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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1969
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,
Dr. Mezger, Dr. Messner und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Oldenburg vom 1. Pebruar 1968 aufgehoben.

Die Sache wird zur ermeuten Verhandlung und
Entacheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechits wegen

Der Beklagte, der ein Mtbelgeschéft betreidbt, mictete
durch schriftlichen Vertrag vom 10. Februar 1965 von der
Klédgerin ab 15. August 1965 auf die Dauer von 5 Jahren
Geschliftsrdume in Osnabriiclk, Meller Strafle 50 a als Lager-
und Ausstellungsriume zu einem monatlichen Mietzins von
1 300 DM. Der Kessel der zu dem Mietobjekit gehdrenden Zentral-
heizungsanlage gliihte in der Nacht vom 11. zum 12. November
1965 aus und wurde gzerstdrt. In einem anderen Rechtsstreit
zvischen den Parteien hat das Oberlandeasgericht mit rechto-~
kriftigewm Urteil vom 20. April 1967 die Anspriiche der Klégerin
auf Ersatz des ihr durch die Zerstorung des Kesscels ent-
standenen Schadens dem Grunde nach filir gerechtfertigt crilirt.
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Mit Rechtsanwaltschreiben vom 29. Dezember 1966 hat

der Beklagte wegen des Ausfalls der Heizung und wegen teil-~

weiser Undichtigkeit des Daches der Mietridume fristlos
gekiindigt. Am 31. Dezember 1966 ist er ausgezogen. Seit
1. Januar 1967 zahlt er keinen Mietzins wehr. Xinen Teil
der RBRume hat die Kligerin ab 15. Mdrz 1967 fir monatlich
504,50 DM vermictet.

Sie hdlt die Kiindigung nicht fiir berechtigt und hat
im ersten Rechtszuge den Mietzins fiir die Monate Januar

big Mirz 1967 wmit Jeweilso 1 300 IM eingeklagt. Der Beklagte

hat Widerklage auf Feststellung erhoben, daf das Mictver-
héltnis durch seine fristlose Kiindigung beendet sei.

Das Landgericht hat der Klage statigegeben und die
Widerklage abgewiesen. Die Beiufung des Beklagten blieb
erfolglos. Auf die aAnschluBberufung wurde der Beklagte zur
Zahlung veiterer 1 300 DM, insgesamt also zur Zahlung von

5 200 IM nebst Zimsen verurteilt. Mit der Revision verfolgt

er seine bisherigen Antrige weiter. Dic Kligerin hat bean-
tragt, die Revision zuriickzuwelisen.

- - - -

A)_Der Ausfall

I. 1. Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 des Mietvertrages wurde
die Heizungsanlage als Zubehdr mitvermietet. Nach § 1 Abs.
Satz 3 hat der Mieter "Schiden an den Zubehdrstlickon auf
seine Kosten beseitigen zu lassen". § 5 bestimmt, dafl der
Mieter etwa anfallende Reparaturen an der Heizungsoanloge
und dem Heizkessel iibernimmt. SchlieBlieh muB der Mieter
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nach § 7 Abs. 2 beweisen, da3 ihn an Schiden der Sammel-
heizung kein Verschulden trifft.

2. Nach der vom Berufungsgericht unter Hinweis auf
sein Urteil vom 20. April 1967 getroffenen Feststellung
ist die Zerstorung des Helzkessels auf Verschulden des
Beklagten zuriickzufiihren. Nicht nur nach dem Gesetz
(§ 548 BGB), sondern auch nach den angefiihrten Vertrags-—
bestimmungen, wie diese im einzelnen auch auszulegen sein
mdgen, war es demnach Sache des Beklagten, die Heizung
wieder instandsetzen zu lassen. AuBerdem war eine Kindigung
vegen Entziehung des vertragsmidBigen Gebrauchs der Mietriume
(§ 542 BGB) ausgeschlossen, sowcit sie mit dem Ausfall der
Heizung begriindet wurde; demn ein Klindigungsrecht bestcht
nicht, wenn der Mieter selbst es zu vertreten hat, daB der
Gebrauch der Mietsache ihm nicht gewdhrt oder entzogen wird
(Soergel-Siebexrt, BGB 10. Aufl. § 542 Hr. 16).
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II. Das Berufungsgericht unterstellt aber, die Kldgerin

habe sich im Rahmen eines zwischen den Parteien Ende 1965/
Anfang 1966 gefiihrten Schriftwechsels verpflichtet, die
Instandsetzung der Heizung durchzufiihren. Gleichwohl, so mei
es8, habe der Beklagte nicht wirksam kiindigen ktnnen. Einmal
habe exr es an der notwendigen Fristsetzung fehlen lassen, di
hier nicht nur bei einer Kiindigung nach § 542 BGB, sondern
auch bei einer solchen aus wichtigem Grunde (§§ 242, 554 a B
erforderlich gewesen sei. lberdies sei im Zeitpunkt der
Kiindigung dic Heizungsanlage wieder betriebsfihig gewesen.

IT1I. Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revinion
mit Eriolg.
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Auszugehen ist von der vom Berufungsgericht unter-
stellten Verpflichtung der Klédgerin, den Heizkessel selbst
instandsetzen zu lascen. Die Ubernahme einer solchen Ver-
pflichitung bescitigte die nach Gesetz und Vertrag bestehendc
Instandsetzungspflicht des Beklagten (siehe oben Nr. I) und
hatte jedenfalls dann ein Kiindigungsrecht nach § 542 BGB
zur Folge, wenn ihm durch den Ausfall der Heizungsanlage
der vertragsmédBige Gebrauch der MietrHume zur Zeit der
Kiindigung in nicht unerheblichem Umfang mindestenc teilweioc
vorenthalten wurde.

1. Der Beklagte hatte im Berufungsrechtszug unter Be-
nennung 2zwveier Zeugen ausdrilicklich vorgetragen, die Mitteilung
der Klégerin in ihrem Schreiben vom 20. Dezember 1966, die
Heizungsanlage sci scit Anfang Dezember 1966 wieder betriebs-
fdhig, sei unrichtig gewesen; tatsiichlich habe die Heizung
bis zum Ende des Mietverh#ltnisses, am 31. Dezember 1966,
nicht in Betrieb genommen werden konnen.

Das Berufungsgericht hat diesen Beweis nicht erhoben.
Es hat ausgefithrt, der Beklagte‘habe veder im Kiindigungs-
schreiben vom 29. Dezember 1966 noch wihrend des ersten
Rechtszuges entsprechendes behauptet. Sein Vorbringen in
der Berufungsinstanz sei deshalb insowecit "nicht sub-
stantiiert genug®.

Das ist verfahrensrechtlich nicht einwandfrei.

Das Berufungsgericht meint offenbar, sowohl dem
Kiindigungeschreiben wie dem Vortrag des Beklagten vor dem
Landgericht sei zu entnehmen, der Beklagte habe urspriinglich
selbst nicht behaupten wollen, die Heizung sei auch im Dezenmber
1966 noch nicht betriebsfBhig gevesen. In der Tat spricht beides
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dafilr, daB er seine Kiindigung zundchst nur darauf stiitzen
wollte, dic Kldgerin habe den Heigzkessel zu spdt instand
gesetzt und angesichts der bis dahin erlittenen Schiiden

an Mtbeln und Teppichen in Hohe von angeblich iibex

14 000 DM sei die Fortsetzung des Mietverhiltnisses fiir ihn
nicht mehr zumutbar gewesen (§§ 242, 554 a BGB).

Auch dann aber stand es dem Beklagten frei, in der
Berufungsinstanz seine Widerklage auf den rechtlichen
Gesichtspunkt der Vorenthalitung des vertragsmifligen HMiet-
gebrauches (§ 542 EGB) gu stiitzen und insowcit seinen
tatsdchlichen Vortrag gsu erginzen. Darin lag keine Klag-
#nderung und auch materiell rechtlich war er an der Geltend-
machung dieses Kindigungsgrundes nicht gehindert. § 542 BGB
regelt einen Unterfall der auBerordentlichen fristlosen
Kindigung (§§ 242, 554 a BGB). Griinde fiir eine solche
Kiindigung konnen jedenfalls stets dann nachgeschoben werden,
wenn sie zur Zeit der Erklirung der Xiindigung bereits vor-
lagen (BGHZ 40, 13, 16; 48, 222, 224; BGH Urteil vom 9. Januar
1967 - II ZR 226/64 ~ BGHWarn 1967 Nr. 4 = WM 1967, 251;
Socrgel-Siebert, BGB 10. Aufl. vor § 620 Nr. 24, § 723 HNr. 29,
30). Mit secinem Vorbringen, die Heizungsanlage sei big zu
seinem Auszug am 31. Dezeuwber 1966 nicht betriebsfiihig
gewesen, hat der Beklagte scine auBerordentliche Kiindigung
vom 29. Dezember 1966 auf einen neuen Grund gestiitzt. ¥Wurde .
gseine Darstellung durch die von ihm benannten Zeugen Gricger
und Krémer bestdtigt, so konnte die Kiindigung unter deo
rechtlichen Gesichtspunkt der Nichtgewihrung des verirags—
mifigen Mietgebrauchs begriindet sein. Die Auffascung des
Berufungsgerichts, der Beklagte habe sein Vorbzringen nichi
hinreichend substantiiert, ist nicht richtig. Dem Erfordernis
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der ausreichenden Darstellung des der Widerklage zugrunde-—
liegenden Sachvortrags war durch die Berufung auf 2zwei Zeugen
hinreichend geniigt.

Es kann dahinstehen, ob das Berufungsgericht diesen
Beweisantrag i{iberschen hat, oder ob es glaubte, ihn mit der
Begriindung ablehnen zu diirfen, der Beklagte habe das unter
Beweis Gestellte frither selbst nicht vorgetragen. Auch im
letzteren Falle licgt eine Verletzung des § 286 ZFO vor.
Einc Beweiserhebung kann nicht mit der Begriindung abgelchnt
werden, der Beweilsantrag steche im Gegensatz zu fritherem Vor-
bringen der Parteien (Wieczorek ZPO § 286 Anm. C II a).

2. In der Revisionsinstanz wu8 sonach unterstellt
werden, daB die Heizungsanlaée zur Zeit der fristloscn
Kindigung nicht betriebsfihig war. Das Berufungsgericht ist
der Auffassung, auch dann habe die Kiindigung keinen Erfolg
haben koénnen, weil der Beklagte der Kl#gerin zuvor zur Ab~-
hilfe habe eine angemessene Frist setzen miissen.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden.

Nach § 542 Abs. 1 Satz 3 BGB bedarf es der Fristsctzung
nicht, wenn die Erfiillung des Vertrages infolge des die Kindigung
rechtfertigenden Umstandes fiir den Mieter kein Interesse hat.
Der Beklagte hatte, wovon mangels entgegenstehender Fest-
stellungen des Berufungsgerichts auszugehen ist, wegen des auw
11. November 1965 eingetretenen Ausfalls der Zentralheizung
erhebliche Schéiden an Mtbeln und Teppichen erlitten. Hicrauf
hatte er bereits in seinew an die XKlégerin gerichteten Schreiben
vom 6. Januar 1966 hingewiesen. Seit dem Ausfall des Heizkessels
war zur Zeit der Kiindigung mehr als 1 Jahr verstrichen. Yenn
nunmehr nach Beginn eines neuen Winters die angebliche Instand- ‘
setzung nicht zum Erfolg gefiihrt hatte, so konnte der Beklagthe
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ein erhebliches Interesse daran haben, die fiir seine Waren
gtinzlich ungeeigneten Réume so schnell als wdglich zu ver-—
lassen. Gerade dag hat er auch vorgetragen.

IV. Das Berufungsurteil kann danach nicht bestehen
bleiben.

Das Berufungsgericht wird nunmehr zun#éichst zu priifen
haben, ob die von ihm unterstellte Vereinbarung einer Ver-
pflichtung der Kldgerin, den Heizkessel zu reparieren, die
das Landgericht ausdriicklich verneint hatte, tats#ichlich
zuptande gckommen ist. HSollte eine derartige Abrede feot-
gustellen sein, gleichwohl aber eine wirksame Kiindigung nach
§ 542 BGB nicht bejaht werden kbnnen, weil im Zeitpunkt der
Kindigung die Heizung betriebsfshig und daher eine (teilweice)
Vorenthaltung des Mietgebrauchs nicht mehxr gegeben war, co
wilirde es darauf ankommen, ob, wie der Beklagte meint, eine
fristlose Kiindigung deshalb zuldssig war, weil die Klégerin
durch die Verztgerung der Instandsetzung der Heizung bis
Anfang Dezember 1966 ihre Vertragspflicht in solchem MHafle
verletzt hatte, daB ihm die Fortsetzung des Yietverhidltnissecs
nicht lénger zuzumuten war (§ 554 a BGB). Dabei kann an sich
ein Kiindigungsgrund auch gegeben sein, wenn die Pflicht-
verletzung nicht schuldhaft war; denn bei Mictvertrigen, die
nicht Wohnrdume betreffen, ist auch nach Einfiihrung des
§ 554 a BGB eine Kiindigung aus § 242 BGB moglich (Senato-
urteil vom 26. Mdrz 1969 - VIII 2R 76/67 — BGHWarn 1969
Nr. 119 = WM 1969, 625 w.N.). Bei der Erdrterung der Zumut-
barkeit kénnte jedoch nicht au8er Betracht bleiben, da8 der
Beklagte es war, der die Beschiddigung der Heizungsanlage
verschuldet hat, und daf8 die Kl#gerin enigegen der Iklaren
im Vertrag getroffenen Regelung die an sich dem Beklagten
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oblicgende Instandsetzungspflicht iibernommen hat. Das - und
nicht, wie das Berufungsgericht meint, der Uustand, dafl bei
einer Kiindigung nach § 542 BGB cinc Fristsetzung ndtig gewesen
wdre - ktnnte es nahelegen, dem Beklagten das Recht zur
fristlosen Kundigung zu versagen, wenn er nicht zuvor die
Klégerin durch Fristsetzung zur rechtzeitigen Instandsetzung
angehalten hat.

- > v G A S Ry Gr e o P G e W G G S - G Gy W Gme GE S Gw S Y

Keinen rechtlichen Bedenken begegnen die Ausfiihrungon.
mit denen das Berufungsgericht die Schadhaftigkeit des Daches
des Mietobjektc als Grund fiir eine fristlose Kiindigung ablchnt.
Unstreitig war dieser Schaden im Oktober 1966 behoben. Eine zur
Kiindigung berechtigende teilweisc Vorenthaltung des HMietge~
braucho lag somit am 29. Dezember 1969 nicht mehr vor (§ 542 Dap)

Auch cine auBerordentliche Kiindigung wegen Vertrago-
verletzung der Kligerin (§§ 242, 554 a BGB) scheidet nach
den rechtlich einwandfreien Fegtoctellungen des Berufungs-
gerichts aus. Danach hat dic Xlbgerin erst durch Schreiben
des Rechtsanwalts des Beklagten vom 4. Juli 1966 erfahren,
daB8 das Dach nach ceiner frilheren Reparatur wieder oder immer
noch undicht war. Da der Schaden im Oktober 1966 bechoben war,
kann von c¢iner schwerwiegenden vertragswidrigen Verzdgerung
der Instandsetzung, die eine auflerordentliche Kiindigung be-
grinden konnte, -nicht die Rede sein.
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C) Die Entscheidung tiber die Kosten der Revision,
die vom Ausgang der Hauptsache abhiéingt, war dem Berufungs-
gericht zu libertragen.

Dr. Gelhaar Artl Dr, Mezger

Dr. Messner Braxmaier
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