mach PFristablauf die Kiindigung unangemessen lan-—
ge verzigert hatten. Eine Verzdgerung von zwel bis
drei Monaten sei nicht auBergewthnlich. Im iibrigen
hétten die Kléger offensichtlich zunidchst von dem
Ausspruch der fristlosen Kiindigung ahgesehen, weil
sie nicht sofort eine neue Wohnung gehabt hétten.
Als aber der Klidger nach London versetzt‘worden war
und damit die Moglichkeit hatte, filir seine kinder-
reiche Familie alsbald eine angemessene VWohnung zu
bekommen, habe er von dem Recht der. fristlosen Kiin-
digung Gebrauch gemacht. Es sei in das Ermessgen des
Mieters gestellt, ob er sich des Kindigungsrechtes
bedienen wolle. Er werde sich dabei immer von der




Erwdgung leiten lassen, ob er eine andere Wohnung,
beziehen kitnne. Bei Abfassung der fristsetzenden .
Schreiben im Mai und Juni 1966 seien die Klédger noch
nicht nach London versetzt gewesen, so daf sich noch
keine unmittelbare Moglichkeit zur Erlangung einer
andexren Wohnung.geboten habe. Aus dem Umstahd! daf
die fristlose Kiindigung offensichtlich erfolgt.sei,
-weil der Kléger zum 1. September 1966 versetzt wor-
. den war, seien entgegen der Auffassung des Landge-
richts keine Folgerungén zu ziehen.

2. Die Angriffe der Revision sind”begrﬁnde'ﬁ°

a) Die vom Berufungsgericht getroffenén ?est—
stellungen greift die Revision wit berechtigten Ver-
fahrensriigen an. ‘ . , L

. Das Berufungsgericht begriindet seive Auffassung,
der Beklagte habe den Klidgern Mietraum vorenthaiten,
damit, die Kléger hétten bestimmen dirfen, wo diec,
M&bel gelagert wiirden. Wenn sie den Wunsch gehabt hit-
ten, die zuerst im Erdgeschofl gelagerten Mobol im Gar-
tengeschoB unterzubringen, so. hatte der Beklagte dar-

auf eingehen miissen.
Der Revision kann zwar nicht darin gefolgt wer-
. den, daB das Berufungsgericht nicht festgestellt ha-
.be, welche Réume den Kligern vorenthalten worden sein
sollen. Aus dem Zusammenhang der.vom Berufungsgericht
gewilirdigten Schreiben der Kl#éger vom 2. Mai, 23. Mai,
2. Juni und des Kiindigungsschreibens vom 24. August
1966 geht hervor, daf der Streit um ein Zimmer im

RPN
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ObergeschoB, in der Hauptsache aber um .ein Zimmer
neben dem EBzimmer im Erdgeschofl gegangen ist.

Begriindet sind aber die Riigen der Revision, so- -
weit sie ‘sich gegen die Auffassung des Berufungsge-
richts richten, das Verlangen der Kldger auf R&u-—
mung dieser Zimmer sei berechtigt. Die Revision-
macht zutréffend geltend, das Berufungsgericht habe
den folgenden unter Beweis gestellten Vortrag des Be-
klagten iibergangen: Lr habe auf éigenen Wunsch der
Kléger zundchst die Mobel des Erdgeschosses und der
beiden Obergeschosse -in das letzte kleine Ostzimmer
des Erdgeschosses und in die beiden kleinen Ostzim-—
mexr d%s‘erstén_Obergeschosses eingelagert und auf
einen neuen Wunsch der Klédger sodann die Mdbel -und
das Inventar, die in den heideén kleinen Ostzimmern
des ersten Obergeschosses ahbgestellt waren, in das
Nordwestzimmer des 1. Geschosses verlagert.: Fiir den
Fall, daB das GartengeschoB8 gerdumt werde, sei ver-
einbart worden, die Mobel aus den Réumen des ersten
Obergeschosses, und zwar nur aus diesen; ivi den Raum
" an der ‘Stidwestecke des Hauses im Gartengeschof umgu~-
“"lagern. Als der Mieter des Gartengeschosses Ende April
1966 ausgezogen sei, hdtten die Kléger die im Garten-
geschoBl befindlichen Mdbel nicht iibernehmen wollen,

" Auf ihren Wunsch seien daher das gesamte Mobiliar und
das Inventar des Gartengeschosses im Stidwestreum die-
ser Wohnung eingelagert worden, ‘Infolgedessen sei,was
‘nicht vorauszusehen gewesen sei, das als Legerraum

. vorgésehbne Zimmer des Gartengeschosses allein schon

‘mit den-Mobeln und dem Inventar des Gartengeschosses

Lo - . -
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ausgefiillt gewesen. Mobel aus dem Erdgeschof noch
einzulagern, sei unmoglich gewesen. Von den weite-
ren Riumen des Gartengeschosses seien von den Kli-
gern das Siidzimmer als Wohnzimmer und die Kiiche. als
Waschkiiche bestimmt und eingerichtet worden. Nach.
dieser Darstellung, ihre Richtigkeit unterstellt,
wiirde mtglicherweise der Beklagte das ihm Zumutbare
gefan haben, um den Winschen der Kl&ger nachZukommgn,
zumal es sich bei den Mobeln zum Teil um schyere Ge-
gensténde gehandelt haben sgoll, deren Transporf nicht
ohne Schwierigkeit auszufiihren war.

b) Die Revision macht mit Recht weiter geltend,
das Berufungsgericht habe es.an einer Priifung fehlen
lassen, ob nur eine unerhebliche Vorenthaltung des
Gebrauchs vorliege (§ 542 Abs, 2 BGB). Der Beklagte
hatte hierzu vorgetragen, das "hintere" Zimmer des
Erdgeschosses, um das im yesentlichen der Streit ge-—
gangen ist, habe eine Fliche von 3 x 3 m, widhrend
die Wohnflédche des gesamten gemieteten Hauses etwa
3250 gm betrage. Sollte dieses Verhdltnis der Fléchen
zutreffen, konnte die Vorenthaltung des.kleinen Rau-
mes bei JAbwigung aller Umsténde in der Tat als uner-
heblich angesehen werden. Das Berufungsgericht wird
bei der erneuten Verhandlung gegebenenfalls priifen
miissen, ob die fristlose Kiindigung durch ein besonde-
res Interesse der Kldger gerechtfertigt war. Bei die-
ser Wirdigung konnte €s auch darauf ankommen, daB die
Kindigung unstreitig erfolgt ist, weil die Kl&ger.zum
1. September 1966 nach, London versetzt worden waren
und sie deshald am 30. September 1966 nach dort umzie-
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hen wollten. Die Klidger konnten und wollten anschei-
nend nach dem 30. September 1966 die gemietete Woh-
nung nicht mehr benutzen. Dieser Umstand fiir sich

nahm allerdings entgegen der Meinung der Revision

den Kldgern nicht ein Recht zur Kﬁndigung,'nie Revi-
sion beruft sich zu Unrecht auf das Urteil des er-
kennendeh'SEnats BGHZ 38, 295..Jenem Urteil-lag Zu-
grunde, daf der Mieter im Zeltpunkt der Kundlgung

aus in seiner Person llegendeﬁ Grunden an der Aus—
iilbung des Gebrauchsrechtes gehindert war: -In. einem
solchen Fall 1#Bt sich davon sprechen, daB8 der Vermie- -
ter, der liber die Mietsache in einer Weise verfiigt,die
einen Gebrauch durch den Mieter ausschlieft, dem Mie-
ter den Gebrauch nicht entgieht; denn dexr Mieter wir-
de auch ohne die Handlung des Vermieters den Gebrauch
nicht ausiiben. Im vorllegenden FPall wiren hingegen bei
Abgabe der Kundlgungserklarung die Klager in der Lage
gewesen, die angeblich vorenthaltenen Riéume zu ge-
brauchen und hitten es auch getan. Der Beweggrund Iiir
die Kiilndigung war allerdings anscheinend nicht die Vor-
enthaltung, sondern der Wunsch, sich wegen des be- )
reits geplanten Wohnsitzwechsels vom Vertrage zu lisen,
Sind die Voraussetzungen fiir eine Kiindigung gegeben,
80 kann sile aber grunds#dtzlich ohne Rlicksicht auf die
Beweggrlinde ausgesprochen werden, die den Kiindigenden
dagu leiten, den Vertrag gu heenden. Anders liegt es,
wo das Gesetz wie in § 542 Abs. 2 BGB zur Vorausset-
zung der Kindigung ein besonderes die Kiindigung recht-
fertigendes Interesse macht. Flir diese Wirdigung kann
es darauf ankommen, ob dem Mieter in Wahrheit nicht so
sehr an dem Gebrauch der Mietsache gelegen war, son-
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dern er aus anderen, in seiner Person liegenden Griin-
den vom Mietvertrage loskommen will.

c) Im ﬁbrlgen kénnte, eine, Kundlgung, dle auf ei-
ne den kiindigenden Mieter demndchst nlcht mehr beein-

, trachplgende‘Vertrggsvgrletzung,desHMermleters ge-

stitzt und-mbglicherveise nur. erfolgt ist, um einen

‘langfristigen, dem Mieter léstig gewoxrdenen Mietver-

trag aufzuldsen, duch eine unzuléssige Rechtsausiibung

. darstellen, wenn wie hier das frilhere Einfamilienhaus,

das der Beklagte aus- Rentabilitétsgriinden in ein Vier-
familienhaus umgebaut hatte, zuvor gerade nach den

' VWinschen der Mieter in ein Einfamilienhaus zuriickum-

gevandelt worden war. In diesem Zusammenhang wire mig-
licherweiée auch das Vorbringen des Beklagtep zu be-
achten, QdaB die Klager,'denen die Versetzung nach Lon-
don seit Ende, Juni 1966 bekannt war, es bewuBf unter-

. lassen haben, aus den Anfang Mai 1966 begonnenen Strei-
tigkeiten um die Unterbrlngung der Mobel.den ein-,
schneidenden. Rechtsbehelf der Auflosung des Vertrages
herzuleiten, vielmehr noch im Schreiben vom 21. Juni
1966 nur eine Mietzinsminderung angedroht haben, veil
sie trots der angeblichen Vorenthaltung der Unterstell-
rédume sich den Besitz des ihnen im iibrigen zusagenden

‘Miethauses gerade erhalten wollten, und daB sie nach
* monatelangem Zuwarten den Beklagten mit der Kiindigung

erst iilberrascht haben, nachdem sie wegen der Verset-
zung auf den Fortbestand des Mietverh#linisses keinen
Wert mehr legten. |,

ot 5
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III.

Das Berufungsurteil 188t sich auch nicht mit
anderer Begriindung aufrechterhalten (§ 563 ZPO).

Die Kldger haben ein Recht zur fristlosen Xiin-
-digung auch daraus hergeleitet, der Béklagte habe sei-
ne Verpflichtungen schuldhaft in solchem MagSe verletzt,
daB ihnen die Forisetzung des Mietverh#litnisses nicht
gugemutet werden konne (§ 554 a BGB). Dabei haben sie
sich auch darauf gestiitzt, daBf der Beklagte das gegen-
seitige Verhdltnis durch die Weigerung, die mit HMo-
beln besetzten Zimmer freizumachen, und durch den
‘Rechtsstreit, zu dem sie gezwungen worden seien, un-

- ertréglich helastet habe. Das Berufungsgericht hat.
gsich mit diesem Klindigungsgrund nicht befafBt, Seine
tatséichlichen Feststellungen-erlauben auch in Verbin-
dupg mit anderen unstreitigen Mighelligkeiten und Mei-
nungsverschiedenheiten, die zwischen den Parteien’ ge—
herrscht haben, nicht die Folgerung, daB der Beklagte
das gegenseitige-Verhéltnis'so machhaltig zerriittet
habe, daB den Kldgern eine Aufrechterhaltung des Miet-
vertrages nicht zuzunmuten gewesen wire. ‘

IV,

Damit ist auch der Berechnung der. Zahlungsan-
sprilche der Kléger weitgehend der Boden entzogen.

1. Riickzahlung der Bilirgschaftsumme von 4 000 IIM.
Der Beklagte hat die DD 2@, die fiir die Kl&~
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ger Blirgschaft geleistet hatte, u.a. wegen des Miet-
zinses fir die Monate Oktober und November 1966 in
Anspruch genommen, Die Kliéger verlangen Erstattung
dieses Mietzinses. Dieser Amspruch ist nicht ent-
scheidungsréif. Er héngt davon ab, ob die Kundigung
zum 1. Oktober wirksam war, Es:sind_keine‘Umsténde'
ersichtlich, aus denen die Kléger von. der Zahlung
der Miete fiir Oktober und November befreit. sein . |
ktnnten, falls die fristlose Kiindigung wegen Vorent-
haltung der Mietrdume nicht durchgreift.

ﬁie_Kléger haben, wie das Berufungsgexicht. fest-
.8tellt, nmit der Klagefo;defung}von 4. 000 DM, soweit
‘diese nicht duréhdringt, hilfsweise auch einen 4n-
spruch aus ungerechtfertigter Inanspruchnahme der.
Blirgaschaft in HOhe der weiterem 19 000 DM zum Teil
geltend gemacht. Das ist zuldssig. Ob und wieweit
dieser Anspruch begriindet ist, h#ngt davon-ab, wel-
che Mietzinsanspriiche dem Beklagten noch zustehen.

Das Landgeright hat gemeint, eine Kindigung der KlH- ‘

ger sei aus § 549 Abs.. 1 Satz 2 BGB wmit gegetzlicher
FPrist zum 31. Mérz 1967 begriindet gewesen. Die Re-
vision wmacht demgegeniiber geltend, der Beklagte ha-
be vorgetragen, er habe eine Untervermietung odex
die Annahme eines Ersatzmieters nicht allgemein ab-
gelepnt,‘sondern den Kldgern lediglich das Recht be-
stritten, den Untermieter oder Ersatzmieter selb-
stindig suszuwihlen. Die Kliger hiétten auch keigen
Efsatzmigter oder Untermieter benannt. Hieriiber hat
das Berufungsurteil nicht emtschieden, Das Berufungs-—
gericht, an das die Sache zur anderweiten Verhand-
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lung und Entscheidung zurfickverwiesen werden muf,-

wird die Klageforderung auf Zahlung von 4 000 DM

unter dem Gegichtspunkt, ob eine Kiindigung mit gesetz-
licher Frist zullssig war, priifen miissen. Bs kOnn- ’
te unter Umst#nden auch darauf ankommen, ob der Be-
klagte etwa die anderweite Vermietung oder die An-
nahme eines zumutbaren Ersatzmieters unter Verstof
gegen Treu und Glauben verhindert hat, o

Sollte sich herausstellen; daB die Forderungen
der Klidger auf Erstattung des von dem Beklagten in
Anspruch genommenen Biirgschaftsbetrages berechtigt
®8ind,so0 kbnnte es weiter darauf ankommen, ‘ob die Ge-
genanspriiche des Beklagten, mit denen er in‘Hbhe
von 6 922,22 DM aufgerechnet hat, begriindet sind.
Das Berufungsgericht hat diese Anspriiche ungepriift
gelassen, weil es der Auffassung ist, die Kléger
kénnten 3en Beklagten mit seinen Gegenanspriichen
auf den nicht in erster Linie eingeklagten, sondern
nur hilfsweise geltend gemachten Restanspruch'vdn‘
19000 DM verweisen. Dem kann nicht gefolght wverden.
Hat ein Beklagter im Proze gegen eine Teilforde-~
rung berechtigterwveise aufgerechnet; so ist diese
Porderung nach §§ 388, 389 BGB erloschen. Fir ei~
'ne spﬁtere, vom Beklagten ausgesprochene Verweisung
auf den nicht geltend gemachten Rest der Forderung
ist kein Raum mehr (so Urteile BGH vom' 26. Mirz 1954
- V ZR 151/52 - IM UmstG § 18 Abs. 1 Nr. 3 (Nr.25);
vom 10, Oktober 1966 - VII' ZR 30/65 - IM BGB § 249
/Ba7 Nr. 19 = BGHWarn 1966 Nr. 191). Nichts anderés
kann gelten, wenn die Restforderung wie hier nur
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hilfsweise in den Rechtsstreit eingefiithrt ist fiir .
den Pall, daB der in erster lLinie geltend gemach-
. te PTeil der Forderung unbegriindet ist. Das Gericht
mufl deshaldb bei der Entscheidung iliber den in er-
ster Linie eingeklagten Teil iiber die Aufrechnung
 entscheiden. o ‘ '

2. Riickzahlung des Restes der Kaution in Hthe
von 11 149,06 DM.’ '

Voraussetzung fiir die Riickgabe der Kaution ist
nach der vertraglichen Vereinbarung die Beendigung
des Mietvertrages, die Riickgabe der Mietsache und -
die Vornahme der Abrechnung. Wie sich aus den vorher-
gehenden Ausfiihrungen ergibt, steht noch nicht fest,
daB zur Zeit der letszten miindlichen Verhandlung im
Berufungsrechtsguge das Mietverhdltnis beendet war.
Damit fehlt dem erkcnnenden Senat auch die Moglich-
keit, eine Abrechnung vorszunehmen.

3. Rechnuugen fir den Umbau in Hbhe von 7 427,81 Dil.

Das Berufungsgericht meint, fiir die Umbaukosten
hafte dexr Beklagte in jedem PFall, weil er diese:Ko-
sten bis zur Hohe von 8 €00 DM iibernommen habe. Es
gel im Vertrage nicht gesagt, daB der: Beklagte wmit
diesem Betrag erst eintreten solle, wenn der gesamte
vorgesehene Umbau abgeschlossen sei. Die Revision wen-
det mit Recht ein, das Berufungsgericht habe bei sei-
nexr Auslegung den Vorirag des Beklagten auBer acht ge-
lassen, die Vereinbarung iiber die Verteilung der Um—
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baukosten habe nicht den hier eingetretenen Fall er-
falt, dal die Umbauarbeiten unvollendet mit der Fol-
ge abgebrochen seien, dal das Gebiude weder als Ein-
familien- noch als Vierfemilienhaus zu bewohnen und
zu vermieten sei und er, der Beklagte, nunmehr Geld
aufwenden miisse, um die begonnenen Arbeiten entwe-
der fortgzufiihren oder zu beseitigen. Der Beklagte
will damit wohl geltend machen, ihm seien durch den .
Abbruch der Arbeiten und die Unvermietbarkeit des
Hauses Schdden entstanden, die die Klageforderung
Yberstiegen. Ahnlich hatte bereits das Landgericht
angenommen, dic Bestimmung iiber die Zahlung einegs
Betrages von 8 000 DM sei dahin auszulegen, daf Er-
stattung der Baukosten nicht schon dann -zu zahlen .
gei, wenn, wie vorliegend, die Mieter diejenigen Ar-
beiten héitten augfiihren lassen, die in ihrem In- .
teresse lagen und nicht die Arbeiten, die fiir den
Beklagten bedeutend waren und zu deren Ausfiihrung .
gle sich ebenfalls vertraglich verpflichtet hitten.
Den Ausfiihrungen des Landgerichts liegt ersichtlich
- auch der zutreffende Gedanke zugrunde, die Parteien
hétten den Fall, dal das Vertragsverhiltnis eher als
vereinbart ende, nicht bedacht und es seien im Wege
erginzender Vertragsauslegung die. gegenseitigen Ver-
pflichtungen festzulegen, die sich ergaben,-wenn bei
Beendigung des Vertragsverhiiltnisses die Umbaunarbei-
ten noch nicht vollendet waren. Da dic Kliéger, wenn
sie Arbeiten nicht ausfiihrten, zu denen sic dem Be-
klagten verpflichtet waren, aus positiver Vertrags-
verletzung zum Schadensersatz verpflichtet sein kon-
nen, liegt auf der Hand. Andererseits ist dem Beklag-




ten méglicherweise die Geltendmachung von Aussprii-
chen verwehrt, wenn er selbst durch veriragswidriges
Verhalten verursacht haben sollte, daB die Kldger den
Mietvertrag kiindigten und -deshalb Arbeiten nicht vol-
lendeten. Dem wird das Berufungsgericht bei der: er-
neuten miindlichen Verhandlung nachgehen miissen. Wenn
das Berufungsgericht meint, die Auslegung des ILendge-
richts wiirde zur Folge haben, dafB die Kldger, wenn
sie auch nur einen geringfiigigen Teil des Umbauvor-
habens spiter aus irgendwelchen Griinden nicht mehr
.fiir vorteilhaft gehalten hiitten, jeden Zahlungsan-
spruch wegen der bereits ausgefiihrten Arbeiten ver-
loren hétten, so geht das ersichtlich fehl. Nach der
FPeststellung des Tandgerichts, mit der das Berufungs-
gericht sich nicht befaflit, handelte es sich gerade um
das Fehlen gewichtiger Umbauten, die fiir den Beklag-
ten wesentlich waren.
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V;of.

_ Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und.
die Sache an das Berufungsgericht zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung zuriickznverweisen.
Dem Eerufungsgerieht wird auch die kntecheidung -
ber die Kosten der Revision Ubertragen, weil sie .
von dem Ausgang des Rechtsstreits abhiingt.

_:Dr,:Haidinger : Dr. Mezger ‘Dr. Messner

Mormann . .. Braxmaier
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