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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Januar 1966 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,
Dr. Mezger und Mormann

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats

des QOberlundesgerichts Stuttgart vom 27.: Oktober
1964 wird auf Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.

Dem Beklagten wird eine Riumungsfrist bis zum
31, Mdrz 1966 gewdhrt..

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin und ihr inzwischen verstorbener Ehemann
verpachteten mit schriftlichem Vertrag vom 28. Juni 1961 an
den Reklagten eine Gastwirtschaft und HMetzgerei mit Wohn-
rgumen. § 2 des Vertrages lautet:

"Der Pachtzins betrédgt monatlich DM 800 und ist
zahlbar am Anfang eines jeden Monats, erstmals
am Anfang des Monats, in welchem die Pacht be-
ginnt o 00 h

In § 10 ist bestimmt:

"Die Verpidchter sind zur sofortigen Aufldsung
des Pachtvertrages ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist berechtigt:

&) Vienn der Pidchter Pachtzins und Bierrech-
nung nicht innerhald 1 Voche nach Verfall
bezahlt;
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b) wenn der Pichter seine Zahlungen einstellt
oder uber sein Vermtdgen der Konkurs oder
ein Vergleichsverfahren erdoffnet wird;

o 0 00

f) wenn er eine Verpflichtung die dieser Ver-
trag enthdlt, nicht einhdlt.®

Der Beklagte bezahlte bis April 1963 den Pachtzins

- immer. so, daB er der Kliégerin bis zum 3. eines jeden Mo-
-~ nats zur Verfiigung stand. Den Pachtzins fir Mai 1963 ent-

W

richtete er erst am 4. Juni 1963 und den fir Juni 1963
erst am 3. Juli 1963. Als der Pachtzins fiir Juli am

9, Juli 1963 nicht eingegangen war, kiindigte die Klégerin
mit Schreiben von diesem Tage den Pachtvertrag fristlos,
weil der Beklagte mit dem Pachtzins fiir den Monat Juli
1963 iiber eine Woche im Riickstande sei. Sie gewdhrte ihm
eine- Rdumungsfrist bis 30. September 1963. Das Kindi-
gungsschreiben ist bei dem Beklagten am 10. Juli 1963

~eingegangen. Am 17. Juli 1963 {iberwies der Beklagte der

Kldgerin telegrafisch den Betrag von 800 DM. Nach Behaup-
tung der Klégerin hat der Postbote, der ihr das Geld aus-
zahlen wollte, sie nicht angetroffen. Sie will von der
Mitteilung der Post erst am 18. Juli 1963 Kenntnis er-
langt haben.

Die Kliigerin verlangt mit der Klage Verurteilung des
Beklagten zur RAumung.

Das lLandgericht und das Oberlandesgericht haben den
Beklagten antragsgemdfZ verurteilt.

Mit der Revision begehrt der Beklagte die Abweisung
der Klage, hilfsweise die Bewilligung einer Riumungsfrist.
Die Klédgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I, 1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dag die
fristlose Kindigung des Pachtvertrages wirksam sei. Es
fiuhrt aus, nach der Auslegungsregel des § 192 BGB sei un-
ter dem in § 2 des Pachtvertrages gewidhlten Ausdruck
"zahlbar am Anfang eines jeden Monats" der erste Tag des
Monats 2zu verstehen. Den Beweis, daff diese Auslegungsre-

- gel fiir den Pachtvertrag nicht gelte, habe der Beklagte
nicht gefiihrt. Den Pachtvertrag habe der Zeuge GG
ein Angestellter der Brauerei, die bereits dem frilheren
Pdchter der Gastwirtschaft Bier geliefert hatte, entwor-

- fen. G@j» h»2be zwar ausgesagt, bei der Brauerei sei es
iiblich, dafl in Pachtvertrdgen als Fdlligkeitstag fiir den
Pachtzins der Anfang des Monats begeichnet werde. Dadurch
sollc dem Pdchter die Moglichkeit gegeben werden, nicht

\ gerade am Ersten eines Monats zahlen zu miissen, sondern
einen gewissen Spielraum zu haben. Dariiber, was unter

- Anfang eines Monats genau gu verstehen sei, sei bei dem

- Abschlufi des Vertrages allerdings nicht gesprochen worden.
Das Berufungsgericht meint, was der Zeuge sich iiber die Be-
deutung der Worte "Anfang des Monats" vorgestellt habe,
‘gei unerheblich. Denn beim AbschluBl des Vertrages und den
unmittelbar zum Abschluf filhrenden Verhandlungen sei Gamp-
per nicht Vertreter der Verpichter gewesen. Diesen Ver-
handlungen hatten die Vertragsteile selbst beigewohnt, sie
‘allein hiitten den Vertrag geschlossen und unterschrieben.
Es komme deshalb nur darauf an, was dic Parteien beim Ver-
tragsschluB erkldrt oder stillschweigénd gebilligt hétten.
Der Zeuge habe hichstens den von ihm vorbereiteten Ver—
tragsentwurf erldutcrt. Das Berufungsgericht unterstellt,
daB der Zeuge GE@Jjj» hierbei etwa: gesagt hat, die Worte
"Anfang des Monats" sollten besagen, dafl der P#chter nicht
gerade am ersten Tag eines Monats zahlen miisse, sondern



-5 -

daB er einen gewissen Spielraum habe. Aber auch wenn die
Verpidchter bei den Vertragsverhandlungen einer solchen
AuBerung nicht widersprochen hitten, meint das Berufungs-
gericht, konne daraus nur soviel geschlossen werden: Die
Verpédchter seien damit einverstanden gewesen, daf sie
nicht wirden kiindigen kdnnen, wenn der Beklagte die Pacht
‘nicht pinktlich am Ersten eines Monats zahle, sondern dal
es dazu des Ablaufes ciner welteren Frist, némlich der
Schonfrist des § 10 Buchstabe a bediirfe, die eine Woche
betrage. Es sei nicht anzunehmen, daf die Verpidchter er-
kannt und.gebilligt hitten, der PFdlligkeitstag fiir die
Pachtzinszahlung bleibe ungewiB, s0 daB dem Pidchter ge-
wissermafen zwei Splelrédume eingerdumt wilrden, némlich
einmal -nach § 2 ein Spielraum, der Je nach Auslegung des
Begriffes "Anfang des Monats" bis zum 10. jeden Monmats
gehen konnte, und nach § 10 Buchstabe a eine weitere
Schonfrist von einer Woche. Es widre ganz ungewthnlich,
wenn in einem so ausfilhrlichen langjihrigen Pachtvertrag
die Falligkeit des Pachtzinses und damit der Beginn der
Schonfrist nicht genau festgelegt worden wire. Dieitat-
sdchliche Ubung der Parteien bei der Pachtzinszahlung in
der Zeit. von November 1961 bis April 1963 bestdtige die
Annaghme, dafBl beide Teile davon ausgegangen seien, der
Pachtzins sei am Ersten fillig und spdtestens in einer
Schonfrist von einer Woche zu zahlen. Bei dieser Sachlage
komme es nicht darauf an, ob Verzug des Beklagten fir die
fristlose Kiindigung erforderlich sei. Da fiir die Fallig-
keit ein Kalendertag bestimmt worden sei, habe es keiner
Mahnung bedurft. Die¢ Klédgerin sei daher vom 8. Juli 1963
ab zur Kiindigung berechtigt gewesen.

2, Die Angriffe der Revision gegen diese Auslegung
kdnnen keinen Erfolg haben.
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a) -Flir den Revisionsrechtszug ist zu unterstellen,
daBl die Kldgerin fristlos nur kiindigen konnte, wenn der
Beklagte mit der Zahlung der fdlligen Pachtzinsschuld im
Verzuge war. DaBl auch das vercinbarte Recht des Vermie-
ters .oder Verpidchters zur fristlosen Kiindigung wegen
Ruckstandes mit der Zshlung des Miet-~ oder Pachtzinses
Verzug voraussetzt, entspricht im ilbrigen der allgemeinen
Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum (RGZ 150, 232;
BGH Urt. vi 19. September 1957 - VII ZR 453/56 - NJW 1957,
1759, 1760). Nach § 284 BGB konnte der Beklagte aber nur
in Verzug kommen, wenn er entweder den fiélligen Pachtzins
auf eine Mahnung der Kliégerin nicht leistete (Absatz 1)
oder - ohne Mahnung - wenn fir die Zahlung des Pachtzinses
eine Zeit nach dem Kalender bestimmt war (Absatz 2). Vor
der Kiindigung hat die Kliégerin den Beklagten unstreitig
nicht gemahnt. Es kommt also, wie das Berufungsgericht zu-
treffend erwidgt, darauf an, ob eine Mahnung der Kldgerin
deshalb nicht erforderlich war, weil der Beklagte nach dem
Vertrage jeweils am Ersten des Monats zu leisten hatte.

b) Die Wirdigung des Berufungsgerichts, der Beklagte
habe nicht nachgewiesen, dafl er entgegen der Auslegungs-
regel des § 192 BGE nicht plinktlich am 1. eines jeden Mo-
nats habe leisten miissen, hdlt der rechtlichen Nachpriifung
stand. Das Berufungsgericht unterstellt, dal GG tei
den eigentlichen zum VertragsschluB filhrenden Verhandlungen
in Anwesenheit der Klégerin und ihres Ehemannes den Ver-
tragsentwurf erlHutert und hierbei etwa gesagt hat, die
Yorte "Anfang des Monats" sollten besagen, dafli der Pich-
ter nicht gerade am ersten Tag eines Monats zahlen niisse,
sondern daB er einen gewissen Spielraum habe. Es nimmt er-
sichtlich auch an, daB die Verpidchter, wenn sie hierauf
schwiegen, sich eine solche Erlduterung als eigene Erkli-
rung zurechnen lassen milssen. Das Berufungsgericht legt im
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Wege der Auslegung der Erklidrung des Zeugen aber den Sinn
bei, unter "Anfang des Monats" sei der Erste des Monats

zu verstehen; daB der Pédchter nicht gerade am ersten Tag
eines Monats zahlen miisse, bedeute nur, daB die Verpich-
ter dann nicht sofort wlirden kiindigen ktnnen, sondern daf
es dazu des Ablaufes einer Frist von einer Woche bediirfe.
In diesem Sinne sei die Erkl&rung Vertragsinhalt geworden.
Es handelt sich um die Auslegung eines Individualvertrages,
~die nur der beschrédnkten Nachpriifung im Revisionsverfahren
daraufiiin zugidnglich ist, ob sie gegen Auslegungsgrund-
‘gitze oder die Denkgesetze verstdlt oder Verfahrensvor-
schriften verletzt. Solche Verstdfle sind nicht ersichtlich.

aa) Di¢ Auslegung ist moglich. Wenn die Klidgerin im
‘Rechtsstreit die Zahlungen, die bis zum 3. des Monats bei
ihr eingegangen waren, als "pinktlich" bezeichnet, so wi-
derspricht dem entgegen der Meinung der Revision nicht die
Wiirdigung des Berufungsgerichts, der Pachtzins sei am Er-
sten fHlllg gewesen., Das Berufungsgericht konnte davon aus-
gehen, dic Klédgerin habe Zahlungen, die mit geringfiigiger
Verspdturig bei ihr eingingen, noch als pilinktlich angesehen.

bb) Die Revision riigt, das Berufungégericht hitte nach
§§ 133, 157 EGB priifen miissen, welcher Auffassung der Be-
klagte nach Treu und Glauben unter Berilicksichtigen-.von Treu
und Glauben, iiber die Bedeutung des Ausdruckes "Anfang des
" Monats" habe sein diirfen. Das Berufungsgericht stellt es
allerdings am Anfang der Wiirdigung darauf ab, was die Ver-
pdchter erkannt und gebilligt hédtten und womit sie einver-
standen gewesen seien. Das Berufungsgericht fiihrt aber in
einer anschlieBenden -Erwigung aus, die tatsdchliche Ubung
der Parteien bei der Pachtzahlung in der Zeit von November
1961 bis April 1963 bvestédtige die Annahme, daB beide Teile
davon ausgegangen seien, der Pachtzins sei am Ersten fallig.
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Der Zusammenhang der Entscheidungsgriinde ergibt sonach
die Auffassung des Berufungsgerichts, auch der Beklagte
habe die Pdalligkeit des Pachtzinses filr den Ersten eines
jeden Monats vereinbaren wollen. Dann aber kommt es da-
. rauf, ob etwa bei der Verpachtung von Gastwirtschaften
sich eine Verkechrssitte Uber die Bedeutung des Ausdrucks
"am Anfang des Monats" herausgebildet hat, nicht an, Im
Ubrigen hat die Revision auch nicht geriigt, daB das Be-
rufungsgericht den Vortrag des Beklagten iiber eine Ver-
kehrssitte iibergangen habe.

cc) Der Beklagte hat vorgetragen, die Klégerin habe
- sowohl bei Vertragsschlufl als auch spiter gegeniiber einer
Frau Scigj®., einer Angestellten des Beklagten, erkldrt,
es sei ihr gleichgiiltig, ob sie die Pacht am 1. oder 15.
des Monats bekomme.

Fir die in der letzten miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht aufgestellte Behauptung, diese Er-
kléruhg sei bei Vertragsschlufl abgegeben, hatte der Be-
klagte sich zum PReweise¢ auf die Vernehmung der Kldgerin
berufen. Die Revision riigt zu Unrecht, dall das Berufungs-
gericht dieses Vorbringen wegen Verspatung zurickgewlesen
hat. Wie die Revision selbst anfiihrt, hatte der RBeklagte
im ersten Rechtszuge nur vorgetragen, bei Abschlufl des
Pachtvertrages sei erwihnt worden, daB gerade am Ersten
eines jeden Monats groBere Zahlungen zu leisten seien,
es solle daher ein Spielraum gegeben werden. Das sei auch
der Wille der Klégerin gewesen. Es liegt auf der Hand,
daf dieser Vortrag ein anderer ist als die im zweiten
Rechtszug aufgestellte Behauptung. Die Gewdhrung des
"Spielraums" hat das Berufungsgericht, wie schon erwihnt,
nur als Einrdumung der Schonfrist von einer Woche ausge-

legt. Das neue Vorbringen brauchte das Berufungsgericht
nach § 529 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen.
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Die Behauptung, die Klégerin habe bald nach dem
Einzug gegeniiber der Angestellten Sclqiil® erklirt, ihr
sei ey gléichgﬁltig, ob sie die Pacht am 1. oder 15. er-
halte, hat diese zwar als Zeugin im ersten Rechtszuge
bestédtigt. Das Eerufungsgericht hédlt diese Aussage aber
niqht fiir glaubhaft. Die Riige der Revision, das Beru-
fungsgéricht hdtte die Zeugin nochmals vernehmen miissen,
ist unbegriindet. Ob das Berufungsgericht die Vernehmung
eines im ersten Rechtszuge vernommenen Zeugen wieder-
holt, steht nach § 398 ZPO in seinem Ermessen. DaB das
Berufungsgericht sein Ermessen miSibraucht hitte, hat die
Revision nicht dargetan, zumal schon das Landgericht Be-
denken gegen’&ie Glaubwiirdigkeit der Zeugin gehabt hatte.
Das weitere Vorbringen der Revision stellt sich als un-
beachtlicher Angriff gegen die Beweiswiirdigung des Tat-
richters dar.

_c) Dag Berufungsgerlcht hat schlieBlich ohne Rechts-
irrtum angenommen, das Raumungsverlangen verstofe nicht
gegen Treu und Glauben und bilde keine unzulidssige Rechts-
ausiibung. Rechtsprechung und Schrifttum nehmen allerdings
an, ein Vermieter, der liéngere Zeit hingenommen habe, daB
der Mieter unpiinktlich den Mietzins zahle, miisse, wenn er
sein Entgegenkommen nicht mehr aufrecht erhalten und nun-
mehr aus der Unplinktlichkeit Iolgerungen ziehen wolle,
den Mieter zuvor darauf aufmerksam machen, sonst verstoBe
er gegen Treu und Glauben (RG JW 1932, 1041; Staudinger,
BGB 11. Aufl. § 554 Anm. 3). Von einer léngeren Zeit kann
aber noch nicht gesprochen werden, wenn, wie hier, der
Mieter zwei aufeinanderfolgende Raten mit erheblicher Ver-
spatung geleistet hat. Das Berufungsgericht brauchte aus
der zweimallgen Annahme verspdteter Leistungen nicht den
Schluf zu ziehen, die Kldgerin habe den Beklagten in den
Glauben versetzt, das Kiindigungsrecht werde, wie in den
beiden vergangenen Fdllen, auch diesmal nicht ausgeiibt
werden.
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Da, wie erwidhnt, das Berufungsgericht ohne Rechts-
verstoB nicht als erwiesen angesehen hat, daB die Kli-
gerin erklidrt habe, es sei ihr gleichgiiltig, ob sie die
Pacht am 1. oder 15o des Monats erhalte, ist auch die
Riige der Revision unbegriundet, das Berufungsgericht
hidtte aus einer solchen Efklérung die Folgerung ziehen
miissen, die Klégerin setze sich entgegen Treu und Glau-
ben mit der friotlosen Kindigung in widerspruch zu ihrem
friiheren Verhalten.

In diesem Sinne will die Revision auch eine Erkla-
rung der Klidgerin gegeniiber der Angestellten des Be-
klagten Frau *@B gewiirdigt wissen. Das Berufungsgericht
sieht nach der Bekundung der Zeugin F@® folgendes als
erwiesen an: Sie habe einmal die Kldgerin im Laden ge-
fragt, wann rit dem Umbau des Geschdfts begonnen werde.
Die Klégerin nabe erwidert, vorldufig lasse sie nichts
machen, sie wisse noch nicht, wie es werde. Die Kldgerin
habe weiter gesagt, sie habe fiir diesen Monat - es han-
delt sich um den Juni 1963 ~ die Pacht noch nicht be-
kommen, die Zeugin solle aber dem Beklagten hiervon
nichts sagen. Das Berufungsgericht ist der Auffassung,
diec Xléagerin habe mit ihren Worten nicht den Eindruck
erweckt, sie wolle wegen des Zahlungsverzuges von ihrem
Kiindigungsrecht nicht "rigoros" Gebrauch machen. Viel-
mehr habe der Beklagte, der von der Zeugin liver die AuBe-
rung unterrichtet worden war und darauf die rilickstédndige
Pacht gezahlt hatte, die Worte dahin verstanden, daf die
Klégerin sich schon damals wmit der Absicht getragen habe,
von ihrem Kiindigungsrecht Gebrauch zu machen. Diese Aus-
fihrungen greift die Revision vergebens an. Die Wiirdigung
des Berufungsgerichts ist mdglich und 188t einen Rechts-
irrtum nicht erkennen. Mit der Riige aus § 286 ZP0 ver-
sucht die Revision in nicht zulidssiger Weise ihre Auffas-
sung an die Stelle der tatrichterlichen zu setzen.
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II. Die Revision des Beklagten war daher zurlickzu-
weisen., Um ibm Gelegenheit zu gebén, sich vor der Riu-
- mung einen neuen Wirkungskreis zu suchen und gegebenen-
falls die erforderlichen Anstalten zur Verlegung des
Geschidftsbetriebes zu treffen, erschien es angemessen,
ihm eine Riumungsfrist bis zum 31. Mdrz 1966 zu gewihren.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Dorschel

Dr. Mezger Mormann
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