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BGE §§ 284, 554, 242 04

a)

b)

Tet fiir wiederkehrende Leistungen die Zeit .mach dem
Kalender bestimmf, leigiet:aber:ider Schuldner fortge~
setzt verap&tet , 86 kommt er regelmaBig ‘jeweild auch
dann zu deér bestimmten Zeit in Verzug, wenn der Gliubiger
die verspitete Leistung immer, unbeanstandet hixnimpit. -

Ist der Mieter auf diese Weise -ergimals- filr .zwei aufein-
anderfolgende Termine mit der Entrichtung des: Wictzinses'

.im Verzug, so widerspricht es Treu und.Glaubén nicht,

wenn der Vermieter deshalb von.der .Befugnis Gebrauch macht
das Mietverh#ltnis fristlos zu kiindigen..

BGH, Urt..v. 24. Pebruar 1959 — VIII :ZR 33758 - OLG. Miinohen



VIII ZR 33/58

Yerkiindet

am 24, Februar 1959
Justizangestellter
als Ur gbeamter

der Geschéiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechlsstreit

der Hausbesitzerinnen

) o
2) Johanna

Kldgerinnen, Berufungsbeklagten und Revisionsklagerinnen,
—~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsenwalt Dr. G -

gegen

Ral® VWcrbegesellschaft mit beschriénkter Haftung,
gesetzlich vertreten durch den Geschéftsfiithrer
Rolf BED in DG SENEEN-1or-Platz @

Beklagte, Berufungskligerin und Revisionsbeklagte,
— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhsndlung vom 24. Februar 1959 uater Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr. GroBmsnn und der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler und Dr. Dorschel

fir Recht erkannts

Auf die Revlsion der Kliégerinnen wird .das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichis
in MNiinchen vom 3. Dezember 1957 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickvorwie-
sen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten der
Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestands

Die Kligerinnen haben der Beklagten Teile der AuBenwand
des Hauses K@iliPplatz @ in M zun Gebrauch als Werbe-
flichen durch schriftliche Vertrdge vermietet., Dexr Mietzins
botrug danach 650,—— DM monatlich und war am 15, jeden Mo~
nats fiir den vorangegangenen Monat zu zahlen. Die Beklagte
hat den Mietzins in der Zeit vom Februar 1952 bis zum Juli
1956 stets verspédtet auf das ihr von den Klégerinnen bezeich-
nete Bankkonto iiberwiesen,und zwar frithestens am 16. und
sptiitegtens am 25, jeden ilonats. Als Mietzins fiir die Monate
August und September 1956 hat die Beklagte am 17. Oktober
1956 nachmittags der Bank .1300,-- DM zur Guischrift auf das
Xonto gezahlt, die am Tage darauf erfolgt ist. Mit dem der
Beklagten .durch den Gerichtsvollzieher am 17. Oktober 1956
— und gwar nach Darstellung der Kldgerinnen um 14,50 Uhr -
zugestellten Schreiben vom selben Tage haben die Xligerinnen
das Mietverhiltnis fristlos gekiindigt mit der Begriindung, daB
die Beklagte mit der Bezahlung des Mietzinses fiir zwei Monate
im Riickstand sei. Die Beklagte hat darguf die Kiindigung als
unberechtigt begeichnet.,

. Tie Klage ist auf die Fesbstellung gerichtet, da8 das

Ei.e‘bve:;hb'.ltnis seit dem 18, Oktober 1956 nicht mehr besteht.

Die Beklagte hat behauptet, daB sie breits vor der

erst um 15,20 Uhr erfolgten Zustellung gezshlt habe. Nach
ihrer Auffassung konnen sich die Klédgerinnen auf die aus-
bedungene Pelligkeit des Mietzinses gzur Rechtfertigung der
Riindigung nicht berufen, weil sie ¢twa vier Jehre lang die
unpiinktliche Zahlungsweise nicht beanstandet haben. Deshalb
héatten die Kliégerinnen die Unpiinktlichkeit nur denn zum An--
la8 einer Iristlosen XKiindigung nehmen diirfen, wenn gie zuvor
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die Beklagte darauf hingewiesen hitten, daB kiinftig ge—
gebenenfalls von dieser Befugnis Gebrauch gemacht werden
wiirde .

Das Lahdgericht hat dem Klageentrag entsprochen.
Dic Beklagte hat Berufung eingelegi. Wihrend des zweiten
Rechtszuges ist das Mietverhdltnis auf alle Félle am 30, °
September 1957 abgelaufen. Das Oberlandesgericht hat die Kla-
£e abgewiesen.

Dagegen richtet sich die  Revisién der Xliégerinnen, mit
der gie den Feststellungsentrag weiter verfolgen. Die Beklagte
will das Rechitsmittel zuruckgewiesen wissen,

Entscheidungsgriindes
I.

Das Berufungsgericht nat ausgefilhrt, daB die Kldgerinnen
bei Klageerhebung ein rechtliches Interesse im Sinne des
§ 256 ZPO an der von ihr begehrten Fegtstellung gehabt haben
und daf es wdhrend des Rechtsstreites fortbestanden hat.
Einen Rechtsfehler lessen diese Erwidgungen nicht.erkennen.
Die von der Beklagtem in der miindlichen Verhandlung vor dem
Revigionsgericht vorgetragenen Gesichtspunkte geben zu ab-
weichender Beurteilung keine Veranlassung.

I3,

a) Doch hilt das Berufungsgericht die fristlose Kiindigung
fiir unwivksem. Dabei 1d8t es: offen, ob die Knrdlgung gemaB
§ 554 Abs, 1 Satz 2 BGB ausgeschlossen geweaen igt; denn es
meint, da8 die Xlégerinnen von vornhérein nicht befugt ge-
vesen seien, ohne weiteres am 17. Oktober 1956 fristlos zu
kiindigen. Selbst wexn davon ausgegangen werde, daB die Be-
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e
klagte mit der Bezahlung- des E;etzihse% fiir die Monaté"
August und September 1956 nach § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB
in Verzug gewesen sei, als die Kliigerinnen gekiindigt hiitten,
h#nge doch die Kiindigungsbefugnis eincs Vermicters, der wie
die Kldgerinnen im November 1951 die alsbald im Einversténd-
nis der Beklagten widerrufene Kindigung gemiB § 554 Abs. 1
Satz 1 BGB erklért, dann aber jahrelang die stindig unptinkt-
liche Zahlung ohne 'Beanstandung hingenommen hdtten, nach
Treu und Glauvben von einem Hinweis an den Micter ab, daB ex
zur Vermeidung der fristlosen Kiindigung nunmehr piinktlich
zahlen mSge. Das gelte aucﬁ'dann, wenn - wie hier - das Rechy
zur fristlosen Kindigung gemsi8 § 554 Abs. 1 Satz 1 BGB daraus -
hergeleitet werden solle, daB der Mieter mit der Entrichtung

des liietzinses fiir zwei aufeinander_folgende Monate in Verazug
geraten sei, a

b) 1.) Der Angriff der Revision gegen diese Auffassung
igt in Ergebnls begriindet .

Das Reichsgericht hat in zwei vom Berufungsgericht
engefiilhrten Urteilen (JR 1925, 570 und JVW 1932, 1041) ausge-
fiihrt, nach Treu und Glauben sei die Kiindigung eines Mictver~
hiiltnisses unwirkgam, wenn sie nach dem Mietvertrag zwar schon
in .dem Falle zuligsig sel, daf der Mieter fiir einen ‘Termin
mit der Entrichtung des Mietzinses in Verzug sei, wenn sie in-
dessen erkl&rt worden sei, nachdem.her Mieter den Mietzins
wiederholt oder gar stets unplinktlich gezahlt habe, ohne daB
der Vermieter vox Erkldrung der Kiindigung den Mieter darauf
hingewiesen hdtte, daB kinftig das saumlge Verhulten die Kiin-
digung zur Folge haben werde. .

JDie Anwendung dieses Rechtsgedankens scheitert jedoch
im vorliegehden Falle, in dem die Vorausscizungen fir die
Kiindigungsbefugris der Kligerinnen nicht durch Vertrag, sondern
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nur durch § 554 Abs. 1 Satz 1 BGB bestimmt sind, daran,

daB die Beklagte jedenfalls in der Zeit vom Mai 1952 bis

zum Juli 1956 niemals mit der Bezahlung von zwel aufein-
ander folgenden Mietzinsraten gleichzeitig in Verzug gewesen
ist und daB daher wihrend dieses Zeitraums die RKliégerinnen
niemals zur Kiindigung befugt gewesen sind. Fiir einen Hinweis
des vom Reichsgericht fiir erforderlich gehaltenen Inhalts

lag also keine Veranlassung vor. Vielmehr hatten die Klégerinn
nach frithestens vier Jahren und sieben Monaten erstmals vom
16. Oktober 1956 an die kvglichkeit, gemdB § 554 Abs. 1

Satz 1 BGB zu kiindigen, falls die Beklagte an diesem Tage miwl
der Bezashlung der Septemberrate in Verzug kam und mit der
Besahlung der Augustrate in Verzug war.

Zumal die Kl&gerinnen bereits im November 1951 frist-
los gekiindigt hatteﬁ, welil sie - wie sie es darstellen -
damals gem#B § 554 Abs. 1 Satz 1 BGB dazu berechtigt waren,
haben sie nicht gegen Treu und Glauben verstoBen, indem sie
bel der ersten Wiederholung friihestens fast fiinf Jahre spi-
ter olme vorherigen Hinweis auf die Kundigungsbefugnis wie-
derum sofort von ihr Gebrauch gemacht haben..

2.) Demmach kommt es zunichst weiter darauf an, ob
die Beklagte nach dem 15. Oktober 1956 in Verzug war. Das
igt zu bejahen. Insbesondere kann der im angefochtenen Urteil
~ vom Standpunkt des Berufungsgerichts mit Recht -~ nicht ab-~
schlieBend erdrterten Ansicht von Bettermann (lSchG § 3
Nr. 136) nicht beigetreten werden, erst auf Grund der an
den Mieter gerichteten iitteilung des Vermicters, daB er
kiinftig die dauvernd verspitete Zahlungsweise nicht mehr hin-
nehmen werde, sondern piinktliche Leistung verlange, gerate
der demnoch weiterhin siumige Mieter in Zablungsverzug;
§ 284 Abs. 2 Satz 1 BEB sei algo nicht snwendbar.-~ Eine der-
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artige Riicksichtnahme auf den unzuverlidssigen Mieter wird

der Bedcutung der genamnten Bestimmung schon deshalb nicht
gerecht, weil damit folgerichtig die Entstehung der sich
unmittelbar aus dem Gesetz ergebenden Anspriiche des Vermieters
auf Schadensersatz (§ 286 BGB) und auf Verzugszinsen (§ 288
BGB) von der bezeichneten Ankiindigung abhingig wdre. Unter dem
Gesichtspunkt von Treu .und Glauben (§ 242 B@B) ist auch "eine
Verschiebung des Filligkeitstermins® — wie Bettermann(asQ § 3
Nr. 135) nicht verkennt ~ jedenfalls regelm#iBig nicht geboten,
gumal unklar bliebe,wann die Pdlligkeit eintritt. Dem Erfor-
dernis der Beachtung von Treu und Glauben im geschiéfilichen
Verkehr geniigt es vielmehr, daB der nachsichtige:Vers :- .-
micter, der lange Zeit hindurch wiederholt sweifache S#umnisse
des Mieters hingenommen hat, ohne deswegen von dem ihm nach

§ 554 Abs. 1 Satz 1 BGB zustehenden Gestaltungsrecht mit sei-~
ner besonders weitreichenden Folge Gebrauch zu machen, dies
erst tun darf, nachdem er den Wieter gerade auf diese Mig-
lichkeit hingewiesen hat, will er sich nicht dem Vorwurf un-
gulégsiger Rechtsausiibung aussetzen,

5.) Die im ﬁinblick auf § 285 Abs. 1 BGB aufgestellte
Behauptung der Beklagten, daB diese auBergewshnliche Sdéumnis
auf ein erst am 17, Oktober 1956 bemerktes Versehen einer
ihrer Angestellten zuriickzufithren sei, ist unerheblich; demn
die Beklagte hat nach § 278 B¢B sine derartige Nachldssigkeit
ebenso zu vertreten wie eigenmes Verschulden nach § 276 BGB.

III.

Es kommt also nur noch darauf an, ob die Klégerinnen
hingichtlich ihrer Forderung auf Entrichtung des Mietzinses
fir August und Jeptember 1956 befriedigt worden sind, bevor
der Beklagten das Schreiben vom 17. Oktober 1956 zugegengen
igt (§ 132 Abs. 1 BGB). Tabei ist, wie das Berufungsgericht



zutreffend unter Bezugnabme auf RGZ 99, 257 bemerkt, nicht
etwa auf den Zeitpunkt der (erst am 18. Oktober 1956 er-
folgten) Gutschrift der '1300,-- DM auf das Konto der Klé-
gerinnen, sondern auf den Zeitpunkt abzustellen, an dem die
Beklagte am 17. Oktober 1956 nachmittags diesen Betrag bei
der Bank eingezehlt hat (vgl. auch Palandt BGB 17. Aufl.

§ 362 Anm. 3). ’

Zu der Behauptung der Beklagten, daB ihr die Kiindigung
erst danach erklért worden sei, hat das Berufungsgericht nichy
Stellung genommen. Um ihm Gelegenheit zu geben, das nachzu-
holen, mu8 das'angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache
zur anderweliten Verhsndlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht gzuriickverwiesen werden. Zwar hat die Beklagte vor dem
Landgericht schlieB8lich exrklért, sie lamgse "den Einwand, daf
vor Zugtellung der Kindigung bezahlt worden sei, fallen",
Dadurch wuxrde indesgen nichv ausgeschlossen, die Behauptung
iiber den Zeitpunkt der Bezahlung im Verh#élinis zu dem der
Zustellung — wie geschehen - im zweiten Rechtszug erneut
aufzustellen (Stein-Jonas-Schinke 2P0 18. Aufl. § 529 Anm, Ii;
Bzumbach 2P0 24. Aufl. § 529 Aum, 1), Die Erklirung hatte nur
die Wirkung, daB der Streitstoff zunidchst auf die Frage be-
schriénkt wurde, ob die Voraussetzung fiir die Kiindigung nach
§ 554 Abs. 1 Satz 1 BGB gegeben sei. Toch blieb es der Be-
klagten unbenommen, vor dem Berufungsgericht ihre Darstellung
wieder aufzugreifen, nach welcher der die Kindigung von vorn-
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herein wirkungslos machende Tatbestand des § 554 Abs. 1
Satz 2 BGB vorgelegen hat.,

Ir, Grofimann Dr. Gelhaar Artl

Dr. Spieler Dr. Dorschel
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