BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 12/69 - URTEIL Verkiindet am
14. Juli 1970
Klett,
Justizhauntsckretér

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreil

der Ingebore Vv G i» D,
Sch* StraSc @
Kldgerin und Revisionskligerin,

— Prozgefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt WG -

gegen
die Firma Willy W in gD, -
straBe W/B 4, vertreten durch Herrn Karl Otto
Wal® in Ha St G- trote @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NG -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Juli 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger und
der Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Hormann
und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im ibri-
gen das Urteil des 4. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 26. Novenber
1968 im Kostenpunkt und insoweit gufgcoho-
ben;. als die Klage abgewiesen worden ist.

Die Kldgerin hat 1/42 der Kosten des Re~
visionsverfahrens zu tragen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache gzur
erneuten Verhandlung und Entscheidung,auch
iiber die Kosten der Revision, .sowelt iiber
sie nicht entschieden worden ist, an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

" t— ] s P S, Pin. o U S

Die Kligerin ist Alleinerbin des am 11. Mirz
1967 verstorbenen Kaufmanns Villy V(. Dicser



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

verkaufte durch Vertrag vom 31. Jenuar 1962 sein
Einzelhandelsgeschiaft in DN, H@ERstratc W/
B @ 2n den Xaufmann Karl Otto Vafl, der es

unter der bisherigen Firma - Willy VP - fort- -

filhrte. Am selben Tage vermietcte Vil (im fol-
genden als Vermieter bezeichnet), die ihm gehbren—
den Geschiéftsriaume in der HEBstrase 9/ SR-
U @ =n die beim Vertragschlu8 nunmehr durch Wall
vertretene verklagte F:era Willy V. Der Miet-
vertrag vurde auf Lebenszelt des Vermietors und sei-
ner Ehefrau, mindestens abep auf 20 Jahre geschlos-—
sen. Der Mietzins betrug jihrlich 138 00O DM und war
in monatlichen Raten von 11 500 DM zu zahlen. Die
hier maBgebenden Bestimmuﬁgen des Vertrages lauten:

n§ 3

Dieser Mietzins entspricht dem Preis~
index fiir die Lebenshaltung der mittle-
ren Verbrauchergruppe, Ausgabenstruk-
tur 1958 des Bundesgebietes ohne Berlin,
1958 = 100. Dicser betrdgt Ende Dezem—
ber 1961 106,3.

S0llte sich dieser Index um mehr als
jeweils 3 % #ndern, so verdndert sich
im gleichen Prozentsatz der monatliche
Mietzins.

§ 6

1. Die Mieterin kann gegeniiber dem Miet-
zins weder mit einer Gégenforderung
aufrechnen, noch ein Minderungs- oder
Zuriickbehaltungsrecht ausiiben.

2. Ist die Mieterin mit mehr als der HHlf-
te des fHlligen Monatsmietzinses oder
der Nebenabgaben im Riickstand, und lei-
stet sie der Zahlungsaufforderung des
Vermieters innerhalb von 14 Tagen kei-
ne Folge, so ist der Vermicter zur frist-
losen Kiindigung des Mietverhidlltnisscs be-

rechtigt. "
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Mit dem Tode des Léngstlebenden der Eheleute
W— - die Bhefrau des Vermieters verstarb be-
reits 1963 - entficl nach § 3 Abs. 3 die Wertsiche-
rungsklausel. Statt dessen war dann eine Umsatzmie-
te, mindestens aber 138 000 DM jidhrlich zu zahlen
(§ 3 Abs. 4 des Mietvertrages), Dicser Betrag wurde
zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung vor den
Berufungsgericht von der Umsatzmiete nicht lber-
schritten. Die Wertsicherungsklausel ist von der Lan-
deszentralbank nach § 3 WihrG genehmigt worden.

Ab 1964 entstanden zwigchen dem Vermicter und
der Beklagten Meinungsverschiedenheiten iliber dic
Auslegung der Vertsicherungsklausel. Dic Beklagte
war der Auffassung, daB bei cinem jeweciligen Anstieg
des Preisindex um mehr als 3 % der Mietzins nur un
je 3 % erhdht werden kdnne, wdhrend der Vermieter
den Mietzins entsprechend dem Prozentsatz der Index-
erhthung anpassen wollte. Eine Aufforderung des von
dem vereidigten Buchpriifer FJJ R vcrtretenen
Vermieters vom 28. Juni 1964, fir die Zeit ab 1. Ja-
nuar 1963 bis 30. Juni 1964 12 006 DM nachzuzahlen,
beantwortete dic Beklagte mit einer Nachzahlung von
6 625 DM und einer Erhihung der laufenden Micte auf
12 200 DM. Auf weiterc Mieterhthungen und die sich
daraus ergebenden Nachzahlungen lieB sic¢ sich nicht
mehr ein. Mit Einschreiben vom 15. Juli 1966 errcch-
nete LR cinen Riickstand von 11 942,14 DM
und fordexrte zur Zahlung dieses Betrages binnen zwei
Wochen auf. Am 12. August 1966 richtete der Vermie-
ter, vertreten durch Rechisanwalt Dr. SchiljjiilljR ci-
nen Einschreibebrief an die Beklagte, in dem er wegen



des mehr als dic HElfte einer Monatsmiete betragenden
Mietriickstandes die Kiindigung nach § 6 Nr. 2 des Mict-
vertrages aussprach. Diescs Einschreiben ging verse-
hentlich dem Vermieter selbst zu. Diec Beklagte er-
hielt lediglich einen nicht unterschriebenen Durch-
schiag. Flir die Beklagte antwortete Rechtsanwalt V @~

. auf den Brief vom 15. Juli 1966 mit Schreiben
vom 15. August 1966, der Riickstand betrage nur 8 733,90
DM (rechmerisch richtig: 9 733,90 DM). Er kiindigte
"bis zur endgililtigen Klédrung der Mietregelung und be~
reits abgesprochener, aber nicht durchgefiihrter In-
standsetzungsarheiten am Mietobjekt" eine a conto-Zah-
lung von 7 500 DM an. Dieser Betrag traf am 22. August
1966 beim Vermieter ein. Durch Einschreibebrief vom 24,
August 1966, den die Beklagte am 25. August 1966 er-
hielt, wurde die Kiindigung unter Ubersendung einer Ab-
schrift des Briefes vom 12. August 1966 wiederholt. Im
November 1966 gab die Beklagte ihren friiheren Rechts-
standpunkt zur Auslegung der Mietpreisgleitkléﬁéel auf
und leistete die noch ausstehende restliche Nachzah-
lung von 4 242,14 DM (11 942,14 - 7 500 Di).

Im Rechtsstreit verlangt die Kldgerin Réumung und
Herausgabe der vermieteten Geschifisrdume. Die — irr—
ttimlich - auf die Wohnung eines Mieters Eg@ sich be-
ziehende Réumungsklage hat sie guriickgenommen. Die Be-
klagte hat Widerklage auf Aushéndigung eines Grundstiicks-
planes und Zahlung von 3 365,29 DM nebst Zinsen erho-
ben. Zur Begriindung dieses Zahlungsanspruches hat sic
ausgefithrt, der Vermieter hahe ihr die Instandsetzung
einer schadhaften Decke des Mietobjekts zugesagt, die
Reparatur, die sie danach auf eigene Kosten habe ausfiih~
ren lassen miissen, jedoch nicht durchgefiihrt,



Die Widerklage ist hinsichtlich des Anspruchs
auf Vorlegung eines Grundstiicksplanes fiir erledigt
erklirt worden. Das Landgericht hat diec Klage ab-
gewiesen und der Zahlungswiderklage mit einer Xin-
schrénkung im Zinsanspruch stattgegeben., Dic Be-
rufung der Klédgerin blieb erfolglos. Mit der Re-
vision strebt cie die Verurteilung der Beklagten
nach ihren vorinstanzlichen Antrdgen und die Ab-
weisung der Widerklage an. Die Beklagte hat bean-
tragt, die Revision zurilickzuwelsen. |

Entscheidungsgriinde:

—— e P s e o . bt

I. Das Berufungsgericht nimmt an, daf mit der
Ubcrsendung der Durchschrift des Kiindigungsschrei-
bens vom 12. August 1966 durch den Einschreibebricf
vom 24, August 1966 die formellen Voraussetzungen
einer Kiindigung nach § 6 Nr. 2 des Mietvertrages
erfiillt waren. Es hadlt die vertragliche Ab#nderung
der gesetzlichen Kiindigungsregelung wegen Zahlungs-—
verzugs des Micters (vgl. § 554 BGB) durch § 6 Nr. 2
des Mietvertrages fiir zulissig.

Das ist rechtlich nicht zu beanstanden und wird
von der Revision als ihr giingtig auch nicht angegrif-
fen.



II.

Die Revision bekdmpft aber die Auffassung des
Berufungsgerichts, ein bloBer Zahlungsriickstand ge-
niige fiir eine Kiindigung nach § 6 Nr. 2 nicht, es miig-
se vielmehr Zahlungsverzug vorliegen. Ob diese auf
§ 157 BGB gestiitzte Riige Erfolg haben kdnnte, brauchi
nicht entschieden zu werden; denn auch wenn man der
Meinung des Berufungsgerichts insoweit folgt, kann
das Berufungsurteil nicht bestehen bleiben.

1. Es kann dahinstehen, wann die sich aus der
Erhthung des Lebenshaltungsindex etwa ergebhende er-
hthte Miete jeweils fallig wurde. Selbst wenn wan da-
von ausgeht, daB die Palligkeit erst eintrat, woenn
der Vermieter dem Mieter eine Berechnung der crhoh-
ten Miete vorlegte, war der Vermieter nicht gchin-
dert, mit dieser Berechnung eine Zahlungsaufforde-
rung zu verbinden, die als Mahnung im Sinne des § 284
BGB zu beurteilen ist (BGB RGRXK 11. Aufl. § 284 Anm.
18; Staudinger, BGB 11. Aufl. § 284 Nr. 26) und des-
halb Verzug der Beklagten zur Folge hatte. Die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die zur Wirksamkeit
der Kiindigung nach § 6 Nr. 2 des Mietvertrages er-
forderliche Zahlungsaufforderung habe erst ergehen
diirfen, nachdem die Beklagte zuvor bereits in Ver-
zug, also gemahnt war (§ 284 Abs, 1 Satz 1 BGB),lauf:
im Ergebnis auf das ungewdhnliche Erfordernis einer
zweimaligen Mahnung hinaug, das im Wortlaut des Ver-
trages keine Stlitze findet.



2. Eine anderc Frage ist, ob der Verszug auf
Grund der Zahlungsaufforderung des Vermieters so-
fort eintrat. Das verneint das Berufungsgericht mit
Recht. EBs hat -~ wenn auch teilweisc¢c in anderem Zu-
sammenhang -~ gestiitzt auf die Grundsitze von Treu
und Glauben crwogen, dal trotz objektiver Berechen-
barkeit des jeweils geltenden Mietzinses die genauc
FPestastellung der Miethohe umsté@ndliche und nicht
einfache Berechnungen insbesondere auch deshalb exr-
forderte, weil der Vermieter bis zu den jeweiligen
Nachforderungen geraume Zeit verstreichen lie8, und
weil sich die Forderungsbercchnungen daher liber ei-
nen lingeren Zeitraum mit filir dic einzelnen Zcitab-
schnittec- unterschiedlicher MietzinshShe erstreckten.
Zutreffend weist das Berufungsgericht auch darauf
hin, da8 die wiederholten Berechnungen des Vermie~
ters fiir dieselben Zeitrdume zu jeweils abweichen-
den Ergebnissen gefiihrt haben. Unter diesen Umstan-
den 188t es sich mit § 242 BGB vereinbaren, mit dem
Berufungsgericht der Beklagten zur Uberpriifung der
Richtigkeit der Forderung des Vermieters eine Nach-
priifungs~ und Uberlegungsfrist einzurdumen, vor de-
ren Ablaunf kein Verzug eintrat. Das Berufungsgericht
hat diese Frist mit einem Momat bemessen. Das lag in
seinen ?atrichterlichen Ermessen. Eine Uberlecgungs-
frist von einem Monat erscheint allerdings auch bei
Beriicksichtigung der vom Berufungsgericht angefiihr—
ten Umsténde als sehr lang. Da die Sache ohnchin zu-~
rickverwiesen werden muB, wird das Berufungsgericht
Gelegenheit haben, diese Fristbemessung noch einmal
nachzupriifen und zu erwigen, ob nicht auch eine kiirze-
re Uberlegungsfrist ausgereicht hétte.



3. Da dic Zahlungsaufforderung vom 15. Juli 1966
der Beklagten am sclben Tage zuging, befand siec ‘sich
mit Ablauf des 15. August 1966 in Verzug (§§ 186, 187
Abs., 1, 188 Abs. 2 BGB). Der riickstdndige Betrag be-
lief sich damals unstreitig auf 11 942,14 DM, betrug
also erheblich mehr als die Hilfte einer Monatsmiete
(13 076,66 DM).

Davon, dal die Beklagtc ihre SHumnis nicht zu
vertreten hatte (§ 285 BGB), weil sie schuldlos an-—
genomuen habe, der Mictzins habe sich bei einer Stei-
gerung des Lebenshaltungsindex um iiber 3 % jewcils
nur um 3 % crhoht, kann schon angesichts des eindeu-
tigen Wortlaute der Indexklausel keine Rede sein.

Im iibrigen betrug nach der eigenen, falschen Berech-
nung der Beklagten, wic sic sich aus dem Schreiben
ihres Rechtsanwalts vom 15. August 1965 ergibt, der
Riickstand immerhin 9 733,90 DM, also cbenfalls erheb~
lich mehr s8ls die Hélfte der von ihr sclbst (zu nied-
rig) errechneten Monatsmiete von 12 943,35 DM.

4., Da, wie unter Nr. II 1 ausgefiihrt vurde, eine
nochmalige Zahlungsaufforderung nicht erforderlich
var, begann die in § 6 Nr. 2 des Mietvertrages be-
stimmte Frist von 14 Tagen am 16. August 1966 zu lau~-
fen und endete am 29. August 1966 (§ 188 Abs. 1 BGB).
Bis zu diesem Zeitpunkt hat die Beklagte den Riick-
stand von 11 942,14 DM nicht bezahlt. Die am 22. Au-
gust 1966 geleistete Teilzahlung von 7 500 D¥ konnte
das Kiindigungsrecht nicht ausschlieBen. :
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Nach allgemeiner Auffassung entféllﬁ das gesetz-
liche Kiindigungsrecht wegen Zahlungsverzugs nur bel
(§ 554 Abs. 2 Satz 1 BGB). Entsprechendcs muB hier
gelten. Die Annahme des Berufungsgerichts, c¢ine Kin-
'digung nach § 6 Nr. 2 des Mietvertrages habe voraus-
gesetzt, da8 dic Beklagte zwei Vochen lang mit meohr
als der Hd#lfte cines Monatsmictzinses in Verzug war,
findet nicht nur, wie dic Revision mit Recht gel-
tond wmacht, im Vertragswortlaut keine Stiitze, Sie
verstd8t auch deshalb gegen § 157 BGB, weil sie
auf eine unzuldssige cinseitige Beriicksichtigung der
Mieterinteressen hinausléduft. War nach Zahlungsauf-
forderung und Ablauf ciner cinmonatigen Priifungs- und
fberlegungsfrist Verzug cingetreten, so konnte des-
halb die Beklagte der Kiindigung nach § 6 Nr. 2 des
HMietvertrages nur entgehen, wenn sie den Vermieter
vor Ablauf weiterer 14 Tage vollgtédndig befriedigte.

5. Eine Kiindigung des Vermieters hitte deshalb
gum Erfolg gefiihrt, wenn sie nach dem 29. August 1966
ausgesprochen worden wire. Ob das der Fall ist, hat
das Berufungsgericht nicht festgestellt. Die der Be-
klagten am 24. August 1966 zugegangene Kiindigung
war wirkungslos, weil die im Vertrag geregelte Vor-
aungsetzung des fruchtlosen Ablaufs einer 14-tHgigen
Frist damals noch nicht vorlag. Das Berufungsgericht
vird deshaldb zu priifen haben, ob nach dem 29. August
1966, aber vor der Bezahlung des restlichen Riickston-
des im November 1966 der Vermicter seine Kiindigung, go-
gebenenfalls auch durch schliissiges Verhalten, wieder-
holt hat.
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6., DaBl dic Beklagte, wie noch auszufiihren sein

wird (s. unten B), cine Gegenforderung von 3 365,29 DM
hatte, stand einer Kiindigung nicht entgegen. Eine Auf-
rechnung gegeniiber dem Anspruch auf Zahlung des Miect-
riickstands war nach § 6 Nr. 1 des Mictvertrages nicht
moglich. Selbst wenn demnach in dem Schreiben des .
Rechtsanwalts V vom 15. August 1966 cine Auf-
rechnung gesehen werden kdnntc, widre diese unwirksanm
gewegen und der Mietriickstand trotz der Gegenfordecrung
der Beklagten in voller Hohe bestchen geblieben.,

7. Eine Kilndigung verstiefl auch nicht gegen Treu
und Glsuben (§ 242 BGB). Die vertragliche Regelung
tiber dic Zahlung des Mietzinses, die unter Kaufleutcen
ausgehandelt und in einem ausfiihrlichen schriftlichen
Vertrag niedergelegt worden ist, war klar und eindeu-
tig. Dasselbe gilt filr die Kilindigungsregelung. Dic Be-
klagte wuBte also, woran sie in dieser Hinsicht war.
Sie hat gich seit Juli 1964 auf keine Erhdhung des
Mietzinses mehr eingelassen, obgleich ihr bekannt
war oder bei zumutbarer Nachpriifung ohne weitores be-
kannt sein konnte, dafi sich der Lebenshaltungsindex
und damit auch der Mietzins in der Zwischengeit mehr-
fach erhtht hatte. Die Zahlungsaufforderung des Ver-
mieters vom 15, Juli 1966 konnte sie daher der Hihe
nach nicht iiberraschen, wenn die Uberpriifung der Rich-
tigkeit des verlangten Betrages im einzelnen auch ge-~
visse Schwierigkeiten bereitet haben mag. Uberdies hat-
te die Beklagte nach der Zahlungsaufforderung vom 15,
Juli 1966 bis zum 29. August 1966 hinreichend Zeit den
Riickstand zu begleichen und damit ein Kiindigungsrecht
des Vermieters auszuschlicBen. Wenn sie davon keinen
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Gebrauch gemacht hat, verstieB die auf ausdriickli-~
che vertragliche Hegeclung gestiitzte aufBlerordentli-
che Kiindigung des Vermieters keinesfalls gogen

§ 242 BGB.

8., Es fdllt allerdings auf, daB die Raumungs-
'klage erst nach etwa einem Jahr, ndmlich im Okto-
ber 1967 erhoben worden ist. Mdglicherweisc ktnnte
in dem Verhalten der Vertragspartner: in der Zeit
‘nach einer etwaigen Kiindigung eine stillschweigen-
de Fortsetzung des Miectvertrages zu den alten Be~
dingungen geschen werden (vgl. auch § 568 BGB).Auch
insoveit wird das Berufungsgericht den Sachverhalt
erneut prifen missen.

III.

Da die Entscheidungsgriinde das angefochtene Ur-
teil, soweit es die Klage abgewiesen hat, nach den
vorstehenden Ausfiihrungen nicht tragen, war die GSa-
ch2 zur erneuten Priifung an das Berufungsgericht zu-

rtcksuverweisen,

- g G e O o e . G L. St S

Anders verhdlt es sich mit der Widerklage.

Das Berufungsgericht stellt fest, der Vermicter
habe mit der Beklagten vereinbart, er werde cine



schadhafte Decke in den Mietriumen auf seine Kosten
instand sctzen lassen. Ein Verfahrensverstofl-liegt
nicht vor, Das Berufungsgericht brauchte dem als
iibergangen geriigten Beweisantrag nicht stattzuge-
ben, weil es das Beweisthema als richtig unterstellt

hat,

Die Beklagte war deshalb berechtigt, dic erfor-
derliche Instandsetzung selbst vornehmen zu lassen,
Sie kann die Kosten nach § 538 Abs. 2 BGB vom Vermie-
ter ersetzt verlangen. Der Widerklage ist deshalb mit

Recht stattgegeben worden.

Ca

Sowelt die Revision zuriickgewiegen wurde, waren
dcr Klagerin die Xosten des Revisionsverfahrens auf-
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zuerlegen, Die Entascheidung iiber dic weitcren Kosten

des Revisionsverfahrens hingt vom Ausgang des Rechts-—
streits in der Hauptsache ab. Dice Kostenentscheildung

war deshalb insoweit dem Berufungsgericht zu lber-

tragen.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messner

Mormann Braxmaler
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