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I1I_ZR_222/66 URTEIL Verkiindet am

27.September 1967
Klett,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Franz H @ in X@P-s@, rrdlllED str. G -0,

Beklagten und Revisionskliédgers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

dic K B Eisenbahnen Aktiengesellschaft in K@,
An Ve 8 - 8, gcsetzlich vertreten durch ihre
Vorstandmitglieder Dr. Kurt Kr@ und Dipl. Ingenieur
Oberbaurat a.D. Alfred Sch@@®,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzcBbevollnmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -.



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. September 1967 unter
Mitwirkung des Senatsprdsidenten Dr. Haidinger sowice der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Messner und Dr. Veber

fiir Recht erkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 7. Zivilscenats
des Oberlandesgerichts in Kéln vom 6. Oktober 1966
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewicsen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

s 2 et e e St e S e

Die Kligerin ist Eigentiimerin des innerhalb ihres
Gliterbahnhofs gelegenen Betriebsgrundstiicks KED-SED.,
Rl StroSc @/8. Eine Fliche von 3258 qm diecses
Grundstiicks hatte sie scit 1946 dem Beklagton ijberlassen.
Dicscer errichtete auf ciner Teilfldche von 1460 gm ein
nassives Biirogebiiude und massive Lagerhallen, die er an
Dritte vermietete. Die Vertragsbezichungen zwischen den
Parteien wurden unter Aufhebung frilherer Vertrige durch
den Mietvertrag vom 29. September/4. Oktober 1961 go-
regelt, der fir die Zeit vom 1. September 1961 bis
31. August 1981 abgeschlossen war. In § 1 des Vertrages
wurde festgestellt, daB die von dem Beklagten errichteten
Gebiude in dessen Eigentum standen. Nach § 2 waren dic
"Allgemcinen Bedingungen fiir das Vermieten von Lager-
plitzen, Lagerriiumen, Tenkpliitzen, Vagenabstellplitzen
und Pliitzen fiir Fuhrwerkswaagen" (Lagerplatzbedingungen)
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der Klédgerin vom 1. Januar 1960 Bestandteil des Vertrages.
Dic Miete betrug jdhrlich 8.580 DM und sollte sich ent-
sprechend den jeweiligen Richtsétzen der Deutschen Bundes-
bahn senken oder erhdhen (§ 3). In § 4 iibernahm der Be-
klagte die weitere Verpflichtung, die Lagerplatzgliter mit
Beforderungsmitteln der Klégerin zu beziehen. Soweit ein
Mindestumschlag von 300 Wagenladungen innerhald eines
Kalenderjahres nicht erreicht wurde, hatte der Beklagte
eine Ausfallentschédigung an die Kldgerin zu zahlen,

deren Berechnung in dieser Vorschrift im einzelnen ge-
regelt war. § 5 enthielt besondere Vereinbarungen zu den
Lagerplatzbedingungen. Nr. 5 dieser Bestimmung lautet:

"Zu § 15 (2) b

Die KBE (Kl#gerin) kann den Vertrag ohne Frist
kiindigen, wenn der Mieter mit drei aufeinander-
folgenden Monatsmieten riickstdindig ist."

Die angezogene Vorschrift des § 15 Abs. 2 b der Lager-
platzbedingungen bestimmt:

“Die KBE kann den Vertrag ohne Frist kiindigen,

b) wenn der Mieter einer Verpflichtung aus dem
Mietvertrag trotz Aufforderung nicht nach-
kommt. ..."

§ 16 der Lagerplatzbedingungen war in § 5 Nr. 6 des Ver-
trages abbedungen und durch folgende Vereinbarung er-
setzt:

"Mit Ablauf der Jlietzeit kann die KBE verlangcn,
dafl der Mieter den Lagerplatz ohne Anspruch auf
Entschédigung in den urspriinglichen Zustand
versetzt und die von ihm oder seinen Rechtsvor-
gangern errichteten Bauten und anderen Anlagen
ohne Entschddigung auf seine Kosten entfernt.
Soweit dic KBE von diesem Recht keinen Gebrauch
macht, gehen die Aufbauten und anderen Anlagen
des Mieters ohne Anspruch des Mieters auf Wert-
ersatz in das Eigentum der KBE iiber."
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Der Beklagte vermietete einen Teil der (Gebiude
an die Firma Kaufhaus HEi® fiir einc Miete von monat-
lich 3.500 DM. Hiervon wurden monatlich 1.100 DM an dic
Klégerin abgetrecten und unmittelbar von der Firma Merkur
an diese bezahlt. Hierdurch wurde einmal die monatliche
Lagerplatzmicete abgegolten, auBerdem sollte der Rest-
betrag eine Sicherheit fiir die am Jahresende abzu-
rechnende Ausfallvergiitung und die vom Beklagten zu
tragenden offentlichen Lasten darstellen.

Die ihm nach dem Mietvertrage obliegenden Ver-
pflichtungen erfiilllte der Beklagte, der bereits in den
Jahren 1953 und 1959 nmit Mietzahlungen im Riickstand ge-
wesen war, nicht in vollem Umfange. Aus 1961 schuldcte
er noch 220 DM Ausfallentschéddigung und 212 DM Waggon-
standgeld sowie aus 1962 den Betrag von 1.220 DM Aus-
fallentschddigung. Uber diese Betridge erwirkte die
Klédgerin im Oktober 1963 einen Vollstreckungsbefehnl,
aus dem sic ohne Erfolg Zwangsvollstreckung gegen den
Beklagten betrieb. PFir 1963 schuldete der Beklagte noch
540 DM Ausfallentschddigung. Dadurch belief sich seine
Schuld gegeniiber der Klédgerin einschliefilich dexr Ge-
richts~ und Gerichtsvollzicherkosten auf insgesamt
2.2%32,60 DM. Eine Zahlungsaufforderung der KXlédgerin
vom 23%. Januar 1964 iiber diesen Betrag wurde vom Be-
klagten nicht beachtet.

Mit Schreiben vom 2. November 1964 kiindigte die
Kldgerin dem Beklagten unter Hinweis auf § 15 (2) b
der Lagerplatzbedingungen mit Riucksicht auf die Zah-
lungsriickstédnde das llietverh#dltnis zum 31. Dezember 1964.
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Mit Wirkung vom 1. Januar 1964 erhshte die
Deutsche Bundesbahn die Lagerplatzmieten fiir die
Bahnhofsgruppe 5, zu der auch dic K¢l Bahnhofe ge-~
horen, um 33 1/3 %. Die Kldgerin verlangte deshalb von
dem Beklagten durch Schreiben vom 23. November 1964
fiir dic Zeit ab 1. April 1964 eine Erhthung der Miete
von monatlich 715 DM auf 953,33 DM. Dagegen ermidBigte
sie wegen Anderung des in Betracht kommenden Fracht-
satzes die Ausfallentschédigung von 20 DM auf 18,12 DM
je Wagenladung ab 1. August 1964. Nach ihrer Abrech-
nung in dem genannten Schreiben belief sich der von
dem Beklagten an Miete und Ausfallentschéddigung fiir
1964 geschuldete Riickstand abziiglich der von der
Firma M@P gelcisteten Zahlungen auf 3.289,97 DM.
Dic Gesamtschuld des Beklagten zum Jahresende 1964
betrug mithin 3.289,97 DM und 2.23%2,60 DM = 5,522,57 DM.
In demsclben Schreiben erklédrte sich die Klégerin be-
reit, die Kiindigung zuriickzunehmen und der Unterver-
mictung des gesamten Platzes an die Pirma M@ zu-
zustimmen, wenn der Beklagte die von ihm geschuldeten
Betridge alsbald bezahlte und sich mit gewissen - im
einzelnen angegebenen - Anderungen der vertraglichen
Regelung einverstanden erkldrte. Der Beklagte leistete
jedoch weiterhin keine Zahlungen auf diese Riickstédnde.

Anfang Mai 1965 teilte die Klédgerin der Firma
M@ nit, daB sie das Mietverhiéltnis des Beklagten
wegen vertragswidrigen Verhaltens zum 31.Dezember 1964
gekiindigt habe. Darauf kiindigte die Helmut H@® GmbH,
zu der die Firma !'@J® wirtschaftlich gehdrte, durch
Schreiben vom 10. Mai 1965 den Mietvertrag mit dem Be-
klagten fristlos und erklérte, daB sie das Mietobjekt
unverziiglich rdumen werde.



An 19. Hai 1965 ecrvirkte dic Klégerin wegen der
restlichen Ausfallentschddigung fir 1963 und 1964, der
Mietrickstdnde infolge der Liieterhshung fir 1964 und
eines vom Beklagten geschuldeten Wassergeldbetrages
einen Vollstreckungsbefehl iber insgesamt 3.835,37 DIl,
der cbenfalls rechtskridftig wurde.

Unter den 24. Mai 1965 teilte die Klédgerin dem
Beklagten mit, daB sie von ihrem Recht, die Zuriickver-
setzung des Mietobjekts in den urspringlichen Zustand
zu verlangen, keinen Gebrauch mache und daB deshalb die
Aufbauten ohne Anspruch des Beklagten auf Vertersatsz
in das Eigentum der Kldgerin iibergegangen seien.
Gleichzeitig ersuchte sie um unversziigliche Riumung der
fiir Wohnzwecke eingerichteten Biiroriume.

Da der Beklagtc das Mietobjekt nicht rdumte und
auch keine Zahlungen lecistete, erhob die £ldgerin kurz
darauf Klage, mit der sie Herausgabe des Lagerplatzes
und die Zahlung von 1.225,32 DM als Miete und Ausfall-
entschidigung fiir dic Zeit vom 1. Januar 1965 bis
30. April 1965, ferner von monatlich 953.33 DM ab
1. Juni 1965 als liutzungsentschiddigung und von monat~
lich 435 DM ab 1. MNai 1965 als Ausfallentschiddigung
bis zur Herausgabe des Lagerpiatzes nebst Zinsen auf
alle Betrédge verlangte.

Das Landgericht verurteilte den Beklagten zur
Herausgabe sowie zur Zahlung von 366,65 DM und von
monatlich 953,33 IM ab 1. Juli 1965 bis zur Heraus-
gabe nebst Zinsen und wies die weitergehende Klage ab.

Dic Berufung des Beklagten blieb ohne Erfolg.
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Mit seiner Revision, deren Zuriickweisung dic Kli-
gerin erstrebt, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf
vollstéindige Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist nicht begriindet.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts war die frist-
lose Kiindigung durch das Schreiben der Klidgerin vom
2. November 1964 nach § 15 Abs. 2 b der Lagerplatzbe-
dingungen gerechtfertigt, weil der Beklagte seiner
Verpflichtung zur Zahlung der fiir die Jahre 1961 bis
1963 noch als Ausfallentschddigung geschuldeten Betrige
von 220 DM, 1.220 DM und 540 DM - insgesamt 1.980 DM -~
nicht nachgckommen war. § 5 Nr. 5 des Mietvertrages habe
der Kiindigung nicht entgegengestanden, denn diese Be-
stimmung betreffe lediglich die Kiindigung wegen riick-
stindiger Miete und habe § 15 Abs. 2 b der Lagerplatz-
bedingungen nicht véllig aufgehoben, vielmehr hitten
alle iibrigen Sdumnisse des Beklagten in der Erfiillung
vertraglicher Pflichten die Klégerin uneingeschriénkt
zur fristloscn Kindigung berechtigt.

Die Revision, die sich bewuBlt ist, daBl es sich um
die Auslegung eines Individualvertrages durch das Be-
rufungsgericht handelt, die den erkennenden Senat dann
bindet, wenn sie mtglich ist, hdlt die Auffassung des
Berufungsgerichts fiir widersinnig, weil die Klégerin,
wenn dem Berufungsurteil gefolgt wiirde, bereits dann
kiindigen ktnnte, vienn ein ganz geringer Rlickstand an
Ausfallentschddigung entstanden wire, wdhrend ihr
dieses Recht nach § 5 des Vertrages bei Mietriickstédnden



nur fir den ¥Fall gegeben war, daB es sich um drci aufl-
einanderfoigende llonatsmieten handelte. Die Revision
nmacht auBerdem geltend, daB auch die Ausfallentschéddigung
rechtlich als lliete anzuschen gei.,

Mit diesen Riigen kann dic Revision keinen Erfolg
haben.,

a) DaB die Kldgerin wegen eines geringen Riick-
standes an geschuldeter Ausfallentschddigung schon mit
Ricksicht auf die lange vereinbarte Vertragsdauer und
die erheblichen Investitionen des Beklagten, der auf
dem Lagerplatz wertvollc Gebdude crrichtet hatte, nicht
ohne weiteres fristlos kiindigen durfte, weil einc solche
Kiindigung gegen Treu und Glauben verstofien wiirde, hat
das Berufungsgericht nicht verkannt (BU S. 1l). VWenn das
Berufungsgericht einen VerstoB der Klégerin gegen Treu
und Glauben unter den hier gegebenen besonderen Verhdlt-
nissen dennoch veineint hat, so ist das nicht zu bean-
standen. Mit Recht hebt das Berufungsgericht hervor,
dal der Beklagte aus drei aufeinanderfolgenden Jahren
immerhin insgesamt 1.980 DM an Ausfallentschéddigung
schuldcte und daB im Zeitpunkt der fristlosen Kindi-
gung bercits abzuschen war, der Beklagte wiirde auch
den fiir 1964 anfallenden erheblichen Betrag an Ausfall-
entschddigung und die erhthte Miete nicht begleichen
ktnnen. Es kam hinzu, daf die Klédgerin gegen den Beklag-
ten aus dem gegen ihn erwviirkten Titel fruchtios voll-
strecekt hatte und die Vermdgensverhédltnisse des Beklag-
ten vollig zerriittet waren. Die Kldgerin muBSite daher
damit rechnen, wie das Berufungsgericht zutreffend
hervorhebt, daBl sie auch in Zukunft nicht zu ihrem
Gelde kommen viiirde, und befiirchten, da8 die Schuld des
Beklagten immer grofBer vwurde, je lénger sie mit der
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Kindigung wartete. Auch der Umstand, daBl die Kl&égerin
nach § 5 Nr. 6 des Mietvertrages die Moglichkeit hatte,
im Falle der fristlosen Kiindigung die von dem Beklag-
ten erstellten Aufbauten, die nach seinen Angaben einen
Wert von 300.000 DM haben sollen, "ohne Anspruch auf
Wertersatz" zu iibernehmen, stand der Kiindigung nicht
entgegen. Es dilrfen nicht allein die Interessen des
Schuldners in Betracht gezogen werden. Vielmehr ver-
dienen auch die Belange des Gldubigers Beriicksichtigung.
Angesichts der sténdigen Zahlungsunfédhigkeit des Be-
klagten und mangels irgendwelcher Anhaltspunkte fiir
eine mogliche Besserung seiner Verhdltnisse konnte

aber der Kldégerin, die erhebliche Langmut gezeigt hat-
te, nicht zugemutet werden, weiter tatenlos zuzuschen,
wie die Riickstdnde laufend anvuchsen. Der Grundsatz

von Treu und Glauben verlangte daher nicht, daB die
Kldigerin von der fristlosen Kiindigung des fiir lange
Laufzeit abgeschlossenen Mietvertrages Abstand nahm.

b) Unter "Monatsmiete" im Sinne des § 5 Nr. 5
des Mietvertrages hat das Berufungsgericht ersichtlich
nur die in § 3 des Vertrages vereinbarten Leistungen
verstanden. Eine solche Auslegung der Bestimmung lag
im Rahmen des dem Berufungsgexricht - zustehenden Er-
messens. DaB der Beklagte fiir die Ulberlassung des
Lagerplatzes noch weitere Leistungen, nédmlich die Ver-
pflichtung, die Lagerplatzgiiter mit Beforderungsmit-
teln der Klédgerin zu beziehen oder zu versenden und
gcgebenenfalls bei ungeniigendem Umschlag eine Ausfall-
entschddigung zu zahlen, iibernommen hatte, ist in denm
Berufungsurteil mehrfach erwdhnt worden. Das Berufungs-
gericht hat diesen Umstand also nicht iibersehen. Ange-
sichts des Wortlauts des § 5 Hr, 5 des Mietvertrages
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und des von dem Berufungsgericht ermittelten Sinnes
dieser Begstimmung sowie der von ihm mit Recht beriick-
sichtigten Interessenlage war das Berufungsgericht
nicht gehindert, zu der Auslegung zu gelangen, diec es
fir richtig hdlt. In diesem Zusammenhange darf nicht
aufler Betracht bleiben, dafl dic eigentliche Mictforde-
rung durch Abtretung gesichert war. Es kann daher durch-
aus sinnvoll gewesen sein, hieriiber eine besondere Ver-
einbarung zu treffen, um den Beklagten einen gewissen
Schutz fiir den Fall zu gewdhren, dafl sein Untermieter
nicht piinktlich zahlte. Auch der Hinweis, daBl die Aus-
fallentschédigung rechtlich einen Teil der Miete dar-
stelle, ist daher nicht geecignet, der Revision zum
Erfolge zu verhelfen.

2. Die Revision meint, mindestens miiBte aus
§ 5 Nr. 5 des Mietvertrages entnommen werden, daB eine
fristlose Kiindigung nur dann habe zuliéssig sein sollen,
wenn der Riickstand an Ausfallentschédigung einem Wert
von drei Monatsmieten gleichkam. Das sei hier nicht
der Fall, denn das RBerufungsgericht gehe nur von einem
Betrage von 1.980 DM aus.

Der Revision ist zuzugeben, dafli das Berufungs-
gericht die von der Revision fiir richtig gehaltene, in-
merhin mogliche Auslegung der Vorschrift nicht in den
Kreis seiner Erwdgungen einbezogen hat. Wenn hierin ein
Rechtsfehler erblickt und dem Gedankengang der Revision
gefolgt wiirde, so hiditte mithin die fristlose Kiindigung
vom 2. November 1964 nicht zur Beendigung des HMietver-
trages fiihren konnen, denn zu diesem Zeitpunkt schuldecte
der Beklagte aus dem Vollstreckungsbefehl von 1963
(cinschlieflich Kosten) und an Ausfallentschédigung
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filr 1963 insgesamt 2,23%2,60 DM. Das waren weniger als
dreci volle Monatsmieten, weil allecin die reine Miete
(ohne Ausfallentschddigung) damals 953,33 DM monat-
lich betrug.

Die Klidgerin hat die fristlose Kiindigung aber
mehrfach wiederholt. Einc solche Wiederholung liegt
bereits in dem Schreiben vom 24. Mai 1965,
in dem die Kl&gerin klar zu erkenncn gibt, dafl sie
an ihrem Verlangen nach fristloser R#umung der Miet-
sache festhdlt, sowie in der Klageerhebung und in
dem Verhalten der Klégerin wihrend des Rechtsstreits.
Bereits am 24, Mai 1965 schuldete aber der Beklagte
der Klédgerin aus dem Mietverh#éiltnis Betrdge in Hohe
von weit mehr als drei Monatsmieten, denn ausweislich
des Vollstreckungsubefehls vom 19. Mai 1965 hatte der
Beklagte an Mietriickstdnden und Ausfallentschédigung
fiilr das Jahr 1964 weitere 3.295,37 DM an die Kl&égerin
zu zahlen. Die Schuld des Beklagten war also bis
Ende 1964 auf iiber 5.500 DM aufgelaufen. Dieser Riick-
stand, der drei llonatsmieten auch dann iibersteigt,
wenn die Ausfallentschiidigung als Teil der Miete be-
trachtet wird, berechtigtedie Klédgerin also auch in
dem Fall zur fristlosen Kiindigung, dag der Auffassung
der Revision gefolgt und angenommen wird, der Riick-
stand habe mindestens drei Monatsmieten betragen
milssen.

In der miindlichen Verhandlung vor dem erkennenden
Senat hat die Revision dariiberhinaus den Standpunkt
vertreten, eine fristlose Kiindigung setze auch dann,
wenn es sich um riickstindige Ausfallentschiddigung
handele, voraus, daB es sich um Riickstdnde aus dregi auf-
einanderfolgenden l‘onaten handele, was hier nicht der
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Fall sei. Diese Ansicht der Revision verdient keine
Billigung. Sie iibersieht, daB8 die Ausfallentschddigung
weder monatlich fdllig noch monatlich zu berechnen war;
denn nach § 4 des Mietvertrages war die Ausfallent-
schddigung erst nach Ablauf des Kalenderjahres zu be-
rechnen und an die Kl&égerin zu zahlen., Wenn slso, wie
die Revision es fiir richtig hdlt, die Vorschrift des

§ 5 Nr. 5 des Mietvertrages entsprechend auch auf die
rickstdndige Ausfallentschéddigung angewendet werden soll,
kann das nur in der Weisc geschehen, daB dic Kiindigung
dann nicht fiir zuldssig gehalten wird, wenn der Mieter
lediglich mit einem Betrag an Ausfallentschéddigung
riickstdndig ist, der drei volle Monatsmieten nicht er-
reicht. Der Beklagtec ist aber mit einem weit hoheren
Betrag in Riickstand gekommen. Er hat fiir die Jahre 1962
bis einschlieflich 1964 auBer den Betrigen, die von der
Pirma M@ auf Grund der Abtretung an die Kligerin
gezahlt und,soweit sie die reine Miete iiberstiegen, auf
die Ausfallentschiédigung und die vom Beklagten zu
tragenden tffentlichen Lasten verrechnet wurden,
irgendwelche Zahlungen an die Kldgerin nicht geleistet,
so dafl die Voraussetzungen fiir die Anwendung der Vor-
schrift des § 5 Nr. 5 des Mietvertrages zu Gunsten

des Beklagten nicht erfillt sind.

3. Dem von der Revision aufgegriffenen Vorbringen
des Beklagten, die Klégerin habe nur deshald gekiindigt,
um rilckwirkend einc ihr nicht zustehende Mieterhdhung
durchzusetzen, ist das Berufungsgericht mit Recht
nicht nachgegangen. Die Revision 148t auBler acht, daf3
die Klidgerin den rechtskridftigen Vollstreckungsbefehl
vom 19. Mai 1965 erwirkt hat. Es steht daher fest, daB
der Beklagte die erhthte Miete bereits ad l.April 1964
schuldete.
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Zur Fortsetzung des Mietverhdltnisses mit dem Be-
klagten war die Klégerin nur unter den im einzelnen mit-
geteilten Bedingungen bereit, die sicherstellen sollten,
daB die Klidgerin die ihr zustehenden Betridge auch tat-
sdchlich erhielt. Wenn die Revision zu Gunsten des Be-
klagten Schliisse aus der Tatsache zu ziehen versucht,
da die Kldgerin dem Beklagten eine Fortsetzung der
Vertragsbeziehungen vorgeschlagen hatte, so 1lHB8t sie
auler acht, daB die Kligerin ihre Bereitschaft von don
erwdhnten Bedingungen abhéngig machte, also eine un-
verédnderte Fortsetzung des Vertrages zu den bisherigen
Bedingungen gerade nicht wollte.

Durch die von der Revision erwdhnte Teilabtretung
der Yorderung des Beklagten gegen die Firma MNP
waren die Anspriiche der Klédgerin gegen den Beklagten
aus dem Mietvertrage entgegen der Darstellung der
Revision nicht voll gedeckt, wie sich daraus ergibvt,
daB bereits seit 1961 stdndig Riickstdnde an Ausfall-
entschiidigung entstanden waren. Nach der Mieterhthung
nit Wirkung vom 1. April 1964 war noch weniger damit
zu rechnen, daf der nach Abzug der reinen Miete zur
Verfiigung stehende Betrag dazu ausreichen wiirde, um
die Ausfallentschiéidigung zu decken, zumal der Beklag-
te nichts dariiber vorgetragen hatte, da8 sich der Um-
schlag an Wagenladungen erhsht habe. Vielmehr muBite
die Klédgerin bei der gegebenen Sachlage bvefiirchten,
daB die Riicksténde in Zukunft noch hther werden wiirden,
weil von dem zahlungsunfiéhigen Beklagten, bei dem
fruchtlos vollstreckt worden war, keine Leistungen
zu erwarten waren.

Dem Raumungshegehren der Klégerin ist mithin zu
Recht entsprochen viorden. Ob der Beklagte gegen die
Kldgerin Anspriiche erheben kann, wie er behauptet,
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ist in diesem Zusammenhangechne Bedeutung, denn dem
Beklagten steht wegen dieser angeblichen Anspriichce ein
Zuriickbehal tungsrecht gegeniiber dem Anspruch der Kli-
gerin auf Riickgabe des Grundstiicks nicht zu.

4, Auch die Zahlungsanspriiche sind der Klidgerin
mit Recht zugebilligt worden. Wie das Berufungsgericht
zutreffend angenommen hat, kann die Klidgerin fiir die
Zeit ab 1. Januar 1965 bis zur Rdumung und Herausgabe
des Grundstiicks durch den Beklagten monatlich 953,33 DM
verlangen, sei es zunédchst als Miete, wenn die frist-
lose Kiindigung vom 2. November 1964 unzuldssig und
erst die wiederholte Kiindigung vom 24. Mai 1965 wirk--
sam gewesen sollte, sei es filir die ganze Zeit als
Nutzungsentschédigung gemdB § 557 BGB.

DaB fiir die Zeit bis 30. Juni 1965 noch ein Betrag
von 366,65 DM offen steht, haben der Beklagte und die
Revision nicht in Abrede gestellt. Die Berechnung des
Landgerichts 18t auch keinen Rechtsfehler zum Nachteil
des Beklagten erkennen. Ebenso ist es nicht streitig,
daB die Kligerin ab 1. Juli 1965 monatlich 953,33 DM
als Miete oder Nutzungsentschidigung zu beanspruchen
hat.

Schadensersatzanspriiche, mit denen der Beklagte
Aufrechnung erkléart hat, stehen ihm nicht zu. Der Be-
klagte leitet diese Anspriiche daraus her, dafl die
Kldgerin der Firma !N@P Anfang Mai 1965 von der
Kiindigung des Mietverh#dltnisses mit dem Beklagten zum
31. Dezember 1964 Mitteilung machte und dadurch, wie
der Beklagte behauptet, die fristlose Kiindigung des
Mietverhdltnisses zwischen dem Beklagten und der
Firma @ durch diesc ausloste. Offenbar will der

W
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Beklagte in diesem Verhalten der Kligerin eine
positive Vertragsverletzung erblicken. Eine solche
scheidet indessen dann aus, wenn die Kiindigung vom

2. November 1964 wirksam war. Aber auch dann, wenn
diesc Kiindigung unzulédssig gewesen sein sollte, wie
fir diesen Rechtszug zu unterstellen ist, und erst
dic in dem Schreiben der Kliégerin vom 24. Mai 1965

zu erblickende erneute fristlose Kiindigung das Miet-
verh&ltnis zwischen den Parteien beendet hiéitte, wiirde
der Beklagte die Klédgerin nicht auf Schadensersatz

in Anspruch nehmen konnen. Zwar wiirde objektiv eine
Verletzung einer sich aus dem Mietvertrage ergebenden
Nebenverpflichtung durch die Klégerin vorliegen. Es
wiilrde jedoch an einem Verschulden der fiir die Kl&-
gerin handelnden Personen fehlen. Der Beklagte war
immerhin mit erheblichen Betrdgen im Riickstand, gegen
ihn war fruchtlos vollstreckt worden, eine Zahlungs-
aufforderung liefl er unbeantwortet, und er machte
auch sonst keinerlei Anstalten, um seinen Verpflich-
tungen nachzukommen. Bei diesem Sachverhalt 1é8t sich
nicht der Vorwurf eines Verschuldens gegen die Ver-
treter der Klidgerin daraus herleiten, daB sie sich
fir berechtigt hielten, dem Beklagten bereits am

2. November 1964 zum 31. Degember 1964 zu kiindigen,
daB sie an die Wirksamkeit dieser Kiindigung glaubten
und daB sie der Firma M@ eine entsprechende Mit-
teilung machten. Es kann daher dahingestellt bleiben,
ob diese Mitteilung der Pirma M@ ihrerseits das
Recht gur fristlosen Kiindigung des Vertrages mit dem
Beklagten gab und diesem daher iiberhaupt Schaden ver-
ursachte. Ebenso bedarf keiner Priifung, ob die Ver-
treter der Klédgerin mit einem derartigen Verhalten
der Firma H@® aufgrund der Mitteilung rechnen
muBten.
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Hit Bereicherungsansprichen, dic nach Ansicht der
Revision daraus herzuleiten sein sollen, daB die Klé-
gerin vorzeitig die HMoglichkeit erhdlt, das Eigentum
an den von dem Beklagten auf ihrem Grundstiick errich-
teten Aufbauten zu erlangen und diese Gebdude gewinn-
bringend zu nutzen, hat der Becklagte in den Tatsachen-
rechtsziigen nicht aufgerechnet. Derartige Anspriiche
hat der Beklagte bisher auch nicht ndher substantiiert.
Ebensowenig ist ersichtlich, daB die Kldgerin schon
jetzt bereichert sein konnte, ehe sie das Grundstiick
mit den Aufbauten herauserhalten hat. Dem Beklagten ist
es deshalb verwehrt, im Revisionsrechtszuge eine Pri-
fung dieser Anspriiche zu verlangen. Die in diesem Zu-~
sammenhange von der Revision erhobene Riige der Ver-
letzung des § 139 ZPO geht schon deshaldb fehl, weil
auch dic Revisionsbegriindung keinerlei Substantiierung
des angeblichen Bercicherungsanspruchs enthélt. Es be-
darf deshalb keiner Priifung, ob dem Beklagten ent-
sprechend den Grundsétzen, die der erkennende Senat
iiber die Riickzahlung sogenannter verlorener Baukosten-
zuschiisse bei vorzeitiger Beendigung des Mietver-~
hdltnisses entwickelt hat (vgl. BGHZ 29, 289, 292 ff;
Urteil vom 3. Februar 1959 - VIII ZR 91/58 -~
LM BGB § 818 Abs. 2 Nr. 8; Urteil vom 3. Juli 1963
- VIII ZR 93/62 - 1M 1.BMG § 29 Nr. 5 = WM 1963, 869),
ein Bereicherungsanspruch zustehen ktnnte, wenn die
Kldgerin infolge der vorzeitigen Beendigung des MNiet-
vertrages das Grundstiick mit den Aufbauten zurticker-
h&dlt.

5. Die Revision hat nach Ablauf der Revisionsbe-
grindungsfrist mit cinem Schriftsatz mehrere Foto-~
kopien von Frachtbriefen eingereicht. Sie will hier-
durch dartun, dafl der Beklagte fiir 1963 keine Ausfall-

i
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entschidigung schulde. Es kann dahingestellt bleiben,
ob dieses neue Vorbringen iiberhaupt geeignet sein
konnte, eine Entscheidung des Rechtsstreits zu Gunsten
des Beklagten herbeizufiihren, denn dessen Priifung ist
den erkennenden Senat entgegen der Ansicht der Revision
vervehrt. Der Rechtsstreit wird durch das Urteil des
erkennenden Senats entgiiltig beendet. Deshalbd konnen
auch solche neuen Tatsachen und Beweismittel, die
einen Restitutionsgrund nach § 580 Nr. 7 b ZPO dar-
stellen, nicht entgegen § 561 ZP0O vom Revisionsgericht
beriicksichtigt werden (BGHZ 18, 59).

Die Revision kann somit keinen Erfolg haben. Sie
muB vielmehr mit der Kostenfolge aus § 97 2P0 zuriick-
gewiesen werden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Messner Dr. Weber
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