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IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 226/72 URTEIL Verkiindet am
7. November 1973
Scheibl,
Justizhauptsekretir

als - Urkundsbeamter

) der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

D F GmbH in

B trafle gesetzlich vertreten
durch den Geschaftsfiinrer Dr. Rolf-Peter HO,
ebenda,

Beklagten und Revisionsklé&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

1. den Schmiedemeister Hubert R (NN .

2. seine Ehefrau Maria R (| P zc. r@D,
beide wohnhaft in KR, "S- Stra5c @D,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.h.c. D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. November 1973
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter ClaBSen, Mormann, Braxmaier und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 10, Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf

vom 19. Oktober 1972 wird auf Kosten der
Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte pachtete durch Vertrag vom 17. April
1959 bis zum Ablauf des Jahres 1984 von den Eheleuten
JEEN cin Grundstiick in SR zun Betrieb
einer Tankstelle. Zu den Tankstellenbauten, die von
den Verpdchtern zu errichten waren, gab sie einen Bau~
kostenzuschufi von 15 000 DM. AuBlerdem leistete sie ei-
ne Pachtvorauszahlung von 29 400 DM. Hiervon sind mo-~
natlich 250 DM auf den Pachtzins zu verrechnen, der
zundchst 350 DM, seit 1. September 1970 375 DM betragt.
In § 3 Abs. 3 des Pachtvertrages heiBt es:
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law !

"Die Pachtvorauszahlung ist vom Verpichter
mit durchlaufend 3 % p.a. zu verzinsen.
Die Berechnung der Zinsen erfolgt quar-
talsweise, beginnend mit der Auszahlung."

Der Kldger war von 1961 bis 1965 Verwalter der
von der Beklagten auf dem Pachtgrundstiick betriebe-
nen Tankstelle. Er schied nach Meinungsverschieden-
heiten mit der Beklagten, die u.a. auch zu einem
Rechtsstreit fiihrten (vgl. Urteil des Oberlandesge-
richts Frankfurt vom 8, Juli 1969 - 5 U 207/66), aus.
Am 7. August 1964 kaufte er zusammen mit der Kl&ge-
rin, seiner Ehefrau, das Pachtgrundstiick. Am 29, Ok-
tober 1965 erfolgte die Auflassung, die Umschreibung
im Grundbuch indessen erst am 18, Mirz 1968, Die Be-
klagte zahlt keinen Pachtzins an die Kl&ger, son-
dern verrechnet ihn. '
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Die auf fristlose Kiindigung gestiitzte Riumungs-
und Herausgabeklage hat das Landgericht abgewiesen.
Das Oberlandesgericht gab ihr statt. Mit der Revi-
sion erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des i
Urteils erster Instanz., Die Kliger haben beantragt, .
die Revision zuriickzuwelsen, '
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Entscheidungsgriinde

I. Das Oberlandesgericht h&dlt die fristlose Kiin-
digung fiir berechtigt, weil die Beklagte das Vertrau-
ensverhédltnis zwischen den Parteien so nachhaltig ge-
stort habe, daB8 eine Fortsetzung des Pachtvertrages
den Klédgern nicht mehr zugemutet werden kénne. Die Be-
klagte habe es treuwidrig darauf angelegt, den Pacht-
zinsanspriichen durch eine unbegriindete, Jjedenfalls
aber treuwidrige Aufrechnung mit Gegenanspriichen zu
begegnen. Auflerdem habe sie sich riicksichtslos uber
die Bestimmung in § 1 des Pachtvertrages hinwegge-
setzt, wonach bauliche Verinderungen der Absprache
mit dem Verpdchter bediirfen. Sie habe niémlich eigen-
méchtig eine Veridnderung der Regenwasserkanalisation
auf dem Grundstiick vorgenommen.

II. Die Revision bekdmpft diese Ausfiihrungen.
Ob ihre Riigen Erfolg haben konnten, bedarf keiner
Priifung; denn die vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen und der unstreitige Sachverhalt er-
geben, daB die fristlose Kiindigung der Klédger auf
jeden Fall wegen Pachtzinsriickstandes nach §§ 554,
581 BGB wirksam ist. Mit dieser Begriindung haben die
Kldger spédtestens mit der Berufungsbegriindungsschrift
vom 21, Mdrz 1972 die auBerordentliche Kindigung er-
klart,

1. Unertrtert kann bleiben, ob die Kl&ger, wie
sie meinen, kraft Vereinbarung schon seit 1964 Ver-
tragspartner der Beklagten geworden sind. Auf je-
den Fall sind sie mit der Eintragung als Eigentiimer



im Grundbuch, also am 18, Midrz 1968, nach § 571 BGB
in den Pachtvertrag eingetreten. Auch dann aber ist,
wie die nachstehenden Ausfiihrungen ergeben werden, ein
Kiindigungsrecht aus § 554 Abs. 1 Nr. 2 BGB spétestens
am 1, Juni 1969 entstanden.

2. a) Nach § 3 Abs. 4 des Pachtvertrages war die
Pachtvorauszahlung mit monatlich 250 DM auf den Pacht-
zins zu verrechnen., AuBerdem konnte die Beklagte die
in jedem Quartal anfallenden Zinsen aus der Pacht-
vorauszahlung verlangen (§ 3 Abs. 3 PV). Ob die Be~-
klagte mit diesem Gegenanspruch ebenfalls aufgerech-
net hat, stellt das Berufungsgericht nicht fest. Zu
ihren Gunsten ist aber davon auszugehen, daf3 eine
solche Aufrechnung und damit eine Tilgung der Pacht-
zinsforderung spdtestens in dem nach § 554 Abs. 1
Satz 3 BGB maBgebenden Zeitpunkt, ndmlich unveraziig-
lich nach der Kiindigung erfolgt ist.

b) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die
Beklagte von Anfang an die Zinsen aus dem nach der
fortschreitenden Tilgung der Pachtvorauszahlung je-
weils verbleibenden Restbetrag berechnete, und daB
sie erst ab 1. Januar 1970 dazu iiberging, gestiitzt
auf den Wortlaut des § 3 Abs. 3 PV, Zinsen aus dem
Ursprungsbetrag von 29 400 DM zu verlangen., Ob letzte-
res berechtigt war, 148t das Berufungsgericht dahin-
gestellt., Da es sich um eine reine Rechtsfrage han-
delt, kann sie vom Revisionsgericht selbst beantwor-
tet werden.



Die Frage ist zu verneinen. Zugunsten der Beklag-
ten kann unterstellt werden, daB8 nach dem Wortlaut
des § 3 Abs. 3 PV die Pachtvorauszahlung Jjeweils aus
dem Ursprungsbetrag (29 400 DM) zu verzinsen war. Da
die Beklagte aber vom Beginn des Pachtvertrages an
und nicht nur gegeniiber den Eheleuten JUNIIEIENGD,
sondern auch gegeniiber den Kldgern die Zinsen nur aus
der Jjeweils verbleibenden Restschuld berechnet hat,
liegt es nahe, daB die Vertragsparteien insoweit § 3
Abs, 3 PV stillschweigend abgeidndert haben. Zumindest
aber war es der Beklagten nach § 242 BGB verwehrt,
nachtrdglich und - im Falle der Aufrechnung - mit
Riuckwirkung (§ 389 BGB) zu einer anderen Zinsberech-
nung Uberzugehen. Es ist mit Treu und Glauben nicht
vereinbar, den Schuldner, der sich mit Riicksicht auf
eine vom Gldubiger Jahrelang eingenommene Haltung in
bestimmter Weise geschiéftlich eingerichtet hat, hin-
terher in seinen Berechnungen und MaBnahmen zu stéren.
Hat die Beklagte als Pichterin in Ubereinstimmung mit
den Verpdchtern durch tatsichliche Handhabung den § 3
Abs., 3 PV in einer bestimmten Weise ausgelegt, so kann
sie von dieser Auslegung nicht plétzlich zum Nachteil
der Kldger abriicken und damit mindestens teilweise
im Wege der Aufrechnung deren Anspruch auf Zahlung
von Pachtzins iiberraschend zunichte machen (RGZ 144,

89, 91 f).

c) Da die Beklagte von Anfang an den Kligern nie-
mals Pachtzins gezahlt hat, ergibt sich auf der Grund-
lage ihrer eigenen Zinsabrechnungen bis 31. Midrz 1969
folgender Pachtzinsriickstand:

A



1. April 1968 bis 30, Juni 1968 geschuldeter

Pachtzins 3 x 350 DM

abzliglich Pachtvorauszahlung

3 x 250 DM

abziiglich Zinsen aus der Pachtvor-
auszahlung

Pachtzinsriickstand am 30, Juni 1968

1. Juli 1968 bis 30, September 1968
geschuldeter Pachtzins
zusammen:

abziliglich Pachtvorauszahlung
abzliglich Zinsen aus Pachtvoraus-
zahlung

Pachtzinsriickstand am 30. September
1968

1. Oktober bis 31. Dezember 1968
geschuldeter Pachtzins
Zusammens:

abzliglich Pachtvorauszahlung
abziiglich Zinsen aus Pachtvoraus-
zahlung

Pachtzinsrickstand am 31. Dezember
1968

1. Januar bis 31. Mdrz 1969
geschuldeter Pachtzins
zZusammen:

97,08 DM
202,92 DM

1 050."' DM
1 252,92 DM

750,-- DM

91,45 DM

411,47 DM

1 050,~- DM
1 461,47 DM

750,-- DM

85,83 DM

625,64 DM

1 050,""' DM

1 675,64 DM
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Ubertrag: 1 675,64 DM

abziliglich Pachtvorauszahlung 750,-- DM
abziiglich Zinsen aus Pachtvoraus- '
zahlung (eine Abrechnung fiir diesen

Zeitraum wurde nicht vorgelegt) mindestens 80,-- DM
Pachtzinsriickstand am 31. Mdarz 1969 845,64 DM .

d) Auch in der folgenden Zeit hat die Beklagte
keinen Pachtzins gezahlt., Daraus ergibt sich zwingend,
daB der Pachtzinsriickstand, der am 31, Mdrz 1969 schon
hoher als der vertragliche Pachtzins filir zwei Monate
(= 700 DM) war, sich laufend erhsht hat. Spitestens am
1. Juni 1969 stand demnach den Kligern das Recht zur
fristlosen Kiindigung nach § 554 Abs. 1 Nr. 2 BGB zu,
well die Beklagte in einem Zeitraum, der sich {iber mehr
als zwei Termine erstreckt, mit der Entrichtung des
Pachtzinses in Hohe eines Betrages in Verzug war, der
den Pachtzins fiir zwei Monate erreicht,

3. Die Beklagte meint allerdings, ein die Kliger
zur Kiindigung berechtigender Pachtzinsriickstand lie-
ge deshalb nicht vor, weil sie mit dem ihr durch Ur-
teil des Oberlandesgerichts Frankfurt vom 8. Juli 1969
rechtskridftig zuerkannten, gegen den Kldger gerichteten
Ersatzanspruch von 13 098,34 DM nebst Zinsen wirksam
aufgerechnet habe.

Das Berufungsgericht hat Jjedoch richtig erkannt,
daB die Aufrechnung mit dieser Forderung daran schei-
terte, daB sie gegen den Kléger gerichtet ist, wéhrend
die Mietzinsforderung dem Kl&ger zusammen mit der Kli-
gerin zusteht: § 432 BGB (Senatsurteil vom 29. Januar 1969



- VIII ZR 20/67 = NJW 1969, 839 = WM 1969, 396). Es
fehltealso am Erfordernis der Gegenseitigkeit (§ 387 BGB).
DaB die Kl&dger aus Rechtsunkenntnis diesen Einwand der
Aufrechnung nicht entgegengesetzt haben, 148t nicht den
Schluf3 zu, es liege insoweit etwa eine Aufrechnungsver-
einbarung vor. Unstreitig haben die Klidger sich von An-~
fang an dagegen gewendet, dafl die Beklagte mit ihrer
gegen den Kléger gerichteten Ersatzforderung aufrechnet.
Bis zur Rechtskraft des oben genannten Urteils des Ober-
landesgerichts Frankfurt taten sie dies mit der Begriin-
dung, die Forderung bestehe nicht. Spdter machten sie
geltend, die Beklagte miisse sich aus der Vertrauenscha-
denversicherung befriedigen. Das aber geniigt, um in der
Revisionsinstanz die Méglichkeit einer Feststellung aus-
zuschlieflen, wonach eine Aufrechnungsvereinbarung vor-
liegt, die hier allein den Mangel der Gegenseitigkeit

(§ 387 BGB) heilen konnte.
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I1I., Da die Kliger somit wirksam wegen Pachtzins-
rickstands gekiindigt haben, ist das Berufungsurteil
zumindest im Ergebnis richtig. Die Revision war des-
halb nach § 563 ZPO mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Clafien Mormann

Braxmaier Dr. Hiddemann
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