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Beklagten und Revisionsbeklagten,
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hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic
miindliche Verhandlung vom 22. Januar 1964 unter MNitwirkung
des Senatspridsidcenten Dr.Haidinger sowie der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Artl, Dr.NMezger und Dr.Mesaner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegeh das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Frankfurs
(Hain) vom 19. Juni 1962 wird auf Kosten
des Kliégers zurilickgcwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager, der damals rigentiimer des Grundstiicks
'\'!—, VD : sraic @P war, vermietete durch
schriftlichen Vertrag vom 19. Mirz 1959 in diesem Grund-
stick ca. 260 qm ebenerdige Verkaufshalle mit Ausstel-
lungspassage und genau begzeichneten Nebenridumen, die
siantlich von dem Kliéger erst auszubauen waren, fiir dic
Zeit bis zum 31. Oktober 1979 an den Beklagten. Die Mie-
te sollte monatlich 2000 DM betragen und von dem Tage
der Ubergabe der RHume an gezahlt werden. Nach § 8 des
Hietvertrages hatte der Klédger dem Beklagten spidtestens
bis zun 30. April 1959 mitzuteilen, ob er diesem die
Mictridume in der Zeit zwischen dem 15. September und
denr 10. Oktober libergeben konne. Wortlich heiBt es dann
wieiter:

"Igt eine Ubergabe zur Mitnahme des Herbst/Winter-
geschifts nicht méglich, so soll die Ubergabe

an den Micter 5 Vochen vor Ostern 1960 erfolgen."

Da die Mietrdume bis zum Herbst 1959 nicht fertiggestellt
und iibergeben werden konnten, verlangte der Beklagte vom
Kliger eine Erklidrung dariiber, viann er die Rdume erhal-
ten werde. Darauf richtete der Klédger an den Beklagten
unter dem 12, Dezember 1959 ein Schreiben, in dem er

zum Ausdruck brachte, dafl er nach dem Vertrage verpflich-
tet sei, finf Viochon vor Ostern zu iibergeben und Schadens-
ersatz leisten miissc, wenn er seiner Verpflichtung zu
diesen Zeitpunkt, dem 14. Midrz 1960, nicht nachkonme.

Den Impfang dieses Schreibens bestatigte der Beklagte

nit scinen Brief vom 18. Dezenber 1959, dessen letzter
Absatz lautet:

“i{/ie dem auch sei, inzwischen scheinen Sie die Uber-
zeugung gewonnen zu haben, dafl der Termin 14. Miérz
1960 von Ihnen cingehalten werden ksnn, und ich
will versuchen, in der mir noch zur Verfiligung ste-
henden kurzen Zeit mit meinen Vorbereitungen fertig
zu werden."



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am L4, Mirz 1960 waren die Mietriume nicht fertigge-
stellt. Hit Schreiben vom 15. Mirz 196¢ teilte der Beklug-
te dem Klédger mit, daB er dic mindlich bverecits am Vor-
tage ausgesprochene fristlose Kiindigung des Mietverhdlt-
nisses wicderhole. Er begriindcte die Kiindigung damit,
das Bauvorhaben sei noch so weit im Riickstande, daB ihm
dic WOglichkeit genommen sei, die Geschédftseroffnung
mit dem vorgeschenen Ostergeschidft zu beginnen. Eine
cpéitere Zurverfiigungstellung der Geschédftsrdume habe
kein Interesse filr ihn.

Der Klager ist der Ansicht, dall die Kiindigung unbe-
rechtigt gewesen sci, da das Bauvorhaben kurz vor der
Fertigstellung gestanden habe und tatsichlich die dem
Kliger obliegenden Arbeiten bis zum 25. Mdrz 1960 voll-
stédndig durchgefiihrt worden seien. Er hat einen Teilbe-
trag von 840 DM monatlich seiner angeblichen Mietforde-
rung gcgen den Beklagten an die Landesbausparkasse Hes-
sen abgetreten. Mit der Klage hat der Kldger einen 3Be-
trag von 2000 DM ncbst Zinsen als vom Beklagten geschul-
dcte Miete verlangt.

Nach Einreichung der Klage wurde das Grundstiick am
20. Juni 1961 unter Zwangsverwaltung gestellt. Im Dezem-
ber 1961 wurden die in Frage stehenden Riume anderweit
verpnietet. Im Marz 1962 wurde das Grundstiick im Wege der
Zviangsversteigerung verduBert. Die Zwangsverwaltung wur-
de aufgchoven.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kligers
durch Versdumnisurteil szurilickgewiesen. Gegen dieses Ur-
teil hat der Kliéger Einspruch ecingelegt. Er hat seine
Klage erveitert und zuletzt beantragt, den Beklagten zur
Zahlung von 40 900 DI nebot Zinsen an den Kliger, hilfs-
weigse an den Zwangsverwvalter zu verurteilen.
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Das Berufungogericht hat das Versdummisurteil aui-
recht erhalten.

it der Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte
beantragt, verfolgt der Klidger seinen im Berufungsrechts-
zuge zuletzt gestellten Antrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision ist zuldssig. Wenn auch der Urteils-
ausspruch des Berufungsgerichts nach seinem Wortlaut

nur dahin geht, daB s2in Versaumnisurteil, durch das die
Berufung gegen das Urteil des Landgerichts zuriickgewie-~
sen wurde, aufrecht erhalten wird, so ergeben doch Tat-
bestand und Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils nit
volliger Sicherheit, daB das Berufungsgericht nicht

nur iiber den Betrag von 2000 DM, der Gegenstand des
Urteils des Landgerichts war, entscheiden wollte. Viel-
nchr ist der Urteilsausspruch dahin zu verstchen, daB
das Berufungsgericht iiber den gesamten zuletzt bei ihm
anhéngigen Betrag von 40 900 DM nebst Zinsen hat erken-~
nen wollen und ihn abgewiesen hat. Durch das angefoch-
tene Urteil des Berufungsgerichts ist mithin dem Klédger
die gesamte von ihm geltend gemachte Forderung aberkannt -
worden. Scine Beschwer durch dieses Urteil betridgt also
nicht nur 2000, sondern 40 900 DM, so daB die Revisions-
sunme erreicht und die Revision statthaft ist.

II. Sachlich ist die Revision jedoch nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht unterstellt, dafl der Kliger
zur Geltendmachung ciner Mietforderung fiir die Zeit vom
1. April 1960 bis 28. TFebruar 1962 befugt sei, kommt
aber zu den Xrgebnis, dafl cine solche Forderung nicht




bestehe, weil der Beklagte das Mietverhédltnis am

15. Hérz 1960 wirksam fristlos geklindigt habe. Diesce
Befugnis leitet es aus § 542 Abs.l BGB her., fine Fristk
zur Abhilfe habe der Beklagte vor dcr Kiindigung nicht
z2u bestimmen brauchen, so meint das Berufungsgericht,
well dic Erfiillung des Vertrages infolge der nicht
rechtzeitigen Gewdhrung des Gebrauchs der Mietsache
fir den Beklagten kein Interesse gehabt habe.

2. Die Revision will aus den Ausiiihrungen des Beru-
fungsgerichts herauslesen, dafl es davon ausgegangen
seil, die Parteien hétten ein sogenanntes Fixgeschaft
in Sinne des § 361 BGB cbgeschlossen, und bemiiht sich,
darzulegen, dafl das Berufungsgericht diese Bestimmung
rechtsirrtiimlich angewandt habe. Sie verkennt damit den
Gedankengang des Berufungsgerichts, das kein Riicktritts-
recht des Beklagten aus § 561 BGB bejaht, sondern ange-
nornen hat, der Beklagtec sei zur fristlosen Kiindigung
gemdfl § 542 Abs.l BGB berechtigt gewesen, ohne dem
Kliger eine Frist zur Abhilfe setzen zu miissen. Den-
cntsprechend hat das Berufungsgericht auch nur gepriift,
ob die Voraussctzungen des § 542 Abs.l BGB im Zeitpunkt
der Kindigung vorgelegen haben. Es hat auch nicht iiber-
sehen, daB nach § 542 Abs.l Satz 2 BGB eine Kiindigung
grundsédtzlich erst zuldssig ist, nachdem der Vermieter
cine ihm vom Mieter bestimmtc angcmessene Frist hat
verstreichen lassen, ohne Abhilfe zu schaffen. Gerade
vieil einc Fristsetzung unstreitig nicht erfolgt war,
hat das Berufungsgericht seine Intscheidung darauf ab-
gestellt, daBd die Erfiillung des Vertrages infolge der
nicht rechtzeitigen Fertigstellung der Mietriume fir
den Beklagten kein Interesse mehr hatte.



%. Die Darlegungen des Berufungsgerichts, mit denen es

L

die inwendung von § 542 Abs.l Satz 1 und 3 BGB gerecht-

fertigt hat, halten den Angriffen der Revision stand.

a) DaB der Klidger verpflichtet war, dem Beklagten
dic Mietridume am 14, Marz 1960 zur Verfiigung zu stellen,
hat das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei der Vercin-
barung in § 8 des Mietvertrages in Verbindung mit dem
eigenen Schreiben des Kligers vom 12. Dezember 1959
entnommen. Dice Revision wendet sich zwar gegen die Wur-
digung des Berufungsgerichts (BU S$.9)., daB damit ein
absolut bindender Termin bestimmt gewesen sei. Mit die-
sen Angrifi kann sie jedoch keinen Erfolg haben, denn
es handelt . Sich um eine tatsidchliche FPeststellung des
Berufungsgerichts, die der erkennende Senat seiner
rechilichen Beurteilung zugtundeiegen mufl, da zulédssi-
ge Verfahrensriigen nicht erhoben worden sind.

b) Viie zmwischen den Parteien unstreitig ist, waren
dic Mictrdume an diesem Tage noch nicht fertiggestellt
(BU S.9). Der Kliéger hat ausweislich des Tatbestandes
des angefochtenen Urteils (BU S.3) sich lediglich darauf
berufen, dafl die Fertigstellung der Mietridume nach dem
14. Mirz 1960 nur noch geringe Zeit beansprucht habe
und die ihm obliegenden Arbeiten bis zum 25. Marz 1960
beendet gewesen seien. Das Berufungsgericht ist auch
dicsem Vorbringen des Klédgers nicht gefolgt. Es sieht
auf Grund der Gutachten der Sachverstindigen Mohri und
Kiessling, die diese in den Beweissicherungsverfahren
(51 I A/60 und 52 b H 11/62 AG Wiesbaden) erstattet ha-
ben, als erwiesen an, daBl die Arbeiten mindestens noch
einen Zeitraum von 3 bis 4 Wochen nach dem 14. MErz 1960
crfordert hitten. Dem vom Klidger eingereichten Gutach~
ten des Regierungsbaudirektors Sc—, der die Be-



hauptung des Klégers im wesentlichen bestidtigt hat,
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midt es demgegeniiber keine Bedeutung be

Ob die von der Revision gegen diszse Beweiswiirdigung
crhobenen Verfahrensriigen durchgreifen miiBten und ob
ag Berufungsgericht die Gutachten der Sachverstdndaigen
lHohri und Xiesgling ilberhaupt verwerten durfte, was dic
KHevision in Abrede stellt, bedari keiner Priifung, denn
das Urteil erweist gich jedenfalls im Ergebnis auch
dann als richtig, wenn von dem eigenen Verbringen des

Kliégers ausgegangen wird.

c) Nech Ansicht des Berufungsgerichts ist das In-
tercsse des Beklagten an einer Erfillung des abgeschlos-
senen Mietvertrages n#mlich schon durch die nicht termin-
gercchte Ubergabe der Mietridume weggefallen {BU $.12).

Es begriindet seince Annashme damit, die Parteien scien

bei dem VertragsechluB erkennbar davon zusgegangen, daf
fiir den Beklagten die Geschiafisersffnung nur sinnvoll
gevicoen sei, wenn sie 8o zeitig vor Weihnachten oder
Ostern erfolgen konnte, daB er den erhdhten Umsatz vor
dicsen Festen schon fiir seine Zwecke und diesen Beginn
als Zinfithrung zu nutzen in der Lage war. Die Ubcerschrei-
" tung des Termins vom 1l4. MHrz 1960, so hat das Berufungs-
gericht weiter ausgefiihrt, hidtte jedoch zur Folge gehabt,
dafl dem Beklagten das Ostergeschidft entgangen wire. Zine
{lbernahne des Ladens widre erst wieder im SpHtherbst 1960
fiir ihn vertretbar gewesen. Hierauf habe der Beklagte
jedoch nicht zu warten brauchen.

Dicse Erwidgungen des Berufungsgerichts lassen sich
nicht nit der von der Revision angestellten Uberlegung
bekiimpfen, daf Geschiéfte, wie dic Lebenserlahrung zelge,

3

auch zu anderen Zeiten eroffret werden konnten. Das 3c-



rutungogoricht ist zu dem von ihm fiir richtig gechaltenen
X¥rgebnis auf Grund einer iuslegung des zwischen den Par-
teien abgeschlossenen Vertrages vom 19. Mérz 1959 ge-
langt. Bel diesem Vertrage handelt es sich um einen
sogenrannten Individualvertrag, so daB der erkenncnde
Senat an die vom Berufungsgericht gegebene VWiirdigung ge-
bunden ist, dic im Ubrigen der Sachlage auch’ durchaus
gerecht wird. Da infolge der Uberschreitung des Ubergabe-
termins hier dem Beklagten das Ostergeschéft 1960 minde-
stens zun Teil entgangen wdre, auf das er nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts angewviesen war, 1l&a8t

cs sich aus Rechtsgriinden nicht beanstanden, dafB3 das
Berufungsgericht die Vorschrift des § 542 Abs.l Satz 3
BGB fir anwvendbar gehalten und angenommen hat, daf der
Beklzrste ohne vorherige Bestimmung einer Frist zur Ab-
hilfe befugt viar, das Mietverhiéltnis ohne Linhaltung ei-
ner Kindigungsfrist zu kilindigen, als ihm entgegen der
getrofienen Abrede die Mietrdume am 14. Mdrz 1960 nicht
in dem zum vertragsgeméflen Gebrauch geeigneten Zustande
zur Verfiigung gestellt wurden.

d) Nach § 542 Abs.2 BGB ist allerdings die Kiindi-
gung vegen einer unerheblichen Vorenthaltung des Ge-
brauchs nur dann zuldssig, wenn sice durch ein besonderes
Intereccssc des Micters gerechtfertigt ist. Auch nach Treu
und Glauben wédre einc Kiindigung des Beklagten ungerecht-
fertigt gewvesen, venn es sich nur um eine kurzfristige

Verazigerung der Fertigstellung der Hietridume gehandelt
hiitte, dic dem Beklagten trotz seines Intcresses an
fristgemiBer Ubergabe des Ladens zumutbar gewesen wiire.
Ein solcher Ausnahnmetatbestand ist hier aber nach dem
eigenen Vortrag des Klédgers nicht gegeben. Auch wenn
davon ausgegangen wird, da8 der Kléger die ihm oblie-
genden Arbeiten am 25, Mérzs 1960 fertiggestellt hitte,




so widre jedenfalls eine Verzdgeruug der ibergabe um

11 Tage eingetreten. Der Beklagte hitte also die liiet-
riiume nicht, wie im Vertrage vorgeschen, 5 Yochen, son-
dern nur ctwa 3 1/2 Wochen vor Ostern erhalten. Dadurch
ware unweigerlich eine erhebliche Verkiirzung der fir

das Ostergeschift zur Verfiigung stehenden Zeit eingetre-
ten, deren vollsténdige Ausnutzung nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts die Geschidftsersfinung
iiberhaupt erst sinnvoll machte. Bei dieser Sachlage kann
von einer nur kurzfristigen und deshald von dem Beklag-—
ten hinsunehmenden Verzbgerung der Ubergabe der Miet-
ridume nicht die Rede sein.

e) Den Vortrag des Klidgers, der Beklagte habe mit
allen Mitteln versucht, von dem ihm lidstig gewerdencn
Vertrage loszukomnen und habe deshalb sogar die notwen-
digen Vorbercitungen fir die Erofinung des Geschidfts un-
terlassen, hat das Berufungsgericht nichi ilbersehen,
sondern es beschidftigt sich ausdriicklich mit ihm (BU
$.13). Bs ist indes zu dem Ergebnis gelangt, das von dem
Klidger behauptete Verhalten des Beklagten sei nicht nur
nicht zu beanstanden, sondern sogar sachgerecht gewesen,
Nach Ansicht des Berufungsgerichts sind die Zweifel des
Beklagten an der Fidhigkeit des Klégers, die Lllietsache
frictgenil- . fertigzustellen, nach dem teilweisen Finsturz
der Fundamente am 21. Januar 1960, die zu einer voriiber-
gehenden Réumung des Gebdudes von den iibrigen Bewohnern
gefihrt hatte, durchaus berechtigt gewesen. Schon mit
Rucksicht auf scine Schadensminderungspflicht habe des-
halb der Beklagte, so legt das Berufungsgericht dar,
zwieckmidfig gehandelt, indem er seine Vorberceitungen zur
Lroffnung des Geschifts verzbgert oder riickgingig ge-
macht habe. Zinen Rechtsirrtum lassen diese Ausfithrun-
gen entgegen der Meinung der Revision nicht erkenncn.



Jie rechitfertigen auch die Annohme des Berufungsgerichtis,
dad der Beklagte das Kecht zur fristlosen Kiindigung des
Mietvertrages durch sein Verhalten nicht verloren habe.

Das angefochtene Urteil hilt somit einer rechtli-
chen Nachpriifung stand. Deshalb mufl die Revision zu-
riuckgoewviesen werden. :

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision be-
ruht auf § 97 ZPO.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Artl r.Mezger Dr.Messner




