Wachschlagevierk: ja

Amtliche Sammlung: nein

BGB § 3¢6

Die Vorschrift des § 366 BGB ist entsprechend anwend-
bar, wenn ein liicter mehrere Mietzinsraten schuldet.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mundliche Verhandlung vom 5. April 1965 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dor-
schel, Dr. Mezger und Mormann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Gelle
vom 29. November 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten der Revision,
an den 7. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen . . 'V 77w

Tatbestand:

Der Kldger uUberlieB mit Vertrag vom 1. Mai 1960
einen Teil seines Grundbesitzes dem Beklagten zur Ausbeute
von Kies und Steinen. Ber Vertrag hat auszugsweise fol-
genden Wortlaut: |

§ 1

. » Der Kiesabnehmer D@ (das ist der Beklagte{
soll berechtigt sein, das Ausbeutungsrecht auf stille
Teilhaber des Betriebes ohne Zustimmung des £igen-
tiimers zu iibertrageno Die Ubertragung auf dritte
Unternehmer bedarf der ausdriicklichen Zustimmung

des Eigentiimers P (das ist der Klidger).
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§ 2

Der Kiesabnehmer zahlt dem Eigentilimer fiir jeden
aus dem Grundstiick entnommenen Kubikmeter Rohkies
und Steine, gleichgiiltig v/elcher Kornung

1,-- DM/ cbm (eine Deutsehe Mark)

Die Entschadigung ist jeweils bis zum 10. eines

jeden Monats fiir den voraufgegangenen Monat auf.

das Konto des Eigentilimers bei der Spar- und Dar-
lehenskasse 20 zahleno Der Eigentumer ist
berechtigt, die Biicher des Kiesabnehmers im Zweifels-
falle einzusehen oder durch einen Bevollmachtigten
ginsehen zu lassen, um die geforderte Menge nach-
zupritfen,

§ 3

. .0 Die Mindestforderung muss ... 500 cbm im Monat
betragen. Die Forderung darf wihrend der Winter-
monate {jo1ll. - 1.3.) nicht langer als 2 Monate
eingestellt werden. Fir die ibrige Zeit des Jahres
sind dem Eigentimer pro Monat mindestens 500 cbm

zu vergiten. Uberzahlte Betrage sind auf die spater
geforderte Menge zu verrechnen. Sollte die Kiesaus-
beute durch die Behdrde verhindert werden, ist der
Eigsabnehmer von der Erfiilllung des Vertrages ent-
unden o

§9

Dieser Vertrag findet seine sofortige Beendigung
durch eine einseitige schriftliche Mitteilung des
Eigentiimers, wenn

a) der Kiesabnehmer mit seinen Zahlungsverpglichtungen
langer als 2 Monate in Verzug gerét, t

b) der Kiesabnehmer den vertraglichen Verpflichtungen
trotz schriftlicher Warnung und Mahnung in erheb-
licher Weise zuwiderhandelt®,

C) ooo"

Mit der Behauptung, der Beklagte habe Kies und Steine



ausserhalb der ihm iiberlassenen Fl&che entnommen, er-
wirkte der Klager unter dem 27. Juni 1962 eine einst-
weilige Verfigung, durch die dem Beklagten der Abbau

auf bestimmt bezeichneten Grundstiicksteilen verboten
wurde. Die Parteien zeigten am 16. Juli 1962 an, daB

sie sich verglichen h&tten. Der Klager verzichtete

auf die Rechte aus der einstweiligen Verfiigung; der
Beklagte verzichtete auf etwaige Schadensersatzanspriiche

aus der Vollziehung der Verfiigung.

Im Herbst 1962 gestattete der Beklagte einer Firma
M, auf dem ihm iiberlassenen Grundstiick eine Misch-
anlage fur die Herstellung von sog. Schwarzdecken zu
errichten und zu betreiben. Die Firma M verarbeitete
Rohmaterial, das aus der Kiesgrube gewonnen war. Mit
Schreiben vom 19° Oktober 1962 forderte der Anwalt des
Klilgers den Beklagten auf, die Mischanlage der Firma
!SI binnen einer V/oche entfernen zu lassen. In dem
Schreiben heiBt es weiter, die Errichtung der Mischanlage
widerspreche dem Vertrage, weil dem Beklagten lediglich
die Ausbeutung des Gel&ndes, nicht aber die Errichtung
einer Produktionsanlage gestattet worden sei. In dem
Schreiben heiBt es sodann wortlichs

"Sollten Sie dieser Aufforderung nicht fristgemalB
Folge leisten, so v/erden Sie damit rechnen miissen,
daf3 Herr P das Pachtverhdltnis fristlos kiindigt.

Eine derartige Kiindigung wiirde nicht nur auf die
vertragswidrige Errichtung der oben genannten Anlage.
sondern auch noch auf v/eitere Tatsachen gestiitzt
werden, nénlichs:

1 o das Fehlen einer ordnungsmdBigen Buchfiihrung bei



Ihnen, die eine ordnungsmidfBige Nachpriifung der
Entnahmen nicht ermoglicht,

2. das Ausbleiben ordnungsmdBiger Monatsabrechnungen,
«Wie Sie im Mai 1962 fur die Zukunft ausdriicklich
zugesagt hatten,

3. die Unpinktlichkeit der Zahlungen ... ."

Mit Schreiben vom 31. Oktober 1962 kiindigte der Anwalt
des Klagers in dessen Auftrag den Kiesausbeutungsvertrag
fristlos aus den im Schreiben vom 19° Oktober 1962 genannten
Griindeno

Der Klager verlangt Raumung und Herausgabe des zum
Betrieb der Kiesgrube genutzten Grundstiicks. Die fristlose
Kiindigung wird in der Klage auf die in § 9 des Vertrages
aufgefilhrten Griinde sowie darauf gestiitzt, daB dem Kluger
v/egen des gesamten vertragsuntreuen Verhaltens des Beklagten
ein weciteres Pesthalten am Vertrage nicht zugemutet werden
konne o Dazu hat der Kladger im einzelnen vorgetragen, er habe
am 1. Juni 1962 mit dem Beklagten zus#dtzlich vereinbart,
daB dieser kiinftig, und zwar erstmalig bis zum 10. Juni 1962
monatliche Abrechnungen mit Angabe der Tagesfdrderung er-
teilen und gleichzeitig Zahlung leisten solle. An diese
Abmachung habe der Beklagte sich nicht gehalten. Weiter
sei der Beklagte seiner Verf{iflichtung, als Sicherheit fiir
die beili Vertragsende vorzunehmende Planierung des Grund-
stiicks jahrlich 1 000 DM auf ein auf den Namen des Klagers
lautendes gesperrtes Sparkassenbuch einguzahlen, nicht
nachgekommen. Ferner habe der Beklagte vertragswidrig der
Firma MNP nicht nur die Errichtung der Mischanlage,
sondern auch die selbstandige Ausbeutung des fiir die Produktior
bendtigten Materials gestattet. SchlieBlich sei der Beklagte
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mit der monatlich f&lligen Vergiitung fiir die Kiesaus-
peute im Sommer und Herbst 1962 langer als 2 Monate in
Verzug geraten und habe die Vergiitung auch standig un-
puinktlich gezahlt,

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben
den Beklagten nach dem Klageantrag verurteilt. Mit der
Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage.
Der Kldger beantragt, die Revision zurtckzuweiseno

IEntscheidung sgrinde:

I. Das Landgericht sieht die Behauptung des Klagers
als erwiesen an, am 1, Juni 1962 sei eine zusdtzliche
Vereinbarung getroffen worden, daB der Beklagte monatlich
eine nach der Fdrderung der einzelnen Tage aufgeschliicselte
Abrechnung zu erteilen und gleichzeitig Zahlung zu leisten
habeo Gegen diese Verpflichtung, so meint das Landgericht,
habe der Beklagte in erheblicher V/eise verstoBen; denn
er habe dem Klager nach dem 1. Juni 1962 keine regel-
maBigen monatlichen Abrechnungen mit Angabe der Tages-
forderung erteilto Dieser VerstoB rechtfertige schon fiur
sich allein die vom Kldger ausgesprochene fristlose Kiindi-
gungo Das Berufungsgericht glaubt dagegen, daB dieser vom
Landgericht allein gepriifte Kindigungsgrund die Klage
zur Zeit nicht stiitzen kbnncﬁfweil insoweit noch eine
v/eitere Beweiserhebung notig sei. Die fristlose Kindigung
sei aber gerechtfertigt, weil der Beklagte sich mit der
nach dem Vertrage am 10, August 1962 fdllig gewordenen
Vergilitung fiir die Kiesausbeutung langer als 2 Monate im
Verzug befunden habe. Dazu fihrt das Berufungsgericht aus,
dieser Betrag sei unstreifiig noch nicht bezahlt gewesen,
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als dem Klager die Kiindigung vom 31. Oktober 1962 zugc-
gangen seio Der Ansicht des Beklagten, insoweit habe

ein Verzug nicht vorgelegen, konne nicht gefolgt werden.

Er berufe sich zu Unrecht darauf, daB dcr Klager durch

die unrcchtmidBig erwirkte einstweilige Verfiigung den
Kiesgrubenbetrieb einen Monat lang stillgelegt habe.

s mOge sein, daB hieraus dem Beklagten die Einrede des
nicht erfiillten Vertrages nach § 320 BGB mit der Folge
erwachsen sei, daB Verzug hinsichtlich der wahrend der
Wirksamkeit der einstv/eiligen Verfiligung falligen Zah-
lungen nicht eintreten konnte. Dies habe jedoch nicht

mehr auf die am 10. August 1962 fdllige Zahlung zuge-
troffen. Denn bereits im Juli 1962 hatten sich die Parteien
auBergerichtlich verglichen. In dem Vergleich habe der
Beklagte auf etwaige Schadensersatzanspriiche aus der
Vollziehung der einstweiligen Verfiigung verzichtet.

Ein Leistungsverweigerungsrecht habe ihm daher im August 1962
nicht mehr zugestanden. Der Klager sei mithin Ende Okto-
ber 1962 zur fristlosen Kiindigung berechtigt gewesen. Es
komme hinzu, daB der Beklagte in dem letzten halben Jahr
vor der Kiindigung Monat fiir Monat die Psglligkeitstermine
iiberschritten und dadurch den vertraglichen Verpflichtungen
in erheblicher V/eise szuwidergéhandelt habe.

II. Diese Entscheidung hdlt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

1. a) Die Revision greift in erster Linie die Meinung
des Berufungsgerichts an, der Zins fiir die Kiesausbeute
im Monate Juli sei unstreitig noch nicht gezahlt gewecsén,
als dem Beklagten die Kundigung vom 31° Oktober 1962 zagingo



oech der Darstellung des Klagers iiber den Zeitpunkt

der Zahlungen des Beklagten, die von den Angaben des
Beklagten im Schriftsatz vom 718. Pebruar 1963 <teilweise .
um einige Tage abweicht, hat der Beklagte wie folgt

gezahlt:
am 13° Juni 1962 1 569,26 DM
am 13. Juli 1962 1 100,00 DM
am 14. September 1962 600,00 DM
am 150 Oktober 1962 800,00 DM
am 7 o November 1962 1 100,00 DM
am 11o Dezember 1962 1 450,00 DM

Der Kldger will die Zahlung vom September auf die August-
Rate, die Zahlung von Oktober auf die September-Rate und
die von November auf die Oktober-Rate verrechnen.

Die Revision macht dagegen geltend, es handele sich,
wie die runden Betrdge zeigten, Jjeweils um Abschlagszahlungen.
Solche Abschlagszahlungen seien auch nach dem Vertrage er-
laubt gewesen. Mit den Abschlagszahlungen seien nach dem
Willen des Kldgers und der gesetzlichen Bestimmung des
§ 366 Abso 2 BGB Jjeweils die dltesten Forderungen des
Klidgers getilgt worden. Die Zahlung vom September habe
daher auf jeden Fall die Juli-Rate voll beglichen. Erst
der UberschuB der September-Rate sei auf die August-Rate

zu verrechneno Die Oktober-Zahlung habe zundchst einen
etwaigen Rest der August-Rate und dann die September-Rate
getilgt. Der Beklagte sei daher niemals mit einer Rate

mehr 2ls 2 Monate im Riickstand gewesen.



b) Die Bestimmung, daB der Eigentiimer kiindigen
kénne , venn der Kiesabnehmer "mit seinen Zahlungs-
verpflichtungen langer als 2 Monate in Verzug" gerate,
ist auslegungsbediirftig. Sie kann z.B. bedeuten, daB
der Beklagte mindestens 2 Monate mit einer Monatsrate
ganz oder teilweise im Verzug sein miisse. Sie kann aber
auch dahin verstanden werden, es sel nur cerforderlich, daB
der Beklagte wahrend der Dauer von 2 Monaten {iberhaupt
Geldleistungen, gleichviel fiir welchen Zeitraum, ge-
schuldet habeo Sollte das Berufungsgericht, an das die
Sache, wie noch auszufilhren ist, =zuriickverwiesen v/erden
nufl, das Recht zur fristlosen Kindigung wiederum zus § 9
Buchsto a des Vertrages herleiten wollen, so wird es
untcer dem angezeigten Blickpunkt den Vertrag auslegen miiscen.

Im gegenwartigen Revisionsverfahren ist von der fiir
den Beklagten glinstigsten Annahme auszugehen, daB3 die
fristlose Kiindigung den Verzug mit mindestens dem Teil
einer Monatsrate auf die Dauer von 2 Monaten voraussetzt.
Mit der Frage, v/ie die vom Beklagten geleisteten Zahlungen
auf die einzelnen Monatsraten zu verrechnen sind, hat
sich das Berufungsgericht nicht auscinandergesetzt. ﬁ?ine
Auffassung, der Betrag fiir die am 10. August 1962 fdllige
Vergiitung sei unstreitig am 31. Oktober 1962 noch nicht
bezahlt gewesen, greift die Revision mit Recht ano Unstreitige
Tatsache ist die Hohe der Zzahluungen. Ob aber durch die
Zahlung vom 14» September 1962 die Forderung des Klagers
auf Zahlung des Zinses filir Juli 1962 oder fiir August 1962
erfiillt wurde, ist weitgehend eine Rechtsfrage. An einem
schliissigen Vortrag der fiir die Beantwortung dieser Frage
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nafigeblichen Tatumstande fehlt es in beiden Rechtsziigen.
Der Klager selbst fithrt in der Klage wortlich aus: Auch

im Jahre 1962 zahlte er (der Beklagte) nicht gemdB § 2

des Vertrages jeweils bis zum 10. eines jeden Monats und
Zahlung, die bis zum 10._ August_ 1962 spdtestens hdtte
erfolgen miissen, bis zum 1 4. Sewntember 1962, also iiber

2 Monate, rickstdndig. Im Schriftsatz des Berufungsrechts-
zuges vom 8. August 1963 wiederholt der Klager lediglich
sein Vorbringen, mit der Juli-Rate 1962, die bis zum 10.
August 1962 hatte entrichtet v/erden miissen, sei der Beklagte
langer als 2 Monate in Verzug gewesen. Danach ist der Kl&dger
moglicherweise der Auffassung, die Zahlung vom 14. Septem-
ber 1962 habe die spdtestens am 10. August 1962 fallige

Rate getilgt o Seine Berechnung der Frist von 2 Monaten
kdnnte, wie die Revisionserwiderung zugibt, auf der Annshme
beruhen, diese Frist sei von gezahlter Rate zu gezahlter
Rate zu bemessen, hier also vom 13. Juli bis 14° Septem-

ber 1962¢ Weshalb entgegen der eigenen in der Klage ver-
tretenen Ansicht des Kl&dgers zwischen den Parteien un-
streitig gewesen sein soll, daB die Juli-Rate am 31 o Okto-
ber 1962 noch nicht getilgt gewesen sei,sagt das Berufungs-
flericht nicht o Insbesondere 1ldBt es nicht erkennen, daB

aer Klager vorgetragen habe, der Beklagte habe die September-
Zahlung zur Tilgung der August-Rate bestimmt, und daB der
Klager eine solche Tatsache zugestanden habe. Im Schrift-
satz vom 18. Februar 1963 bestreitet der Beklagte aus-
driicklich, mit seinen Zahlungsverpflichtungen langer als
zwei Monate in Verzug gekommen zu sein. Er filhrt dann aus,
im Jahre 1962 habe er regelmdBig seine Zahlungen bis auf die
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Wintermonate Februar und Marz und auf den Monat August
geleistet. Wie "eingangs bereits dargelegt", sei die Zahlung
am 10. August 1962 nicht geleistet worden, weil wegen der
unrechtmdfig beantragten einstweiligen Verfiigung der Kies-
grubenbetrieb im Juli 1962 stillgelegen habe. Mit der
Auffassung, der Beklagte habe mit der Juli-Zahlung ein
Zurilickbehaltungsrecht ausgeiibt, wird das Berufungsgericht
dem Vorbringen des Beklagten nicht gerecht. Davon hat er
nichts gesagt o "Eingangs dargelegt'", d.h. auf Seite 3 und 6
des Schriftsatzes, hatte der Beklagte vielmechr, der Kies-
ausbeutungsbetrieb sei durch das Verfahren der einstweiligen
Verfiigung praktisch einen Monat stillgelegt worden. Infolge
dcr Stilllequng sei er gegeniiber seinen fritheren Abnehmern
in Verzug geckommen, diese hdtten sich verstdndlicherweise
um neue Bezugsquellen bemitht. Nach Abschluf3 des Vergleichs
sei es ihm nicht modglich gewesen, seine alten Abnehmer wieder
als Kunden zu gewinnen., Die Gewinnung neuer Kunden sei filir
ihn deshalb besonders schwierig, v/eil das in der Grube vor-
handene Material nicht fiir Waschzwecke geeignet sei. Auf
einen Stillstand der Kiesausbeute hatte der Beklagte sichi
auch im Schriftsatz des Berufungsverfahrens vom 8. November
1963 berufen. Der Beklagte hat moglicherweise vortragen
wollen, er habe die Juli-Rate mangels eigener Einnahmen
nicht pilinktlich zum 10. August 1962 =zahlen k&nnen oder er
sei, solange er infolge des Verhaltens der Kl&gerin keine
Abnehmer gehabt habe, nicht in Verzug gekommene So hatte
auch das Landgericht den Vortrag'lies Beklagten dahin ge-
viirdigt, er habe eingewendet, daBl er mangels Verschuldens
nicht in Verzug geraten sei, DaBl er die Juli-Rate {iberhaupt
nicht habe zahlen wollen, konnte das Berufungsgericht den
angefiihrten Erklarungen des Beklagten nicht ohne weiteres

cntnehmen. Zutreffend erhebt die Revision auch die Riige



~12-

der mangelnden Sachaufklarung nach § 139 zZP0O. Die
Verrechnung der September-Rate hatte im ersten Rechtszuge
iiberhaupt keine Rolle gespielt. Die Schriftsatze des

zweiten Rechtszuges gehen ebenfalls auf diesen Punkt nicht
ein., Im BeschluB vom 3° Juli 1963, durch den das Berufungs-
gericht die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung
ablehnte, nimmt es an, die Berufung des Beklagten habe

keine Erfolg6oussicht, v/eil eine von der des Landgerichts
abweichende Beweiswiirdigung iiber den Abschluf3 der Nach-
tragsvereinbarung vom 1. Juni 1962 nicht zu erwarten sei.
Weiteres miindliches Vorbringen ist ausweislich des Tat-
bestandes des Berufungsurteils nicht erfolgt. Die Revision
macht daher mit Recht geltend, das Berufungsgericht hatte
den Beklagten Uber die Verrechnung der September-Zahlung
befragen miissen. Er hatte dann, so trdgt die Revision vor,
unter Beweisantritt bechauptet, daBl er stets reine Abschlags-
zahlungen ohne Angabe eines naheren Zahlungszweckes ge-
leistet habeo Dabei wird das Berufungsgericht, falls es

bei der erneuten Entscheidung wieder auf den Vérzug

des Beklagten abstellt, mdglicherweise priifen miissen, ob
etwa die Zahlungen des Beklagten vom Ho September 1962

mit 600,00 DM und vom 15° Oktober mit 800,00 DM ungefahr

der in den Monaten August und September jeweils erzielten
Kiesausbeute entsprochen, sodaB in den Zahlungen die Erkidrung
erblickt v/erden kann, gerade die fiir diese Monate falligen
Raten sollten beglichen werden, oder wenigstens die Umst&nde
ergeben, daf3 diese Raten getilgt v/erden sollten.

Zutreffend riigt die®Revision auch, das Berufungsgericht
habe sich mit*dem Schreiben des Klagers vom 19. Oktober 1962
und dem Kiindigungsschreiben vom 31° Oktober 1962 nicht



auseinandergesetzt. Im ersten Schreiben ist nur von
unpunktlichen Zahlungen die Rede, auf die die Kiindigung
gestliitzt werden wiirde, wenn die Mischanlage nicht vom
Grundstiick entfernt werde. Ob dem Klager ein Anspruch
auf Entfernung der Anlage 2zustand, ist nicht geklidrt.
Auch das Kiindigungsschreiben spricht nicht von einem
Verzug mit der Juli-Rate. Das alles deutet darauf hin,
daf3 der Klidger, ebenso wie in der Klageschrift, selbst
nicht der Auffassung gewesen ist, der Beklagte sei noch
im Oktober mit der Juli-Rate im Riickstand gewesen,

¢) Kannaber. im Revigionpverfohien nicht davon. cucgose
gangen werden, dall der Beklagte die September-Zahlung
ausdriicklich oder stillschweigend zur Begleichung der
August-Rate bestimmt hat oder daB wenigstens der Klager
von einer solchen Bestimmung hat ausgehen konnen, so kommt
es darauf an, ob ohne eine solche Bestimmung die Zahlung
zur Tilgung der August;Rate gedient hat, so daB die Juli-
Rate unbeglichen blieb. § 366 Abs. 2 BGB schreibt fiir den
Faill, daB der Schuldner dem Gliubiger aus mehreren Schuld-
verhdltnissen zu gleichartigen Leistungen verpflichtet
ist und das von ihm Geleistete nicht zur Tilgung samtlicher
Schulden ausreicht, die Reihenfolge d&&r Tilgung vor, wenn
der Schuldner keine Bestimmung trifft. Die Vorschrift des
§ 366 ist auch anzuwenden, wenn mehrere Miet- oder Pacht-
zinsraten geschuldet werden. Das ist zwar nicht unstreitig,
geschuldet v/erden (KG OLG 22, 290; Reimer Schmidt bei Siebert/
Soergel, BGB 9 Aufl. § 366 Anm. 1). Mit Recht wenden aber
Staudinger, BGB 9. Aufl. § 366 Anm. I 1; Enneccerus/Lehmann,
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Recht der Schuldverhdltnisse 15. Bearb. § 62 I; Erman/Wester-
mann, BGB 3° Aufl. § 366 Anm. 3 und OLG Kiel (SchlHAnz 1931,
54) § 366 BGB in diesem Fall entsprechend an. Jeweils bei
Pilligkeit erwdchst aus dem zwar einheitlichen Mietverhadltnis
eine ncuc Verpflichtung. Die Lage des Mieters ist nicht
anders als die eines Schuldners, der aus mehreren Schuld-
verhdltnissen zu gleichartigen Leistungen verpflichtet isto
Es ist kein Grund ersichtlich, dem Mieter die Bestimmung

zu vervchren, welche Mietzinsrate er tilgen will. Hat im
vorliegenden Fall also der Beklagte keine Bestimmung ge-
trcffen, so wlirde nach § 366 Abs. 2 die dlteste Rate, die
zuerst verjahren wiirde und daher dem Klager geringere Sicher-
heit bietet, getilgt wérden (vgl. BGH Urt. v. 27. Mai 1957 -
II ZR 319/55 - NJW 1957, 1314).

Die Entscheidung des Berufungsgerichts kann daher nicht
mit der von ihm gegebenen Begrundung aufrecht erhalten werden.

20 Vienn das Berufungsgericht ausspricht, es komme
hinzu, daB der Beklagte in dem letzten halben Jahr vor der
Kindigung llonat fur Monat die Falligkeitstermine iberschritten
und dadurch den vertraglichen Verpflichtungen in erhebligcher
V/eise zuwidergehandelt habe, so vermag auch das nicht die
fristlose Kindigung zu begriinden. Der Ausdruck "es kommt hinzu"
1laBt darauf schlieBen, daB es sich bei diesem einzigen Satz
nicht um eine selbstidndige Hilfsbegriindung handelt, sondern
daB das Berufungsgericht die Zuwiderhandlungen des Beklagten
nur unterstiitzend fiir seine Auffassung gewertet hat, der Klager
habe wegen des Ausbleibens der Juli-Zinsrate fristlos kiindi-
gen konnen, etwa in dem Sinn, daB das Verlangen nach sofortiger
Rilwnung nicht gegen Treu und Glauben verstoBe oder eine un-
zulassige Rechtsausiibung bilde, eine Erwdgung, die nach
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Ansicht der Revision das Berufungsgericht hdtte an-

stellen miissen.

Der Senat ist auch nicht in der Lage, selbst zu
entscheiden, ob der Kldger nach § 9 Buchsto b des Ver-
trages vom 1. Mai 1960 zur fristlosen Kindigung berechtigt
war o Es bediirfte dazu einer Reihe tatsachlicher Pest-
stellungen, die dem Revisionsgericht verwehrt sind. Nach
der eigenen Behauptung des Kldgers ist am 1. Juni 1962
eine Abstimmung unter den Parteien iber die Zahlungen
des Beklagten erfolgte Das konnte bedecuten, daB der Kldager
aus den vorhergegangenen Meinungsverschiedenheiten und
etwaigen VerstdB3en des Beklagten keine Rechte mehr her-
leiten wollteo Entscheidend sind also moglicherweise nur
noch Zuwiderhandlungen nach dem 7. Juni 1962: Hinsichtlich
der Uberweisungstermine fiir die Zeit nach dem 1. Juni 1962
hat der Beklagte indes vorgetragen, es sei - anscheinend
wegen der landlichen Verhdltnisse - der Zweigstelle lggy-
VR dcr Spar- und Darlehenskasse END nicht
immer mdéglich gewesen, die Uberweisungsauftrige zeitgerecht
auszufithren, die er erteilt habe. Die Uberweisungen seien
dem Kliger jedoch unter dem So Mai 1962, 8° Juni 1962,

10, Juli 1962, 13. September 1962, 8. Oktober 1962,

6. November 1962 und 10- Dezember 1962 gutgeschrieben

worden. Dann widre der Félligkeltstermin des 10. eines
jeweiligen Monats nur am 13. September 1962 {iberschritten
worden., Dabei berlicksichtigt die Revision, die sich

darauf beruft, daB das Berufungsgericht diese Behauptung

des Beklagten libergangen habe, allerdings nicht, daB nach
dem Vorbringen des Beklagten die September-Zahlung mindestens
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zu einem wesentlichen Teil die Juli-Rate getilgt hat und

die Oktober-Zahlung mindestens zum Teil noch auf die August-
Rate zu verrechnen sein wird, so daB trotz dieser Zahlungen
noch Riicksténde geblieben sein konnen. Im einzelnen lassen
sich dariiber keine Feststellungen treffen, da nicht geklart
ist, wie hoch sich die Juli-Rate bel#uft. Die Revision

will den Vertrag vom 1. Mai 1960 dahin auslegen, daB der
Beklegte bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der Klager auf die
erwirkte einstweilige Verfiigung verzichtete, von den Zah-
lungen des Ausbeutungszinses befreit sei, weil er wihrend
dieser Zeit den Kies nicht habe ausbeuten konnen. Die Revi-
sion meint, der von der tatsachlichen Ausbeute unabhangige
IMindestzins von 500 DM monatlich entfalle sollange, als der
Beklagte durch Verhalten des Klagers an der Ausbeute gehindert
gewesen sci. Der Revision ist zuzugeben, daB eine solche
Befreiung von der Zins-Zahlung dem vom Beklagten ausge-
sprochenen Verzicht auf Schadensersatzanspriiche nicht ent-
gegenstande. Befrcdluag von der Entrichtung des Mietzinses
ist etwas anderes als eine Schadensersatzforderung. Es 1aBt
sich auch nicht von vornherein sagen, daB Riickstand mit
einem Teil des Monatszinses bedeuten muB3, der Beklagte habe
vertraglichen Verpflichtungen "in erheblicher Weise" zuwider-
gehandelt, und daB der Klager insoweit den Beklagten gewarnt
und gemahnt hat. Das Schreiben vom 1.9« Oktober 1962 verlangt
ausdriicklich die Entfernung der Mischanlage der Firma M1
Nur fur den Fall, daB der Beklagte der Aufforderung - zu
ergénzen: vertragswidrig - nicht fristgemdB Folge leiste,
wurde die fristlose Kiindigung auch wegen der Unpiinktlich-
keit der Zahlungen angedroht. Um die Mischanlage der Firma
1’4 und iiber die Weigerung des Beklagten, entgegen § 2
des Vertrages vom 1. Mai 1960 monatlich Rechnung zu legen,
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haben die Parteien vor dem Landgericht und dem Oberlandes-
gericht im wesentlichen gestritten. Diese beiden Punkte

hat der Kl&ger ersichtlich als erhebliche VertragsverstoBe
angeschen. Gerade iber sie ist aber nicht entschieden worden.
Ob Unpiinktlichkeiten der Zahlung allein, falls die iibrigen
Vorwiirfe unbegriindet sind, erhebliche Zuwiderhandlungen
darstellen, kann nur vom Tatsachenrichter entschieden werden.

I1I. Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das

Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung
iiber die Kosten der Revision iibertragen wird.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Dorschel

Dr. Mezger Mormann
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