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Verkiindet an 7. Marz 1962
, Justizangestellter

2ls Urkundsbeanter der :
Ggschiii‘tss:;lelle ° . - 2227 004

Imn Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Fera Franz ﬂslxllein‘ aber Kaufmann
Pranz G , in B trae &,
Beklagten, Berufungsklédgerin und Revisionskliégerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. W -

gegen
die Stadtgemeinde B P vertre‘ten durch den
Senator fur Héfen, Schiffahrt und Verkehr in 35D,

s trase @,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzceBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. QiR -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshois auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Mirz 1962 unter Mitwirkung -
der Bundesrichter Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Dorschel, Dr. Hezger
und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Bremen vom 6. Dezember 1960 wird auf Ko-
sten der Be]élagten zuriickgewiesen.,

Von Rechts wegen

~

”,
te. 1441144‘ -
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Tatbestand:

Tie frithere preussische Gemeinde H{Jj R die
mit Virkung vom 1. November 1939 in das Gebiet der
Stadtgemecinde B eingemeindet worden ist, ver-
mietete durch schriftlichen Vertrag vom 15. April 1936
(im folgenden als Hauptvertrag bezeichnet) ihr'gehé—
riges Gelénde am HE B Hafen an die Beklagte als
Verk- und Lagerplatz auf unbestimmte Zeit mit nalb-
jéhrlicher Kiindigungsfrist. Der Vertrag sieht fiir den
- Pall, doB die Eniwicklung der Gemeinde es erfordert,
eine kiirzere Kindigungsfrist vor und gestattet in § 7
der Gcméinde, "den Hietvertrag mit sofortiger VWirkung
aufzuhcben", wenn "die Péchterin mit der Miete lénger
als 2 Monate im Riickstand bleibt". In einem Zusatzver-
trage vom 10./15. November 1937 (im folgenden I.Zusatz-
vertrag) wurde der Beklagten das Recht eingerdumt, den
. iiber die Holfiliptrase laufenden GleisanschluBl gegen Ge-
bithren zu benutzen, ferner wurde die Beklagte verpflich-
tet, sich an den Kosten fiir den Bau einer Drehscheibe
und eines AnschlufBigleises zu beteiligen. In einem neuen
Zusatzvertrage vom 21./25. Dezember 1937 (im folgenden
II.Zusatzvertrag) wurde eine weitere Gelédndeflidche in
das MNietverhidltnis einbezogen und die Dauer des Miet-
‘verhiltnisses bis zum 31. Dezember 1945.verléngert.
Ferner vurde bestimmt, daB bis dahin eine Kindigung
durch die Gemeinde nur moglich sei, wenn die Entwick-
lung es unbedingt erfordere. Bei einer derartigen Kiin-
digung sollte die Gemeinde die auf dem Gelidnde von der
Beklagten errichtétén Gebdude und Anlageh mit zwei Drit-
teln des Schitzungswertes iibernehmen.

Auf dem gemieteten Gelﬁnde, das abgésehen von
cinigen Holzschuppen unbebaut gewesen war, errichtete
dic Beklagte massive Gebdude.
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Rechtsanwalt www.prinz.law

Nach Kriegsende fanden zwischen den Vertragspar-
teien Verhandlungen mit den Ziel statt, das Vertrags-
verhidltnis ab 1. Oktober 1948 auf die Dauer von zehn
Jehren zu verlidngern. Die Verhandlungen fiihrten je-
doch zu keinen Ergebnis, da eine geplante Autobahn-~
zubringerstraBe iiber das Mietgrundstﬁck fiihren sollte.
Die Beklagte geriet in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten, die zur Eroffnung eines Vergleichsverfahrens und
spéter eincs Konkurgsverfahrens fithrten. Teile der ge-
nmicteten Grundstiicksflichen wurden an andere Firmen:
iberlassen. Im Jahre 1956 erklédrte sich die Klégerin
bereit, unter Beriicksichtigung der GridSenverinderungen
ein Mietverhdltnis nach MaBgabe des Entwurfes ‘eines
dritten Hochiragsvertrages (sogenannter 7.Vertrag) auf
die Dauer von fiinf Jahren bis zum 31. Dezember 1960
fest abzuschlicBen. Mit Schreiben vom 21. Juni 1956
ibersandte sie der Beklagten den Entwurf mit der Bitte:
un Triifung und Stellungnahme. Die Beklagte reichte den
ntvurf mit ihrer Unterschrift zuriick und bat um Aus-
héndigung cines von der Klédgerin unterzeichneten Exem-~
plars. Dic Klégerin hielt dieses jedoch zuriick, weil
der Sénator fiir Pinnonzen Bedenken wegen etwaiger Ent-
schadlgungsanspruche der Beklagien angemeldet hatte.
Dic Parteien streiten dariiber, ob dieser Entwurf als
Mictvertrag wirksam geworden ist. '

Die Beklagte geriet mit der Zahlung der viertel-
jﬁh*lich in Hohe von 219,37 DM zu entrichtenden liete
- in Rﬁclstand. Die Kldgerin mshnte die Beklagte: miind-
lich bei Riicksprachen und mit Schre;ben vom 29. Oktobver
1958 und 25. Februar 1959. Im Zeitpunkt des letzten
- Schreibens betrug der Riickstand unstreitig rechnerisch
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1678,94 DM. Mit Schreiben vom 6. Mai 1959 kiindigte

die Klédgerin das Mietverhidltnis mit der Begriindung,
daB einc Zahlung nicht erfolgt sei, mit sofortiger
Virkung "“gemidB § 3 des Pachtvertrages vom 15.4.1936

in Verbindung mit § 554 BGB". Es wurde hinzugefiigt,
das MNictverhidlinis werde vorsorglich zum 31.Dezember
1959 gemdfB § 2 des Pachtvertrages vom 15. April 1936
gekiindigt, falls dic ohne Einhaltung einer Kiindigungs-
frist ausgesprochene Kiindigung aus irgendwelchen Griin-
den unwirksam sein sollte. Die Kliédgerin forderte die
Beklagte auf, das Grundstiick zu rdumen und die er-
richteten Gebdude innerhald der in § 6 des Vertrages
vort 15. April 1936 vorgeschenen Frist zu entfernen, da
die Klégerin auf die Belassung der Baulichkeiten nach
Vertragsbeendigung keinen Wert lege. In einem Schrei-
ben von 13. Juli 1959 berichtigte die Klédgerin das
Kiindigungsschreiben dahin, daB die Kiindigung auf Grund
des § 7 des Pachtvertrages in Verbindung mit § 554 BGB
ausgesprochen worden sei.

Die Beklagte widerspfach der Kiindigung mit Schrei-
ben vom 25. Mai 1959. Sie hat das Grundstiick nicht ge-
raunt. '

_ Hit der Klage veriéngt die Klédgerin die Verurtei-
lung der Beklagten zur Réumung und zur Zahlung des bis
zun 1. Juli 1960 aufgélaufenen Mietzinsriickstandes wvon
rechnerisch unstreitig insgesamt 2775,79 Di. -

Die Beklagte hat im Berufungsrechitszuge Widerklage
erhoben und beantragt, die Klégerin Zugverurteilen, bei
Raunmung des Grundstiicks als Teilbetrag 4000 DM zu. zah-
len, und zwar 2000 DM als Teilentschédigung fiir die




Gleisenlage und 2000 DM als Teilentschéddigung fiir die
Baulichkeciten, hilfsweisc festzustellen, daB die Kli-
gerin bei der Riumung diese Betrige zu zahlen hat.

Das Landgericht und das Berufungsgericht haben
nach den jeweils . gestellten Klageantrédgen erkannt.
Die Widerklege ist abgewiesen worden.

Nit der Revision verfolgt die Beklagte ihr Begeh-~
ren auf Klegeabweisung und ihre Viderklage weiter. Die
Klédgerin beentragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidﬁngsgrﬁnde:"

Aa .
(Schiedsgerichtsklausel)

Vergeblich wendet sich die Revision gegen die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, fiir die mit der Klage
und der Widerklage verfolgten Anspriiche seien die
ordentlichen Gerichte zusténdig, die in § 8 des Haupt-
vertrages vereinbarte Schiedsgerichtakiausel sei un-
wirkscn, da sie der‘Formvbischrift des § 1027 Abs.l ZPD
nicht entspreche und die Ausnahmevorschrift des § 1027
Abs.2 ZPO nicht Platz greife. Nach § 1027 Abs.2 ZPO
widrce dor unstreitig bestehende Formmangel nur dann un-
beachtlich, wenn der Schiedsvertrag fiir beide Teile ein
Hondelsgeschéft wire und beide zu den Vollkaufleuten:

. in Sinne des Handelsgesetzbuches gehdrten. Die Gemeinde
HEED var indessen kein Kaufmann, Das wére sie nur
dann, wenn sie ein Handelsgewerbe betrieben hidtte. Das
Reichsgericht hat zwar bei Anwendung der Vorschrift des




§ 196 Abs.2 BGB angenommen, daB auch eine Landgemeinde
unter Ausnutzung ihres Grundbesitzes durch Vermieten
cin Gewerbe betreiben konne (JIV 1929,179). Vermieten
ist aber kein Handelsgewerbe nach § 1 Abs.2 HGB. Fiir
eine Kaufmannscigenschaft nach § 2 HGB fehlt zumindest
die Eintragung im Handelsregistér. Auch fiir eine ent-
sprechende Anvendung des § 1027 Abs.2 2P0 ist kein Raum.
Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat in dem
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimm~
ten Urteil vom 1l. Januar 1962 (- VII ZR 188/60 - WM
1962,369) in Abweichung von dem von der Revision ange-
fihrten Urteil des Landgerichts Frankfurt a.Main (NJV
1958,754) angenormen, auf die von der Einfuhr- und Vor-
ratsstelle iir Getreide- und Futtermittel geschlosse-
nen Geschidfte sei § 1027 Abs.2 2P0 nicht anwendbar, und
hat dabei ausgefiihrt, das Formerfordernis des Absatzes 1
sel nach der Fassung des Gesetzes die Regel. Dieses
gcbe damit zu erkennen, da8 es grunds&tzlich die Schieds-
gerichisbarkeit beschrénken wolle. Daraus folge, das

die zugelassenen Ausnahmen auch als solche zu behandeln
scien und nicht dazu fithren diirften, die Regel mehr

oder weniger auszuhthlen, Sie seien deswegen eng aus-
zulcgen. Dem ist beizutreten. Danach entfdllt auch eine
entcprechende Anwendung dieser Vorschrift auf Landge- |
rneinden. Ihre wirtschaftliche Betdtigung unterscheidet
sich ihrem inneren WVesen nach maBgebend von der eines
Kaufmanno, mogen sie auch aus der allgemein iiblichen
Nutzung des Gemeindefermﬁgens Gewinn ziehen. Es kann
auch keine Rede davon sein, daB die Gemeinde H{D
@ allcin deshaldb, weil sie eine Schiedsgerichisver-
einbarung in einer Art getroffen hat, wie es nur Voll-
kaufleute hédtten tun diirfen, wie ein Vollkaufmann im
Geschédftsleben aufgetreten sei und sich deshalbd wie



ein solcher bchandeln lassen miisse. Auch die Ervigung
der Revision greift nicht durch, daB die Schutzvor-
schrift des Absatzes 1 zur Abwendung von Nachteilen
fiir Rechtsunkundige geschaffen sei und dem Ziele diene,
eine Partei vor Uberrumpelungen zu schiitzen, daB aber
eine Gemeindc dieces Schutzes nicht bediirfe. Wie der
VII. Zivilsenat in genannten Urteil zutreffend aus-
filhrt, bezweckt die Vorschrift des § 1027 Abs.l ZPO
nicht nur den Schutz der davon betroffenen Personen.
Dic Bestimmung trédgt vielmehr, wie jede Formvorschrift,
dem Gedanken der Rechtssicherheit Rechnung und will
auch im offentlichen Intcresse die Zusténdigkeitsgren-~
zen S0 genau abstecken, wiz 2ies nach den Umsténden
r8glich ist. Eine Ausdchnung der Vorschrif+i des § 1027
Abs.2 ZPO auf den Fiskus, sofern er kein Handelsge-
wverbe betreibt, ist daher nicht gerechtfertigt (ebenso
Stein/Jonas/Schénke, ZPO 18.Aufl. § 1027 Anm.II am
snfang).

B.
- (Klage)

I. 1. Das Berufungsgericnt hdlf die fristlose Kiindi-
gung nach § 7 des Hauptvertrages und § 554 BGB fiir
berechtigt. Die Angriffe der Revision, die sich darauf
griinden, daB im Kindigungsschr@iben vom 6. Mai 1959 statt
des § 7 der § 3 des Hauptvertrages vom 15. April 1936
ervihnt sei, gehen ins Leere. Die Bezugnahme auf den § 3
beruht offenbar auf einem Versehen, das die Klégerin
mit ihrenm Schreiben vom 13. Juli 1959 itberdies berich-
tigt hat. Die Klégerin verlangte die Riumung, weil die
Beklagte mit der Mietzahlung im Verzuge sei. Unstrei-
tig bestand in Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-



lung vor dem Berufungsgericht rechnerisch ein Riick-
stand an Mietzins fiir iiber drei Jahre im Betrage von
2775,79 DM. Sofern nicht, wie die Beklagte meint, die
Zuliéssigkeit der fristlosen Kiindigung abbedungen ist
oder die Kiindigung sich als Rechtsmifbrauch darstellt
oder der Riickstand nicht in einer die Kiindigung aus-
schlieBenden Veise durch Aufrechnung getilgt worden
ict, war die Kiindigung wegen Mietzinsverzuges, gleich-
giiltig auf welche der genannten Bestimmungen sie ge-
stiitzt wurde, begriindet.

2. Die Beklagte glaubt, das Recht zur fristlosen
Kiindigung sei durch Vertrag ausgeschlossen worden.

a) Dieser AusschluB soll einmal in dem sogenann-
ten II. Zusatzvertrage vom 21./23. Dezember 1937 da-
durch erfolgt sein, daB in dessen § 3 iiber die vorzei-
tige Kiindigung besondere Vereinbarungen getroffén waren.
‘Das Berufungsgericht legt jedoch unter Wiirdigung der
Aussagen der Zeugen SEP urnd SCUNEER und des In-
halts der zum Gegenstand der Verhandlung gemachten
Akten des Scnators fiir Hifen, Schiffahrt und Verkehr
diese Vereinbarung dahin aus, da8 das Recht zur frist-
losen Kiindigung wegen Zahlungsverszuges nach § 7 des
Hauptvertrages wie auch nach der dem Mieter ginstige-
rcn Regelung des § 554 BGB durch § 3 des Zusatzvertra-
ges nicht ausgeschlossen worden sei.

Diese Auslegung ist, da sie einen Individualver-
“trag bétrifft5 im Revisionsverfahrén nur der beschrénkf
_ten Nachpriifung zugingig. Aus diesem Grunde konnen die
Riigen der Revision nicht zum Ziele fithren. Die Revi-
cion vermiBt zu Unrecht eine Wirdigung der Gesamt-




umsténde. Die Tatsache, daBl die Beklagte auf dem Miet-
grundstiick Industriebauten errichtet hatte, hat das
Berufungsgericht nicht ilbersehen. Es befafBt sich aus-
driicklich mit der Frage ihrer Ubernahme und Vergiitung
durch dic Klégerin. Wenn es daraus nicht die von der
Revision geviinschten Folgerungen gezogen hat, so ist
das nicht rechtsirrtiimlich. Davon, daB cin-Vermieter,
wenn er dem Mietcr die Errichtung von wertvollen Bau-
ten crlaubt, damit etwa allgemein auf das Recht zur
fristlosen Kiindigung verzichte, da er durch den Wert
der Baulichkeiten gesichert sei, kann keine Rede sein.
Der Vernieter legt in aller Regel auf den piinktlichen
Eingang des Mietzinses Wert und will nicht auf eine'.
Verrechnung bei Beendigung des Mietverhélinisses an-~
geviesen sein., Damit erledigen sich auch die Riigen, die
sich derauf bezichen, daB das Berufungsgericht keine
Festotellungen iiber den Wert der Baulichkeiten getrof-
fen habe. Eine‘andére,'noch zu behandelnde Prage ist,
ob die Kliégerin etwa gegen Treu und Glauben verstsBt,
wenn sie auf Grund eines Mietzinsrﬁckstandes Réumﬁng
verlangt, ohne der Beklagten fiir Baulichkeiten, die
diese errichtet hat, Ersatz leisten zu wollen. Die wei-
terhin von der Revision vertrétene Auffassung, da8

die Auslegung des Berufunésgeriqhts, die Bestimmung
des § 5 Abs.2 des 1I1.Zusaivzversrages habe die auBer-
ordentliche Kiindigung wegen Mietzinsverguges nicht
beriihrt, gegen die Denkgesetsze verstoBe und die Aus-
legungsregel des § 157 BGB verletze, ist offensicht-
lich unbegriindet. Ohne Erfolg bleibt schlieB8lich die
Riige, das Berufungsgericht habe gegen verfahrensrecht-
liche Vorschriften verstofien, wenn es als Stiitze fir
scine Auffassung aus den Behordenakten feststelle, die
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Beklagte sei in der Nachkriegszeit selber davon aus-
gegangen, daB das Recht zur fristlosen Kiindigung wegen
Mietzinsriickstandes von nachfolgenden Vereinbarungen
unberithrt geblieben sei. Das Berufungsgericht verwer-
tet in dieser Hinsicht einen Vertrag vom 26./27. Septem-
ber.1950, durch den die Beklagte an cine Firma De REJP
einen Teil des streitigen Gelidndes untervermietete.

In ihm verpflichtete sich die Beklagte ausdriicklich,
der Firma De R@@) Schadensersatz zu leisten, wenn der
E@l)staat seinen Pachtvertrag kiindige, weil die f&l-
lige Pacht durch die Beklagte nicht bezahlt werde. Es
mag sein, daB das Berufungsgericht die Parteien nach

§ 139 ZP0 hiatte veranlassen miissen, zu diesem Punkt
Stellung'zu nehmen. Auf einem in dieser Richtung lie-
genden VerfahrensverstoB beruht das Urteil aber nicht.
Die Revision macht geltend, die Beklagte wiirde, wenn
sie auf diesen Gesichtspunkt aufmerksam gemacht worden
wire, vorgetragen haben, daB sie sich mit dem Hinweis
auf ein moglicherweise der Kl#gerin zustehendes, aber
in Wirklichkeit nicht bestehendes Recht zur fristlo-
sen Kiindigung der Firma De R{igegeniiber nur auf deren
besonderen Wunsch hin zum Schadensersatz verpflichtet
habe. Diese Darstellung hdtte aber der vom Berufungs-.
gericht vertretenen Auffassung, die Beklagte selbst
habe mit der Mdglichkeit gerechnet, da8 die Kligerin
zur fristlosen Kiindigung wegen Zahlungsverzuges be—-'
rechtigt sei, nicht entgegen gestanden.

D1e Auf;assung des Beru¢ungsgerlchts, das Recht
der hlagerln zur fristlosen Kiindigung bei Mietzins-
verzug -sei nicht ausgeschlossen worden, 1a8t daher
einen Rechtsirrtum nicht erkennen,
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b) Das Berufungsgericht priift ferner, ob ein Aus-
schluB des Kiindigungsrechts bei Verhandlungen verein-
bart worden &sci, die im Jahre 1948 und im Juni 1956 zu
je cinen Vertragsentwurf (sogenannter 6. und 7. Vertrag)
fiihrten. Es unterstcllt in crster Iinie, da8 eine Ei-
nigung zustandec gekommen sei, meint aber, die in Frage
komrenden Bestimmungen dieser Entwiirfe hédtten wiederum
nur den AusschluB8 des ordentlichen Kiindigungsrechtes
nach § 2 Abs.2 des Hauptvertrages zum Inhalt, beriihrten
aber nicht das Recht zurufristlosen ﬁkﬁndigung nach § 7
des Hauptvertrages. Wenn daher in diesen Entviirfen be-
stimnt worden sei, daB die iibrigen Vereinbarungen des
Hauptvertrages und. seine Zusitze unverindert bestehen
blieben, so komme darin zum Aﬁsdruck, da8 jedenfalls
§ 7 des Hauptvertrage3~ﬁber das Recht zur fristlosen
Kiindigung weiterhin hidtte Geltung haben sollen.

Diese Auslegung ist. entgegen der Auffassung der
‘Revision mit dem Wortlaut der Urkunden vereinbar. Die
Revision riigt auBerdem, das Berufungsgericht habe?die
von der Beklagten benannten Zeugen, die Angehﬁrigen der‘
Bauverwalitung, nicht vernommen und habe Akten der Bau-
verwdltung, auf die die Beklagte sich berufen habe,
nicht beigezogen. Auch diese Riigen sind nicht begriin- .
det. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, auf den Be-
weisantritt komme es nicht an. Er lasse in keiner Wei-
s¢ erkennen, inwiefern diese Zeugen, die nicht dem.
Ressort des in dieser Sache federfiihrenden Sehators
angehdrt hitten, Kenntnis von Inhalt und Tragweite ein-
zelner Bestimmungen der hier in Rede stehenden Vertri-
ge erlangt hdtten. Dem ist im Ergebnis zuzustimmen.

Dic Partei, die einen Zeugen dafﬁr.benennty daB ihm
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bestimmte Tatsachen bekannt sind, ist allerdings in
der Regel nicht gendtigt, darzulegen, woher der Zeuge
seine Kenntnis habe. So ist die Ausfiilhrung des Beru-
fungsgerichts aber auch nicht zu verstehen. Es meint
ersichtlich, die Zeugen hdtten den Verhandlungen der
Partcien nicht beigewohnt. Die Beklagte habe deshalbd
nit der Benennung dieser Zeugen nicht Tatsachen unter
Beweis gestellt, aus denen auf den Inhalt und den Sinn
der von den Verhandlungspartnern abgegebenen Willens-
erkldrungen geschlossen werden konnte. Unter diesem
Gesichtspunkt brauchte das Berufungsgericht in der Tat
den Beweisantridgen nicht'stattzugeben. DaBl die Zeugen
bei den Verhandlungen zugegen gowescn seien, trégt
auch die Revisicoicnt vor. Die Beklagte hat inm
Schriftcatz vom 11l. November 1960 die Zeugen ausdriick- .
lich dafiir benannt, daB dem Vertrag im Wege dexr Aus-
legung ein bestimmter Inhalt gegeben werden miisse. Die
Auslcgung eines Vertrages liegt aber dem Gericht ob.
Nur iiber Tatsachen, die fiir die Auslegung mafigebend
sind, nicht iiber die Auslegung selbst ist eine Beweis~
erhebung statthaft. Weshalb von Bedeutung sein sbllte,
viie dic beim Vertragsschlﬁﬁ“niuh;.bc;eiliéf gewesenen
Beanmten der Beuaverwaltung den Vertrag ausgelegt ha-
ben, hat die Beklagte nicht dargelegt. Ferner hat die
Beklagte sich auf die Zeugen und die genannten Akten
‘zun Beweise dafiir bezogen, daB die im sogenannten

7. Vertrage vorgesehene Verléngerung des Mietverhdlt-
nisses bis zum 31. Dezember 1960 die Bedeutung gchabt
habe, die Kiindigung zum 31. Dezember 1960 aus’ Griinden
des offentlichen Interesses auszusprechen, weil zu
diesem Zeitpunkt mit dem Beginn des Ausbaues der iuto-
bahnzubringerstraBe, die iiber das Mietgrundstiick fiih-
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ren sollte, zu rechnen gewesen sei. Es mag sein, daB
dies dor Sinn der Abrede gewesen ist. Damit widre aber
iiber die ganz andere, hier allein zu entscheidende Fra-
ge, ob die Klégerin schon vorzeitig kiindigen durfte,
wenn die Beklagte mit den Mietzinszahlungen in Verzug
geriet, nichts gesagt. Auch insoweit hat das Berufungs-
gericht mit Recht angenommen, daB der Beweisantritt
nicht erkennen lasse, welche Tatsachen den Zeugen iiber
den von der Beklagten behaupteten Verzicht auf ein
auerordentliches Kiindigungsrecht bekannt seien. Unter
diesen Umstiénden kann dazhingestellt bleiben, ob die von

der Revision ongegriffene Auffassung des Berufungsge-

richts der rechtlichen Nachpriifung standhielte, die
Beweisantrige seien auch wegen Verspitung zuriickzu-
weiscn, da die Beweiserhebung die Erledigung des Rechts-
streits verzdgern wiirde und nicht ausgeschlossen werden
konne, da8 die frijhere Benennung der Beweismittel in ©
der Absicht, den ProzeB zu verschleppen, unterlassen
worden sei. o

Das Berufungsgericht meint auch, abgesehen davon
hitten die Entwiirfe des sogenennten 6. und 7. Vertrages
iilberhaupt keine Wirksamkeit erlangt, da iiber sie keine
Einigung zustande gekommen sei. Insoweit handelt es
sich abér um eine Hilfserwdgung, auf der die Entschei-
dung nicht beruht. Eines Eingehens auf die Angriffe
der Revision gegen diese Ausfiihringen des Berufungs-
gerichts bedarf es daher nicht. .

3. Das Berufungsgericht 148t gegeniiber der Kiindi-
gung den Einwand der Beklagten, ihr stédnden aufrechen-
barc Forderungen zu, nicht durchgreifen. Da eine Kiin-
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digung im Falle der Aufrechnung nach § 554 Abs.2 BGB
nur unvirksam ist, ‘wvenn der Mieter die Aufrechnung un-
verziglich nach der Kiindigung erklédrt, und da die Kla-
gerin die Kiindigung mit Schreiben vom 6. Mai 1959 aus-
gesprochen habe, beriicksichtigt das. Berufungsgericht
bei der Priifung des Zahlungsverzuges nur die Gegen-
.forderungen, mit denen die Beklagte in ihrem Schrei-
ben vom 23. Mai 1959 die Aufrechnung erklért hat, nicht
aber die im Rechtsstreit geltend gemachten. Die erstge-
nannten Gegenforderungen hdlt es fiir unbegriindet.

Auf die im Schreiben vom 23. Mai 1959 erhobenen
Anspriiche kommt die Revision nicht zuriick. Die Ausfith-
rungen des Berufungsgerichts zu diesem Punkt lassen
auch einen Fehler in sachlichrechtlieher Beziechung nicht
erkenncn. 0b die Aufredhmung mit den weiteren erst im
Rechtsstreit geltend gemachten Forderungen noch unver-
zliglich erkldrt worden ist, wie die Revision meint,
braucht nicht entschieden zu werden. Diese Forderungen
sind, wie das Berufungsgericht in anderem Zusammenhange
ohne Rechtairrtum ausfilhrt, unbegriindet. Im Revisions-
fechtszuge stehen nur noch der.angebliche Anspruch der
Beklagten auf Riickzahlung von Grundsteuern und der An-
spruch auf Entschéddigung fiir die auf dem Grundstiicx
errichteten Gebdude und eingebauten Gleisanlagen im
Streit. | ' ‘

a) Hinsichtlich der Grundsteuern handelt es sich
unn folgendes: Nach § 9 des Hauptvertrages hatte die
Beklagte sidmtliche auf dem Grundstiick ruhenden Steuern
und Lasten zu zahlen, In §.7 des  Vertragsentwurfes vom
Jahre 1956, dem sogenannten 7. Vertrage, war bestimmt,
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§ 9 des Vertrages vom 15. April 1936 gelte mit Wirkung
vom 1. Januar 1954 ab als aufgehoben. Die Beklagte ist
der Auffassung, dieser Vertragsentwurf sei zu einem
wirksamen Vertrage erhoben worden. Sein § 7 besage, das
die Beklagte von der Errichtung aller Grundsteuern
freigestellt wierden solle. Die Beklagte hat in der Zeit
vom 2. April 1954 bis zum 5. Mai 1959 insgesamt
5620,50 IN Grundstcuern gezahlt. Bei diesen Zahlungen
andelt es sich unstreitig un die Grundsteuer fiir die.
vont Beklagten errichteten Gebédude, nicht um die Grund-
steucrn fiir den Grund und Boden. Die Beklagte macht
aufrechnungsweise gegen die Klégerin einen Anspruch
auf Riickzahlung des Betrages wvon 5620,50 DM geltend.

Das Berufungsgericht fithrt aus, die Berufung der
Beklagten auf § 7 des sogenannten 7. Vertrages gehe
fehl. Selbst wenn dieser Vertrag wirksam zustande ge-
kommen wire, was jedoch unzutreffend sei, biete § 7
keine Grundlage fiir den von der Beklagten geltend ge-
rmachten Anspruch. Denn durch diese Bestimmung werde nur
der § 9 des Hauptvertrages aufgehoben, nicht aber eine
Erstattungspflicht der Klagerln fiir.die von der Beklag-
ten weiterhin geschuldeten und gezahbhlten Grundsteuern
begriindet. Zur Zeit des Abschlusses des Hauptvertrages
sci das Grundstiick abgesehen von einem Holzschuppen
- unbebaut geviesen, daher habe auf dem Grundstuck nur
die Grundsteuer nach Grund- und Bodenwert als offent—
liche Last geruht, die die Gemeinde H— als
Eigentiimerin zu tragen gehabt habe, Nagh Bebauung des
' Grundstiicks durch die Beklagte mit den auf fremdem
Grund und Boden errichteten Gebduden sei eine neue
gelbstiéndige Bewertungseinheit und damit ein neuer
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selbsténdiger Steuergegenstand entstanden. Die darauf
beruhende Steuerlast sei der Beklagten kraft Gesetzes
zugefallen. Die Grundsteuer nach dem Grund- und Boden-
vert habe allerdings die Beklagte der Klégerin nach

dem Hauptvertirage zu erstatten gehabt. Durch Aufhebung
dieser Vertragsbestimmung habe nur die Erstattungs-
pflicht der Beklagten entfallen sollen. Hingegen sei

die Pflicht der Beklagten zur Zahlung von Grundsteuern
nach dem Gebidudewert auch unter der Wirkung des sogenéhn-‘
ten 7. Vertrages unberiihrt geblieben. Dessen sei sich
die Beklagte trotz des nach ihrer Ansicht wirksam ge-
wordenen 7. Vertrages stets bewvuBt gewesen. Sie habe
sich noch mit Schreiben vom 26. Juni 1959 an den Leiter
des Steueramtes der Hansestadt BB gegen den Vorvurf
verwahrt, die Grundsteuern von 1955 bis 1958 nicht frei-
willig entrichtet zu haben.

Die Angriffe der Revision gegen diese Auffassung
miissen scheitern. Es kann dahingestellt bleiben, 6b, viie
die Revision meint, die Klégerin der Beklagten den Ab- .
schluB eines Vertrages nach dem Entwurf des sogehann-
ten 7. Vertrages verbindlich zugesagt hatte und sich
nunmehr dessen Wortlaut entgegenhaltien lassen muB. Auf

 jeden Fall ist die vom Berufungsgericht in der Hilfs-

ervigung gegebene Auslegung von Rechtsirrtum frei. Die
Revision vermiBt zu Unrecht eine Beriicksichtigung des
Unstandes, daB der offensichtliche Zweck der Uberlas-
sung des Grundstiicks schon im Jahre 1936 die Errich-
tung von Industriebauten gewesen sei. Tatséchlich war
nach § 1'des Hauptvertrages das Grundstiick nur zls La-
gser und WVerkplatz "verpachtet". In § 2 war allerdings
dic MOoglichkeit einer Bebauung mit Industrie- oder
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privaten Gebduden vorgeschen, fiir die nach § 5 die Ge-
nehnigung der Gemeinde erforderlich sein sollte. Dafiir,
da8 das Berufungsgericht diese Vertragsbestimmungen
iiberschen haben konne, liegen keine Anhaltspunkte vor,
zunal die Rechtsfrage in den Schriftsédtzen beider
Rechtsziige cingehend erodrtert worden ist. Die Ausle-
gung des § 7 des sogenammten 7. Vertrages, der -~ secine
Wirksankeit unterstellt - eine Individualvereinbarung
bildet, ist moglich. Davon, daB eine andere Auslegung
als dic, die Klidgerin habe mit Riicksicht auf eine Er-
hohung des Mictzinses die Steuerverpflichtung ein-
schlieBlich der fiir die Gebdude zu entrichtenden Steuern
der Beklagten abnehmen wollen, unmoglich sei, kann
keine Rede sein.

b) Einen Anspruch auf Entschiddigung fiir die einge-
bauten Gleisanlagen und die errichteten Gebdude h#lt das
Berufungsgericht nicht fiir begriindet, da die Zusagen
der Klégerin, einc Entschiéddigung leisten zu wollen,
vorausgesetzt hdtten, daB die Rdumung des Platzes'auf
Wunsch der Gemeinde erfolge und nicht auf Griinden beruhe,

dic in der Person des Mieters légen, oder daB die Gemein-

dc die Belassung der Baulichkeiten auf dem Grundstiick
viincche. Beides sei, S0 filhrt das Berufungsgericht aus,
nicht der Fall. :

Die Revision meint, diese Auslegung gehe an der

- unter Beweis gestellten Tatsache vorbei, da8 die Be-
klagte in Verhandlungen des Jahres 1941 fiir sé@mtliche
Fdlle der Vertragsbecndigung eine Entschéddigung von
zvel Dritteln des Wertes der Baulichkeiten gefordert
habce und ihr Anwvalt im Jahre 1942 eine eindeutige Klé-
rung der Entschddigungsfrage verlangt habe, weil sonst

A

~ asnd ~.
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iie Beklagte mit offenem Auge ihr Todesurteil unter-
schreibe. Die Klégerin sei, so folgert die Revision,
ieshalb verpflichtet gewesen, wenn sie die Vertrége an-
lers aufgefaBt habe, dies der Beklagten mitzuteilen,
lanit sich die Beklagte entsprechend hédtte einrichten
<6nnen. Aus einer Verletzung dieser Verpflichtung glaubt
iie Revision Schadensersatzanspriiche wegen Verschuldens
sei Vertragsochlu8 horlciten zu kdnnen mit der Folge,
a8 die XKligerin mit ihrer Mietzinsforderung jetzt
3twras verlange, was sie bei Auflosung des Vertrages
vicder erstatiten miisse. Allgemein glaubt die Revision,
iie Auslegung des Berufungsgerichts verstofle gegen

ien Grundsatz der Vahrung von Treu und Glauben.

Die Revision kann auch in diesem Punkt keinen Er—
folg haben. DaB nach dem Wortlaut der Abrede der Beklag-
ten Ersatzanspriiche nicht custehen, wenn sie durch Ver-
zug mit der Mietzinszahlung der Kldgerin Veranlassung
zegeben hat, das Mietverhdltnis zu kiindigen, verkennt
auch die Revision nicht. Weshalb ihr solche Anspriiche
arvachsen sein konniern, wenn sie, worauf die Revision
abhebt, bei den Verhandlungen der Jahre 1941/1942 ge-
fordert haben sollte, daB ihr in jedem Fall einer Ver- ,
tragsoufldsung Ersatzanspriiche zugebilligt wiirden, ist
nicht ersichtlich. Trug die Kligerin dem Wunsche nicht
Rechnung, hédtte die Beklagte die Vereinbarungen nicht
trcffen sollen. Die Klégerin hatte auch nicht die Ver-
pflichtung, die Beklagte darauf aufmerksam zu machen,
daB sie die Vertrédge nach ihrem Wortlaut auslegen und
iomentsprechend ihre Rechte geltend machen werde. Fir
cine Haftung der Kliégerin wegen Verschuldens bei Ver-
tragsschluB und eine Anwendung des Grundsatzes, daB
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rechtsmifbréduchlich handelt, wer etwas fordeit, das er
alsbald wieder herausgeben muB, ist kein Raum. Es 1l&8%
sich auch nicht sagen, daB die Klégerin gegen Treu und
Glauben verstoBt, wenn sie sich zur Abwehr der Entschéa-
digungsanspriiche darauf beruft, die Beklagte habe Ver-~
anlassung zur Auflosung des Vertrages gegeben. Die
Klégcrin nag allerdings die fristlose Kiindigung wegen
llietzinsverzuges gewdhlt haben, weil sie befiirchtete,
bei édom vertragsméBig vorgesehenen Auslaufen des Ver-
trages Ersatzzashlungen leisten zu miissen. Von der Hiog-
lichkeit der fristlosen Kiindigung Gebrauch zu machen,
var indes ihr gutes Recht. Die Beklagte iibersieht, da8
sie zwar bei Rdumung des -Grundstiicks die Anlagenwerte
verlicrt, sofern sie nicht ihr - mdglicherweise unvirt-
schaftliches - Recht, die Anlagen zu entfernmen, ausiibt,
daB aber fiir die Kldgerin, (iwenn von der Iage im Zeit-
punkt der letzten miindlichen Verhandlung des Berufungs-
gerichts ausgegahgen wird,) diese Anlagen wertlos sind
und sie daher, wenn sie fiir sie Ersatz leisten wiirde,
Werte einhandelte, die keinen Nutzen abwerfen.

Stehen der Beklagten somit keine Gegénforderungen
zu, hat das'Berufungsgericht ihr zutreffend ein Zuriick-
behaltungsrecht am Mietzins versagt.

4. Die Revision glaubt auch, ein Verzug der Beklag-
ten mit der Mietzinszahlung sei deshalb ausgeschlossen,
weil sie sich in entschuldbarem Rechtsirrtum iiber das
Bestehen eines Aufrechnungsrechtes befunden habe. Die
Revision hat aber nicht aufgezeigt, daB die Beklagte
Tatsachen vorgetragen habe, die dafiir sprechen konnten,
s.ic habe eine von ihrer Auffassuhg abweichende Beurtei-
lung durch die Gerichte nicht in Betracht zu ziehen :
brecuchen (vgl. BGH Urt. v. 9. Februar 1951 - I ZR 35/50 -
IM BGB § 285 Kr.l). ' '




- 20 -

5. Die auBlerordentliche Kiindigung wegen Zashlungs-
verzuges hédlt das Berufungsgericht entgegen der Ansicht
der Beklagten nicht fiir einen RechtsmiBbrauch, da die
Beklagte es in der Hand gehabt habe, die Kiindigung
durch Zahlung des Mietzinses zu verhindern. Dem ist
beizutreten. Venn die Revision meint, die Klégerin diirfe
nicht wegen eines éuBerst'geringfﬁgigen Riickstandes an
Mietzins ein Ergebnis herbeifiihren, das der Beklagten
unverhiilltnismédBig hohen Schaden zufiigen miite, so ver-
kennt sie zweierlei: Der Riickstand war am Mietzins ge-
nessen kecinesvegs geringfiigig. Die jdhrliche Miete be-
trédgt 877,38 DI, Im Zeitpunkt der Kiindigung war die Be-
Klagte mit 1678,94 DM, also.mit dem Mietzins fiir fast
zwei Jahre oder, da der Mietzins vierteljidhrlich zu
entrichten ist, fiir acht aufeinanderfolgende Termine
im Verzug. Bis zum 30. Juni 1960 war der Riickstand um
die Miete fiir ein weiteres Jahr angestiegen. Die Liindi-
gung ist erst nach mehrfachen Mahnungen erfolgt. Fiir
einc Anwendung des Grundsatzes, daB es eine unzulédssi-
gc¢ Rechtsausiibung darstellen kann, wenn ein Vermieter,
der léngere Zeit unpiinktliche Mietzahlungen hingerommen
hat, wegen geringfiigigen Riickstandes fristlos kiindigt,
ohne vorher auf die beabsichtigte Kiindigung hingeﬁie-
scn zu haben, ist daher kein Raum. Im iibrigen soll nach
den cigenen Vorbringen der Bekiagien das Mietverhdlt-
nis ohnehin nur bis zum 31. Dezember 1960 verlingert
gewesen sein. Im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung Vor dem Berufungsgericht, auf den es ankommt,
bestand bis zum ordentlichen Ablauf des Vertrages nur _
noch eine Frist von étwas iiber sechs Wochen. Die Beklége
te wendet sich in Wehrheit nicht gegen das Verlangen der
Rdumung, sondern nur gegen die Begriindung, mit der die
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Klédgerin die Kiindigung ausgesprochen hat, weil sie be-
fiirchtet, daB8 sie fiir den Fall fristloser Kiindigung
ihrer Anspriiche auf Erstattung der Aufwendungen fiir die
Bauten und Gleisanlagen verlustig gehe. Das ist aber
eine andere Frage, die mit dem Begechren der R#umung
nichts zu tun hat und den Rdumungsanspruch selbst nicht
miBbrauchlich erscheinen 1aBt.

Die Beklagte ist daher mit Recht zur Raumung ver-
urteilt worden.

II. Der Klage auf Zahlung des riicksténdigen Mletzlnses'
in Hohe von 2775,79 DM hat das Berufungsgericht eben-
falls zu Recht stattgegeben, da, wie ausgefithrt, die

zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen der Beklag-
ten nicht begriindet sind. |

cﬂ
(Widerklage)

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich weder,
daB3 der Beklugteq_bel Erla8l des Berufungsurtells Entschéd-
digungsanspriiche fﬁr Ggie Gleisanlage und die Baulichkei~
. ten zugestenden haben, noch, das Tatsachen vorgeleggn
haben, die die Peststellung einer bei Réumung begriinde-
ton Entschadlgungspfllcht rechtfertlgen konnten. Die
Revision kann daher auch keinen Erfolg haben, sowveit sie

dic Abweisung der wlderklage angreift.

Ob der Beklagten étwa, falls~s;evbei der Rédumung von
ihrem Recht, Gebéude und Anlagen zu entfernen, keinen
Gebrauch machen und die Klagerln, wie die Beklagte es
als mogllch hinstellt, alsdann Geb&ude und Anlagen nutz-
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bringend ververten sollte, auf Grund eines solchen
neuen Sachverhalts Anspriiche zustehen konnten, ist
eine hier nicht zu entscheidende Frage.

D.

L 4

Die Revision ist dasher zuriickzuwveisen. Die Kosten-
entocheidung ergibt sich aus § 97 ZPO.

Dr.Gelhaar Artl Dr.Dorschel Dr.N.ezger Dr.lMessner
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