Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ Nein

BGB §§ 535, 537, 538, 572, 765

a) Der Mieter kann Ersatz des Schadens, der ihm da-
durch entstanden ist, daB er die Mietsache nicht
in der vereinbarten Weise hat gebrauchen kénnen,
nur fir die Zeit verlangen, in der der Vermieter
zur Leistung verpflichtet war und auch gegen sei-

nen Willen am Vertrage festgehalten werden konn-
te.

b) Der Mieter, der eine Mietkaution gestellt hat,
kann vor Beendigung und Abwicklung des Mietver-
trages weder mit der Forderung auf Riickgew#dhr der
Kaution gegen eine Mietzinsforderung aufrechnen
noch den Vermieter darsuf verweisen, sich wegen

eines Mietriickstandes gus der Kaution zu befrie-
digen. '

c) Zum Wesen und zur Bedeutung einer'Mietausfall-
biirgschaft.

BGH, Urt. v. 12, Januar 1972 - VIII ZR 26/71 - OLG K&ln
LG K6ln
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 12. Januar
1972 unter Mitwirkung des Senatspridsidenten
Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar,
Dr. Mezger, Mormann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kliger wird das Urteil
des 14. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in K8ln vom 12. Novemker 1970 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch ilber die Kosten der
Revision, an den 13. Zivilsenat des Beru-

fungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&dger sind Eigentiimer eines Grundstiicks
in K@), auf dem sie in den Jahren 1959/1960 ein
Haus errichteten. Wdhrend der Bauarbeiten wurden
sie darauf hingewiesen, daf in den fiir Schankzwek-
ke vorgesehenen Rdumen fiir ausreichenden Schall-
schutz zu sorgen sei, weil sonst nachtrdgliche Auf-
lagen erteilt werden miiBten. Die Schallschutzmafinah-
men nmiiBten Sicherheit dafiir gewdhren, daB durch den
Gaststdttenldrm, auch an den lauten Karnevalstagen,
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die Nachtruhe der Anwohner ab 22 Uhr nicht gestort
werde. Im November 1960 verpachteten die Kliger die
errichtete Gaststdtte "CU ' und Nebenriume mit
einer im ObergeschoB befindlichen Wirtswohnung zu-
erst an eine Frau B¢l und dann an Frau MR
@. Scit der Eréffnung der Gaststidtte beschwerten
sich die im Erdgeschofl des benachbarten Hausgrund-
stiicks wohnenden Eheleute Wl vwiederholt iiber
den aus der Gaststdtte dringenden Lirm. Die Kliger
lieBen deshalb im Juni 1961 an der Giebelwand zum
Nachbarhaus eine Vorsatzschale zur Schallisolierung
anbringen. Da die Beschwer@en nicht aufhdrten, ver-
zichtete im Jahre 1964 die 'Pichterin darauf, den
"Gesellschaftsraum", auch "“Sdlchen" genannt, an Ver-
eine zu Uberlassen, und beschrdnkte sich auf die
Fihrung der Gaststdtte als Speiselokal. Wegen finan-
zieller Schwierigkeiten schlofl sie die Gaststatte im
Jahre 1966. Im Dezember 1966 bauten die Kliger zu-
sdtzlich eine Isolierwand ein.

Mit Pachtvertrag vom 11. Januar 1967 verpach-
teten die Klidger die Gaststitte an die Beklagten fiir
die Zeit bis 14. Januar 1977 zu einem monatlichen
Pachtzins von 1 050 DM fiir die Gastst&dttenrdume und
250 DM fiir die Wohnung. DerfPachtzins sollte monat-
lich im voraus, spdtestens am 5. Werktag eines Je-
den Monats entrichtet werden. Ein Aufrechnungs- oder
Zuriickbehaltungsrecht sollte den Pidchtern nicht zu-
stehen. Die Beklagten verpflichteten sich in § 2 des
Pachtvertrages, die Gaststdtte stets in einem solchen
Zustand zu erhalten, daB sie den polizeilichen und
sonstigen behdrdlichen Vorschriften zum Betrieb ei-
ner Gaststédtte entspricht. § 4 des Pachtvertrages
lautet:




"Die Pdchter haben die Gaststidtte als gut-
blirgerliches Lokal zu fiihren. ... Sie diir-
fen in der Gaststdtte nichts dulden, was
gegen die guten Sitten oder gegen gesetz-
liche oder polizeiliche Bestimmungen ver-
st6B8t und den Ruf des Lokals gefdhrdet. ...
Die Anbringung oder Aufstellung von Spiel-
oder Musikautomaten bedarf der schriftli-
chen Einwilligung der Verpachter. Die An-
bringung von AuBlenreklame mufl dem Charak-
ter des Hauses angepafBt werden, sie darf
die bereits bestehende Reklame nicht sto-
ren. ..."

§ 8 des Vertrages lautet:

"Wihrend der Dauer der Pachtzeit sind ?ur
die Biere der Brauerei AR, LU
Belgien in der Gaststdtte zum Ausschank
zu bringen. Als Sicherneit fiir sédmtliche
Verpflichtungen aus oder im Zusammenhang
mit dem Pachtvertrag hinterlegen die Pich-
ter bei Vertragsabschluf3 eine Kaution in
H6he von DM 2.200. Die Kaution ist von den
Pdachtern unverziiglich wieder aufzufiillen,
falls sie in Anspruch genommen wird.

Sie wird ... bei Beendigung des Pachtver-
hdltnisses zurlickgezahlt, nachdem festge-
stellt ist, daB Verpiadchter und Brauerei
keine Anspriiche mehr gegen die Pdchter ha-
ben. ..."

Am 13. Januar 1967 schlossen die Beklagten mit der
Brauerei A@l einen Darlehens- und Bierlieferungs-
vertrag. Danach gewﬁhrtevdie Brauerei den Beklagten
ein Darlehen in H6he von 29 000 DM. Die Beklagten
verpflichteten sich u.a., den Bedarf an Bieren aus-
schlieBlich bei der Brauerei zu decken. Die Bier-
lieferungsverpflichtungen sollten 60 Monate nach
Riickzahlung des Darlehens erltschen, jedoch minde-
stens 12 Jahre lang flir die Abnahme von insgesamt



mindestens 3 500 hl an untergdrigen Bieren beste-
hen. Am selben Tage trafen die Kl&ger, die Beklag-
ten und die Brauerei eine Vereinbarung, deren §§ 7
und 8 wie folgt lauten:

n§ 7

A ibernimmt fiir die Dauer von 10 Jah-
ren fiir eventuelle Mietschulden und Neben-
kosten im Zusammenhang mit dem Mietverhdlt-
nis fiir oben genannten Mieter eine Mietaus-
fallsbiirgschaft, welche jedoch den Betrag
von insgesamt DM 7 800 nicht libersteigt. ...

§ 8

In Anbetracht der durch A@ll Ubernomme-
nen Bilirgschaft wird der Vermieter Mietriick-
stédnde von mehr als 2 Monaten unverziiglich
an AR mitteilen."

Der beklagte Ehemann war Zollamtmann, die Be-
klagte Sdngerin. Da der Beklagte wegen seines Beru-
fes als Konzessionstréger aPsschied,‘beantragte die
Beklagte bei der Stadt K{ll die Erteilung der Kon-
zession zur Fihrung eines Bier- und Speiselokals.
Sie legte dabei eine Bescheinigung vor, daf im Dezem-
ber 1966 eine Isolierwand an der nach Siiden gelege-
nen Wand der Gaststdtte angebracht worden sei. Sie
wurde von der Konzessionsbehdrde sofort darauf hin-
gewiesen, sie miisse innerhalb der nachsten zwei Mo-
nate durch ein Schallschutzgutachten nachweisen,
daB die Gaststdtte den gesetzlichen Schallschutzan-
forderungen entspreche. Am 25. Januar 1967 erhielt
die Beklagte eine vorlaufige Betriebserlaubnis bis
zum 24. April 1967 mit der Auflage, bis zum Ablauf
dieser Erlaubnis das Schallschutzgutachten eines
anerkannten Sachverstindigen vorzulegen. Am 26. Ja-
nuar 1967 wurde die Gaststdtte erdffnet. Die Beklag-



ten stellten eine Musikbox auf und veranstalteten

am Wochenende, meist an Samstagen, auch Tanzabende
mit einer Kapelle. Anl&dBlich dieser Veranstaltungen
sang die beklagte Ehefrau vor ihren Gisten, zuwei-
len auch Uiber Mikrofon. Dabei wurde mit dem Schlag-
wort geworben: "Es singt und jodelt Lilo Blondy",
wobei es sich um das Pseudonym der Beklagten han-
delte. Die Nachbarn Wl beschwerten sich nach
der Erdffnung erneut iiber den aus der Gaststédtte
dringenden Lirm. Mit Schreiben vom 16. Midrz 1967
lieBen die Kliger die Beklagten auffordern, Tanzver-
anstaltungen und Musikdarbietungen zu unterlassen
und die Musikbox abzuschaffen oder sie den Schall-
schutzbestimmungen entsprechend aufzustellen. Mit
Schreiben vom 29. Mirz 1967 forderten die Beklag-
ten die Kldger auf, die erforderlichen Schallschutz-
maf3nahmen zu ergreifen und alsdann ein Schallschutz-
gutachten einzuholen. Dieser Aufforderung kamen die
Kliger nicht nach. Am 8. Mai 1967 wurde die vorliu-
fige Betriebserlaubnis letztmalig bis zum 24. Juni
1967 erteilt unter der zusdtzlichen Auflage, simt-
liche musikalischen Darbietungen sp&dtestens um 22 Uhr
einzustellen. Die vorldufige Betriebserlaubnis wur-
de schlieBlich bis 3. Juli 1967 verlingert, nachdem
die Eheleute Wl sich mit dem Betrieb der Gast-
stdtte lUiber die Kirmes St. Peter einverstanden er-
klirt hatten.Da sich die Konzessionsbehérde weiger-
te, die vorliufige Erlaudnis nochmals zu verlingern,
zog die beklagte Fhefrau ihren Konzessionsantrag
zuriick. Die Beklagten schlossen am 3. Juli 1967 die
Gaststiatte. Auf ein Raumungsurteil rdumten sie die
Wohnung im September 1967.



Die Beklagten hatten die Pacht fiir Januar 1967
nur zur Hilfte bezahlt, die andere Hdlfte zahlten
sie im M#rz. Nachdem sie noch den Februar-Pachtzins
entrichtet hatten, zahlten sie ab Midrz 1967 nur noch
den Anteil fiir die Wohnung mit 250 DM bis einschlieB-
lich Mai und blieben den Pachtzins fir die Gaststidtte
ab Mirz 1967 und die Miete fiir die Wohnung ab Juni
1967 schuldig. Die Kliger kiindigten mit Schreiben vom
6. April 1967 den Pachtvertrag fristlos. Sie begriin-
deten die Kiindigung mit dem bestehenden Pachtzins-
rickstand und dem Hinweis auf vertragswidrigen Ge-
brauch der Pachtrdume, weil Tanz- und Musikveranstal-
tungen dem vereinbarten Charakter des Lokals wider-
sprédchen. Die Beklagten wiesen mit Schreiben vom 11,
April 1967 die Kiindigung zuriick und kiindigten ihrer-
seits am 18. Mai 1967 fristlos. Zur Begriindung fiihr-
ten sie an, die Kldger hdtten sich geweigert, die
Gastrdume in einen konzessionsfdhigen Zustand zu ver-
setzen.

Die Kldger machen mit der Klage einen Anspruch
auf Zahlung von Mietzins und Nutzungsentschidigung
sowie Zahlung von Nebenabgaben fiir die Zeit bis ein~
schlieBlich September 1967 in Hthe von 6 662,52 DM
nebst Zinsen geltend. Dié Beklagten verfolgen mit
der Widerklage einen Schadensersatzanspruch auf Zah-
lung von 16 589,76 DM nebst Zinsen, den sie daraus
herleiten, daB den Pachtrdumen der erforderliche
Schallschutz gefehlt habe und sie deshalb die Kon-
zession zur Weiterfiihrung des Betriebes nicht hitten
erlangen kdnnen. Ferner begehren sie mit der Wider-
klage die Verurteilung der Kl&iger, sie von den Ver-



pflichtungen aus dem Darlehens- und Bierlieferungs-
vertrag mit der Firma A} freizustellen, hilfs-
weise an sie 29 141 DM zu zahlen.

Das Landgericht hat durch Teil- und Grundur-
teil den Hauptanspruch der Widerklage auf Zahlung
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart und die
Kldger weiter verurteilt, die Beklagten von den Ver-
pflichtungen aus dem Darlehens- und Bierlieferungs-
vertrag mit der Brauerei Al freizustellen. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Klédger mit
der MafBigabe zurilickgewiesen, dafl die Freistellung
nur die nach dem 3. Juli 1967 fdllig werdenden Ver-
pflichtungen der Beklagten gegeniiber der Brauerei
umfafit.

Mit der Revision verfolgen die Kléger den An-

trag auf Abweisung der Widerklage weiter. Die Be-
klagten beantragen, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

I. 1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung,
den Beklagten stehe nach § 538 BGB ein Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfilllung gegen die Kliger
zu. Die zum Betriebe einer Gaststdtte vermieteten
oder verpachteten R&ume hdtten in ihrer baulichen
Art nicht den Anforderungen der Konzessionsbehdrde



entsprochen, weil ihnen der erforderliche Schall-
schutz gefehlt habe. Der Schallschutz miisse ausrei-
chen, um zu verhindern, daB8 hei Musik und Tanz un-
zuldssige Gerdusche in die Nachbarwohnung eindrin-
gen. Musikdarbietungen und S6ffentliche Tanzveran-
staltungen hidtten die Beklagten abhalten diirfen.
Das sei in konzessionierten Gaststidtten ohne beson-
dere Genehmigung erlaubt. Zwar habe die Gaststidtte
als "gutblirgerliches Lokal" gefiihrt werden miissen.
Damit sei aber keinesfalls die Vermietung des S&l-
chens an Vereine und zu Feiern ausgeschlossen wor-
den, so dafl Tanzmusik und Gesang in den den Beklag-
ten liberlassenen R&umen hdtten stattfinden koénnen,
ohne daB gegen die vertreglichen Vereinbarungen ver-
stoBen worden sei. Auch hitten die Eheleute W
@ sogar normale Gespridche, die im Sdlchen ge-
fiihrt wurden, horen koénnen.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

a) Es ist allerdings richtig, daB dann, wenn
Rdume zu einem gewerblichen Zweck vermietet oder
verpachtet werden, es Sache des Vermieters ist, sie
in einen Zustand zu versetzen, daB8 in ihnen das Ge-
werbe ausgelibt werden kann, und solche baulichen
Verdnderungen vorzunehmen, von denen die Konzes-
sionsbehdorde die Erteilung ger Konzession abhin-
gig macht. Ob, wie die Revision mit ihren Angrif-
fen geltend macht, die Beklagten nicht berechtigt
waren, Musikvorfiihrungen und Tanzveranstaltungen
in den Gastrdumen darzubieten, und ob, wenn die Be-
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klagten das unterlassen hatten, die getroffenen
SchallschutzmaBnahmen ausgereicht hitten, kann hier
dahingestellt bleiben. Selbst wenn die Beklagten
die Pachtrdume in einer nach dem Vertrage zulidssi-
gen Weise genutzt haben, so lieBen sich mit der
vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung die An-
spriiche der Beklagten auf Schadensersatz noch nicht
rechtfertigen. Die Beklagten gehen davon aus, daf
die Kl#ger ihre Verpflichtung, ihnen den Gebrauch
der Pachtrdume widhrend der ganzen Vertragsdauer zu
ermoglichen, nicht erfilillt hidtten. Die Beklagten
wollen ih erster Linie so gestellt werden, als wid-
re der Pachtvertrag nur auf ihre Kiindigung vom 18.
Mai 1967 wegen Midngel der Gaststdtte aufgeldst wor-
den und als hdtte der Vertrag andernfalls bis zum
vorgesehenen Ablauf am 14. Januar 1977 seine Wirk-
samkeit behalten. Sie machen also das Erfiillungs-
interesse geltend. Die Auffassung des Berufungsge-
richts, das ihnen unter diesem rechtlichen Gesichts-
punkt einen Schadensersatzanspruch zubilligt, unter-
liegt aber rechtlichen Bedenken. Ersatz des durch
Entziehung des Mietgegenstandes entstandenen Scha-
dens kann nach der Natur dieses Anspruches nur fiir
die Zeit verlangt werden, in der der Vermieter zur
Leistung verpflichtet war und auch gegen seinen
Willen am Vertrag festgehalten werden konrite (Stau-
dinger/Kiefersauer BGB 11. Aufl. § 538 Anm. 2 und

§ 537 Anm. 23; Soergel/Siebert BGB 10. Aufl. § 538
Anm. 18; Urteil des erkennenden Senats vom 15, Ju-
ni 1964 - VIII ZR 255/62 - LM § 537 Nr. 12/13

= BGHWarn 1964 Nr. 163 = WM 1964, 831). War die
fristlose Kiindigung der Kldéger vom 6. April 1967
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wirksam, so ging die Kiindigung der Beklagten vom

18. Mai 1967 ins Leere. Sie konnen dann ihre Ansprii-
che, selbst wenn die Kléger ihrerseits die ihnen ob-
liegenden Leistungen nicht ordnungsmiéfig erbracht
hatten, nicht auf Schéden stilitzen, die dadurch ent-
standen sind, daB8 sie die Pachtrdume vor Ablauf des
Vertrages herausgeben muBten und sie nicht bis zum
vorgesehenen Ende des Pachtvertrages nutzen konnten.

b) Das Berufungsgericht hilt die Kiindigung der
Klager fir unwirksam. Soweit die Kiindigung darauf
gestiitzt war, daB die Beklagten die Hdlfte der Ja-
nuar-Miete erst im Mérz 1967 entrichtet und ab
1. Mdrz 1967 fiir die Gaststétte keine Miete mehr ge-
zahlt haben, geht das Berufungsgericht zwar davon
aus, daB die Beklagten in Anbetracht des Ausschlus-
ses einer Aufrechnungsbefugnis sich mit der Zihlung
eines nicht unerheblichen Teiles von zwei Monatsra-
ten im Riickstand befunden haben. Es meint jedoch,
die Kindigung sei im Hinblick auf die gesamten Unm-
stdnde als treuwidrig anzusehen:

aa) Einmal hitten die Beklagten eine Kaution
von 2 200 DM hinterlegt. Jedenfalls fiir den Mirz-
und April-Pachtzins hdtten die Kl&dger eine Sicher-
heit in H&nden gehabt, die sie in Anspruch hdtten
nehmen kénnen. Diese Auffassung ist unrichtig. Eine
Miet-Kaution dient, wie auch im vorliegenden Fall
ausdriicklich im Vertrage gesagt ist, der Sicherheit
fiir die Erfiillung der dem Mieter aus dem Vertrage
obliegenden Verpflichtungen (vgl. § 572 BGB). Die
Sicherheit ist mithin erst bei Beendigung des Ver-
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trages an den Mieter zurilickzugeben, wenn der Ver-
mieter sie nicht zur Befriedigung von alsdann etwa
noch bestehenden Anspriichen verwenden darf (vgl.
Urteil des erkennenden Senats vom 15. Februar 1967
- VIII ZR 222/64 = WM 1967, 515, 518). Der Mieter
hat daher vor Beendigung des Vertragsverhidltnisses
keinen Anspruch auf Riickzahlung, mit der er gegen
eine Mietzinsforderung aus dem laufenden Vertrage
aufrechnen kénnte. Er kann den Vermieter auch nicht
darauf verweisen, sich seinerseits aus der Sicher-
heit zu befriedigen, weil er dem Vermieter damit
die diesem auch zur Sicherung kiinftiger Anspriliche
dienende Sicherheit entz8ge (R8dding, Betriebsbera-
ter 1968, 934, 935 unter II 2 a; Schopp ZMR 1969,

1, 2). Eine solche Befugnis 1#8t sich auch nicht
aus den Grundsdtzen von Treu und Glauben herleiten.
Gewil ist der Mieter, wenn der Vermieter die Sicher-
heit wdhrend des Laufes des Vertrages in Anspruch
nimmt, grundsédtzlich verpflichtet, sie wieder auf-
zufillen. Daraus folgt aber nicht, daB der Vermie-
ter sich bei Zahlungsverzug des Mieters an die Si-
cherheit halten miliBte; denn er liefe alsdann Gefahr,
daBl der zahlungsschwache Mieter auch der Verpflich-
tung zur Auffiillung der Sicherheit nicht nachkommen
wirde. Dafiir, daB8 im vorliegenden Fall die Kl#ger
die Kaution wieder aufgefiillt h#dtten, bestehen iiber-
dies keine Anhaltspunkte.

bb) Das Berufungsgericht fiihrt weiter an, die
Kldger hdtten mit der Brauerei Al eine besonde-
re Abmachung getroffen, wonach diese fiir die Dauer
des zehnJjdhrigen Vertrages eine Mietausfallbiirg-
schaft bis zu 7 800 DM iibernahm. Deshalb seien die
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Kldger verpflichtet worden, der Brauerei Mietriick-
stande von mehr' als 2 Monaten unverziiglich mitzu-
teilen. Die Kldger hidtten Jjedoch die Brauerei nicht
aus ihrer Mietgarantie in Anspruch genommen, son-
dern am 6. April 1967 die Kiindigung ausgesprochen.
Die der Sicherung der Brrauerei dienende Abrede iiber
die Mitteilung von Mietriickstinden habe zugleich ei=
nen verstédrkten Schutz der Beklagten bedeutet, so
daBl auch ihnen gegeniiber die sofortige Kiindigung
treuwidrig gewesen sei. Auch dieser Auffassung kann
nicht gefolgt werden. Das Eerufungsgericht scheint
in der Abrede der Kl&ager mﬁt der Brauerei iiber die
Mitteilung eines Pachtriickstandes eine Vereinbarung
zugleich mit den Beklagten pder zugunsten der Be-
klagten zu sehen, aus der die Kliger auch gegeniiber
der Beklagten verpflichtet gewesen seien, der Braue-
rei Mitteilung zu machen, Das kann dahingestellt
bleiben. Die Meinung des Berufungsgerichts, die Kli-
ger hidtten versuchen miissen, die Brauerei aus ihrer
Mietgarantie in Anspruch zu nehmen, geht jedenfalls
fehl. Die Bedeutung einer Ausfallbiirgschaft, wie sie
hier ausdriicklich vereinbart worden ist, liegt darin,
daB der Birge nur auf dag haftet, was der Gl&ubiger
trotz Anwendung gehdriger Sorgfalt vom Schuldner
nicht erlangen kann. Im Gegensatz zur gewthnlichen
Bilirgschaft ist der Bilirge nicht auf die Finrede der
Vorausklage angewiesen. Vielmehr setzt die Inan-
spruchnahme des Ausfallbiirgen voraus, daB der Gl&au-
biger trotz Zwangsvollstreckung beim Schuldner und
infolge Versagens sonstiger Sicherheiten einen Aus-
fall gehabt hat, den er darzulegen und erforderli-
chenfalls zu beweisen hat (RGZ 145, 167; Reimer
Schmidt bei Soergel/Siebert BGB 10. Aufl. Anm. 18

Epm -
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vor § 765). DaB die Brauerei entgegen ihrer Ver-
pflichtung als Ausfallblirgin bei einer Mitteilung
fiir die Beklagten eingesprungen wire, ist nicht
festgestellt. Flir eine solche Annahme liegt auch
nichts vor. Im librigen wdre es in erster Linie Sa-
che der Beklagten gewesen, ihrerseits die Brauerei
zu bitten, die rickstidndige Miete zu begleichen.
Davon, dafl eine fristlose Kiindigung so lange treu-
widrig sei, wie einem Biirgen nicht die M8glichkeit
gegeben ist, die Mietzinsschuld fiir den Mieter zu
entrichten, kann keine Rede sein. Das Mieterschutz-
gesetz enthdlt in § 3 Abs. 3 die Vorschrift, wonach
die Aufhebung eines Mietverhdltnisses nicht mehr zu-
ldssig ist, wenn innerhalb der Frist von einem Mo-
nat die fiir den Mieter zustidndige Flirsorgebehdrde
dem Gericht erklart, daBs sié zur Befriedigung des
Vermieters bereit ist. Eine entsprechende Anwendung
dieses Gedankens bei Bestehen einer Ausfallbiirgschaft
im Fall einer Verpachtung gewerblicher R&ume ist
nicht mdglich.

cc) Das Berufungsgericht hilt schlieBlich die
Kiindigung filir rechtsmifBbrduchlich, weil die Kl&ger
sich vom Vertrage zu l8sen versucht hidtten, anstatt
ihren Vertragspflichten nachzukommen und dadurch
die Voraussetzungen fiir eine Weiterfiihrung der Gast-
statte zu schaffen. Auch diese Auffassung wird von
der Revision mit Recht angegriffen. Sie widerspricht
mindestens in ihrer Auswirkung dem Sinn und Zweck
des im Pachtvertrage vereinbarten Ausschlusses eines
Zuriickbehaltungsrechts. Der Mieter oder Pichter soll
nicht mit Riicksicht auf angebliche Gegenanspriiche die
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Zahlung des Miet- oder Pachtzinses einstellen diir-
fen und der Vermieter soll nicht bei der Durchset-
zung seines Anspruches auf den Miet- oder Pacht-
zins Einwendungen ausgesetzt sein, die erst in ei-
nem méglicherweise langwierigen Rechtsstreit zu
klédren sind. Dann aber kann dem Vermieter oder Ver-
pédchter grundsdtzlich nicht die M6glichkeit, den
Vertrag durch fristlose Kiindigung zu beenden, mit
der Begriindung aus der Hand geschlagen werden, sei-
ne Rechtsverfolgung sei wegen der angeblichen An-
spriiche des Mieters rechtsmiBfbriuchlich. Der erken-
nende Senat hat allerdings {lir den Fall, daB ein
Verpachter durch arglistiges Verhalten den Pdchter
geschddigt und dadurch bewirkt hat, daB der Pkch-
ter den Pachtzins nicht fristgerecht zahlen konnte,
eine auf die S#umnis des Pdghters gestiitzte frist-
lose Kiindigung als unzulassige Rechtsausiibung ange-
sehen (Urteil vom 10. Juni 1958 - VIII ZR 135/57

= LM BGB § 242 /Td/ Nr. 55). Ein solcher Fall liegt
hier auch nach der Darstellung der Beklagten aber
nicht vor. Die Beklagten hatten nach dem Tatbestand
des angefochtenen Urteils flir die Zeit bis 24. April
1967 eine zwar vorliufige, aber unbeschrinkte Be-
triebserlaubnis erhalten; erst filir die Zeit ab 8.Mai
1967 war ihnen die Auflage gemacht worden, simtliche
musikalischen Darbietungen sp&testens um 22 Uhr ein-
zustellen. Auf die vorldufige Betriebserlaubnis hin
haben die Beklagten alsbald nach der Erdffnung eine
Musikbox aufgestellt und Tanzabende veranstaltet.
Sie haben also die Gaststdtte so geflihrt, wie sie
glaubten, dazu berechtigt zu sein. Trotzdem sind sie
mit dem Pachtzins schon im ersten Monat des Pachtver-
trages in Riickstand gekommen und haben seit dem

P -
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1. Mdrz 1967 iiberhaupt keinen Pachtzins fiir die
Gaststatte mehr gezahlt. Sie sind also mit der
Pachtzinszahlung schon zu einer Zeit in Verzug ge-
raten, in der sie die Pachtnutzung in dem von ih-
nen in Anspruch genommenen Umfange ausiibten. Das
Berufungsgericht stellt auch nicht fest, daB die
Beklagten etwa ihren Zahlungsverpflichtungen des-
halb nicht hdtten nachkommen konnen, weil sie tat-
sdchlich im Gebrauch der Pachtsache gehindert ge-
wesen wiren. Es meint lediglich, sie seien deshalb
nicht unerheblich beeintréachtigt worden, weil sie
eine Verweigerung der Konzession hitten befiirch-
ten milssen. Haben die Beklagten aber den Pacht-

zins nicht gezahlt, entweder weil sie von vornher-
ein nicht geniigend Mittel besaBen, um Anfangs-
schwierigkeiten zu uUberbriicken, oder weil sie ver-
tragswidrig ein Zuriickbehaltungsrecht ausiibén woll-
ten, so haben sie das auf eigene Gefahr getan. Es
hadtte ihnen allenfalls freigestanden, den Pachtzins
fiir die Gastrdume um einen angemessenen Teil zu min-
dern. DaB sie von der Zahlung des Pachtzinses nicht
v6llig entbunden waren, liegt auf der Hand. Der An-
sicht des Berufungsgerichts, die fristlose Kiindi-
gung der Kliger sei treuwidrig, weil die Kl&ager sel-
ber sich nicht vertragsgetreu verhalten h&dtten,liegt
offenbar die gleiche Auffassung zugrunde, die fir
den entsprechenden Fall einer Vertragsldsung nach
§§ 325, 326 BGB vertreten wird: Bei einem beider-
seitigen Vertragsverhdltnis kénne der Gldubiger,

der selbst vertragsuntreu ist, sich nicht mit der
Begriindung, daB der Gegner sich im Verzuge befinde,
vom Vertrage losen und Schadensersatz wegen Nichter-
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fiillung verlangen. Der erkennende Senat hat im Ur-
teil vom 14. Juli 1971 - VIII ZR 49/70 = NJW 1971,
1747 = BGHWarn 1971 Nr. 195 = WM 1971, 1304) in-
dessen ausgefiihrt, daf es einen Rechtssatz, wonach
derjenige, der selbst nicht vertragstreu ist, kei-
ne Rechte aus einer Vertragsuntreue des Gegners
herleiten kénne, nicht gibt. Soweit der Gl&ubiger
aus dem Verzuge des Gegners Rechte herleiten will,
ist ihm das in der Regel deshalb verwehrt, weil der
Gegner bei Vertragsuntreue des Glidubigers nach § 320
BGB berechtigt ist, seine Leistung zu verweigern,
und deshalb ein Verzug in Wahrheit nicht gegeben ist.
Im vorliegenden Fall steht aber, wie schon ausge-
filhrt ist, den Beklagten ein Zuriickbehaltungsrecht
gerade nicht zu. Die Tatsache, daB die Beklagten

die Pachtzinszahlungen ftir die Gastrdume ab 1. Mirz
1967 vollsténdig eingestellt haben, h#étte das Beru-
fungsgericht auch bei der Abwdgung berlcksichtigen
miissen, ob die fristlose Kiindigung rechtsmifbréuch-
lich ist. Die Revision hebt mit Recht hervor, daB
die Kldger geltend gemacht haben, sie hdtten iber
die Anbringung eines verstédrkten Schallschutzes mit
sich reden lassen, wenn die Beklagten {iberhaupt
Pachtzins gezahlt hatten. Unter den hier vorliegen-
den Umstdnden bildet die Auffasung des Berufungsge-
richts, die Kiindigung sei treuwidrig, eine Uberspan-
nung der an die Kl&dger zu stellenden Anforderungen
auf Wahrung von Treu und Glauben.

3. Da andere Umst#nde, wegen deren die frist-
lose Kiindigung der Kliger unberechtigt gewesen sein
konnte, nicht hervorgetreten sind, ist das Vertrags-



- 18 =

verhdltnis zwischen den Parteien mit Zugang des Kiin-
digungsschreibens der Klidger vom 6. April 1967 be-
endet worden. Auch wenn den verpachteten Rdumen er-
forderliche Schallschutzvorrichtungen gefehlt ha-
ben sollten, so kénnten mithin die Beklagten wegen
schuldhafter Vertragsverletzung nur den bis zur Be-
endigung des Vertrages entstandenen Schaden ersetzt
verlangen. Ein solcher Schaden ist ihnen aber nach
ihrem eigenen Vorbringen nicht erwachsen. Sie haben
den angeblichen Schadensbetrag von 19 949,76 DM in
neun verschiedene Posten aufgegliedert und davon

16 589,76 DM geltend gemacht. Dabei f&#llt nur der
unter 1) begehrte Schadensersatz wegen teilweiser
Nichtbenutzbarkeit des S#lchens vom 1. Februar 1967
bis 26. Juni 1967, wenigstens zum Teil in den Zeit-

raum bis zum Vertragsende. Auch insoweit ist der An-

spruch aber unbegriindet. Die Beklagten hatten, wie
schon erwdhnt ist, fiir die Zeit bis zum 24. April
1967 eine unbeschriénkte Betriebserlaubnis erhal-
ten und haben daraufhin die Gaststitte so gefihrt,
wie sie glaubten, dazu berechtigt zu sein. Der Po-
sten 2) betrifft den angeblichen Verdienstausfall
der beklagten Ehefrau von Juli 1967 bis 15. Okto-
ber 1967. Mit den iibrigen Posten 3) bis 9) wird die
Erstattung von Auslagen und Aufwendungen begehrt,
die in der Erwartung gemacht worden sein sollen,
dafl die Pachtrdume bis zum vertraglich vorgesehenen
Ende genutzt werden kénnten und die aufgewendeten
Betrdage aus kiinftigen Einnahmen wieder eingebracht
wiirden. Mit dieser Begriindung fordern die Beklag-
ten im Grunde Ersatz entgangenen Gewinns. Auch in-
soweit gilt aber, daB die Moglichkeit, Einnahmen zu

o
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erzielen, schon deshalb entfallen ist, weil der
Pachtvertrag auf Grund der berechtigten Kiindigung
der Kldger vorzeitig beendigt worden ist.

L4, Das gleiche gilt, soweit unter dem rechtli-
chen Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen Nicht-
erfiillung begehrt wird, da die Kliger verurteilt
werden, die Beklagten von den Verpflichtungen aus
dem Darlehens- und Bierlieferungsvertrag mit der
Firma A freizustellen. Das Berufungsgericht
hat der Widerklage nur mit der MaBgabe stattgege-
ben, daB die Freistellung lediglich die nach dem
3. Juli 1967 fdllig werdenden Verpflichtungen um-
faBt. Es hat ausgefiihrt, die Befreiung komme nur
in Betracht, soweit es sich um Pflichten aus der
Zeit nach Aufgabe der Gaststdtte handele. Denn bis
dahin sei eine Nutzung erfolgt und die Beklagten
h&tten ihren Schaden in Form von Verdienstausfall
geltend gemacht. Das Berufungsgericht hat also die
Widerklage, soweit mit ihr Befreiung von den Ver-
pflichtungen gegeniiber der Brauerei fiir die Zeit
bis einschlieBlich 3. Juli geltend gemacht wird,
abgewiesen. Aber auch fiir die spdtere Zeit kommt,
wie oben ausgefiihrt ist, eine Schadensersatzpflicht
der Xl&ager nicht in Betracht. Dal die Beklagten
nach dem 3., Juli 1967 voh der Brauerei kein Bier
mehr bezogen haben und deshalb mbglicherweise von
der Brauerei auf Schadengersatz in Anspruch genom-
men werden, beruht darauf, daB der Pachtvertrag
iiber die Gaststdtte alsbald nach dem 6. April 1967
sein Ende gefunden hat.
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Hilfsweise beanspruchen die Beklagten Zahlung
von 29 141 DM. Dieser Betrag stellt das von der Braue-
rei den Beklagten gewdhrte Darlehen von 29 000 DM
nebst Zinsen dar, wie sich aus dem Schreiben der
Brauerei vom 20. September 1967 ergibt. Die vor
der Auflésung des Vertrages erfolgte Gewdhrung ei-
nes Darlehens bildet fiir sich aber {iberhaupt kei-
nen Schaden. Der Belastung mit der Riickzahlungs-
verpflichtung steht der Empfang des Geldes gegen-
iber.Die Eingehung eines Dérlehensvertrages ist ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht schon
von sich aus eine Aufwendung. Das ergibt sich deut-
lich fir den Fall, daB die Beklagteh etwa Darlehens-
betrédge zur Abdeckung friitherer Schulden oder zur Be-
friedigung persdnlicher Bedlirfnisse verwendet haben
sollten. Als Schaden anzusehende Aufwendungen kénn-
ten vielmehr nur Anschaffungen sein, die die Beklag-~
ten unter Verwendung des Darlehensbetrages zur Ein-
richtung der Gaststdtte gemacht haben, ohne daB sie
die beschafften Gegenstdnde haben verwerten kdnnen.
Fir solche Anschaffungen gilt das gleiche wie fiir
die oben behandelten sonstigen Aufwendungen.

II. 1. Uber den mit der Widerklage geltend ge-
machten Schadensersatzanspruch kann der Senat indes-
sen nicht abschlieBend entscheiden. Mit der Begriin-
dung, daB die Kldger den Pachtvertrag verletzt hit-
ten, beanspruchen die Beklagten zwar in erster Li-
nie, so gestellt zu werden, wie sie bei ordnungs-
midBiger Erflillung gestanden hdtten; sie machen al-
so, wie schon erwidhnt, einen Erfiillungsanspruch gel-
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tend. In den Schriftsdtzen vom 12, Februar und 22.
April 1968 haben sie aber ihre Schadensersatzan-
spriiche hilfsweise auch auf den Rechtsgrundsatz

der Haftung wegen Verschuldens bei VertragsschluB
cestiitzt. Sie haben dazu vorgetragen, den Kldgern
sel bekannt gewesen oder hidtte bekannt sein miis-
sen, daf3 die Gastwirtschaft in baulicher Hinsicht
den Erfordernissen nicht entsprochen habe. Sie hdt-
ten grob fahrlidssig gehandelt, als sie den Pachtver-
trag abgeschlossen, Jjedoch verschwiegen hdtten, daB
der Pachtgegenstand in Wahrheit den Anforderungen,
die an eine Gaststdtte gestellt wiirden, iiberhaupt
nicht geniige. Sie hdtten auch erkannt, daf die vor
Verpachtung vorgenommene Wandverstidrkung zwecks
Schallschutzes die ihnen bekannte Anforderung der
Baubehdrde noch nicht erfiillt habe. Die Beklagten
miiBten sich dabei das Versdumnis des bauleitenden
Architekten anrechnen lassen. Mit diesem Vorbrin-
gen begehren die Beklagten ausdriicklich Ersatz fiir
allen Schaden, den sie durch die Pachtung der Gast-
stdtte erlitten haben. Ihr Vortrag ist ersichtlich
dahin zu verstehen, daB sie die Gastwirtschaft nicht
gepachtet hidtten, wenn die Kliger ihrer Aufklarungs-
und Offenbarungspflicht nachgekommen widren. Die Be-
klagten wollen also so gestellt werden, als h&tten
sie den Pachtvertrag nicht abgeschlossen, und be-
gehren unter diesem Gesichtspunkt Ersatz des sog.
Vertrauensschadens, d.h. Ersatz aller Aufwendungen,
die sie im Vertrauen darauf gemacht haben, daB der
Vertrag in der Gestalt zustande gekommen sei, wie
sie es auf Grund des Verhaltens der Klégér hidtten
annehmen diirfen.

D e
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2. Unter diesem rechtlichen RBlickpunkt ist
der Sachverhalt noch nicht gewlirdigt worden. Das
muB3 das Berufungsgericht, an das die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung zuriickver-
wviesen wird, nachholen. Dabei wird auch folgendes
zu berilicksichtigen sein:

a) Ob der vorhandene Schallschutz ausgereicht
hdtte, wenn die Beklagten nicht Musikvorfilhrungen
und Tanz veranstaltet hdtten, ist bisher nicht fest-
cestellt worden. Das Berufungsgericht stiitzt seine
Ansicht, der Schallschutz habe nicht genligt, im we-
sentlichen darauf, dafl die Gerdusche von Musik und
Tanz die Nachbarn gestért hdtten. So werden in dem
vom Berufungsgericht angefiinrten Gutachten G
ausdriicklich Gerdusche von Musikbox und Spielen auf
Klavier und Schlagzeug genannt. Die Kl&ger wiren
aber nur dann dem Vorwurf ausgesetzt, sie hatten ih-
re Aufkliarungs- und Offenbarungspflicht verletzt,
wenn die Beklagten berechtigt gewesen wiren, Tanz-
veranstaltungen und Musikvorfiihrungen in den Gast-
rdumen darzubieten, und die Kl&dger damit h#tten
rechnen miissen, daf die Beklagten ein solches Recht
beanspruchen wlirden. Das Berufungsgericht nimmt das
an. Es stiitzt seine Ansicht darauf, daB8 zum minde-
sten in K6ln auch in "gutbilirgerlichen Lokalen" Mu-
sik geboten, gesungen und hiufig auch getanzt wer-
de. Fir die Frage, ob eine solche Nutzung vertrags-
gemdB war und ob die Kliger mit ihr rechnen mufiten,
wird es indessen auch darauf ankommen, welche Abre-
den gerade im vorliegenden Fall getroffen sind. So

sollte ausdriicklich die Aufstellung von Musikautomaten
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von der schriftlichen Finwilligung der Verp&dchter
abhingig sein. Bedurfte aber schon die Aufstellung
eines Musikautomaten der Einwilligung, so liegt

die Annahme nahe, daB erst recht Tanzmusik und ein
zuweilen iiber Mikrofon verstirkter Gesang nicht ohne
Genehmigung der Kliger stattfinden sollten. Nach ih-
rem Vorbringen wollten die Kl&idger verhindern, dafB
ohne ihre Einwilligung laute Unterhaltungsmusik ge-
boten werde, die die Gefahr mit sich brachte, daB
dltere Besucher, die Speisen und Getradnke in Ruhe
einnehmen wollten, gestdrt wurden. So haben wohl

die Beklagten ihre Verpfiichtung auch selbst gese-
hen. Im Schriftsatz vom 24, Mirz 1960 tragen sie
vor, nach dem Vertrage sei vorgesehen gewesen, daf
die Gastwirtschaft im gut biirgerlichen Sinn als
Speiselokal zu filhren sei. Selbst wenn aber die Be-
klagten bei Abschluf8 des Vertrages der Auffassung
gewesen sind, diese Abrede stinde Tanzveranstaltun-

gen und Musikdarbietungen nicht entgegen, und diese
Ansicht richtig sein sollte, kdnnten sie erkannt ha-
ben, daB die Kliger von einer anderen Auffassung
ausgingen, und es widre denkbar, daB die Beklagten
von ihrer Absicht, Musik und Tanzveranstaltungen
darzubieten, bei Vertragsschlufl absichtlich nichts
haben verlauten lassen, weil sie befilirchteten, die
Kldger wlirden alsdann mit ihnen einen Vertrag nicht
schlieBen. Das kdnnte zumindest bei der Abwigung
eines mitwirkenden Verschuldens von Bedeutung sein.

Gegebenenfalls wird das Berufungsgericht auch
dem Vortrag der Kldger nachgehen miissen, daB den
Beklagten, die bereits bei AbschlufBl des Vertrages
verschuldet gewesen seien, mangels Betriebskapitals
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und mangels besonderer Geschédftskenntnisse - der
Beklagte war Zollamtmann, die Beklagte Sangerin -
selbst dann nicht gelungen wire, die Gastwirt-
schaft wdhrend der ganzen Vertragsdauer zu fiih-
ren, wenn ausreichende SchallschutzmaBnahmen vor-
handen gewesen wiren, und daB der Betrieb deshalb
ohnehin zum Erliegen gekommen widre. Sollten diese
Behauptungen richtig sein, so kénnten die Beklag-
ten den ihnen durch langfristige und im Ergebnis
nutzlose Aufwendungen entstandenen Schaden durch
eigenes, ihnen zuzurechnendes Verhalten mitverur-
sacht haben. DaB der Rechtsgrundsatz des § 254 BGB
auch auf Schadensersatzanspriiche wegen schuldhaf-
ter Schddigung bei VertragsschluB3 anwendbar ist,
wird in Rechtsprechung und Schrifttum angenommen
(Reimer Schmidt bei Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl.
§ 254 Anm. 3; Nirk, Culpa in contrahendo, in Fest-
schrift filir Mdhring S. 413).
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III. Das angefochtene Urteil war daher aufzu-
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen. Es erschien angemessen, von der Be-
fugnis des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch zu ma-
chen. Dem Berufungsgericht wird auch die Entschei-
dung iiber die Kosten der Revision ilibertragen, weil
diese Entscheidung vom Ausgang des Rechtsstreits
abhingt.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Hoffmann
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