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IM NAMEN DES VOLKES

I11I ZR 0 URTEIL Verkiindet am
5. Mai 1971
Mickenhausen,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der , PTankbetriebe @GmbH
in W @=trate qrvertr ten durch
den Geschiftsfiihrer, Iaut , da-
selbst,

Beklagten und Revisionskllgerin,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [NNNENEED -

gegen
die Eheleute Theod Erika geb. D
@ i» oD h StrnBe

Kl¥éger und Revisionsbeklagten,
- ProzefSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger so-
wie der Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann,Braxmailer
und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom 13,
Februar 1970 wird auf Kosten der Beklagten
zurlickgewiesen.

Von Reohts wegen

Patbestand:

Die Kléger, Eheleute, verpachteten durch Vertrag
vom 16. Dezember 1962 einen 800 qm groBSen Teil ihres
Grundstiicks in HofjJlll) an die Beklagte zum Betriebe
einer Tankstelle fiir die Dauer von 25 Jahren, be-
ginnend am 1. Januar 1963. Der auf 500 DM festgesetz-
te monatliche Pachtzins war nach § 4 des Vertrages je-
weils im voraus zu zahlen., In einer Zusatsvereinbarung
vom 16, Dezember 1962 trafen die Parteien folgende Ab-
rede:

"Dem Verplichter wird vom Pdchter fiir den
Eigenbedarf von Kraftstoffen ein Sonder-
preis eingerdumt, der zur Zeit DM 0,05
unter dem Tankstellenverkaufspreis liegt.
Diegser NachlaB erfolgt durch Riickvergii-
tung nach Vorlage der getankten Mengen
durch das Hauptgeschift in !E."
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Mit Brief vom 23. April 1965 weigerte sich die
Beklagte, weiterhin einen Nachla8 von 0,05 DM zu
gewdhren, Die Kléger, die ein Transportunternehmen
betreiben, stellten daraufhin zun#éichst den Besgug
von Kraftstoffen bei der Beklagten ein. Ab 1966
tankten sie wieder bei der Beklagten, nahmen von
den Treibstoffrechnungen aber Abziige vor. Letzteres
beanstandete die Beklagte mit Schreiben vom 1.August
1968. Der Versuch einer Einigung iiber den Preisnach-
la8, bei dem die Beklagte 0,03 DM anbot, die Kl#ger
aber auf 0,04 DM bestanden, blieb erfolglos.

Mit Rechtsanwaltschreiben vom 5. Dezember 1968
kiindigten die Kllger den Pachtvertrag wegen Verwel-
gerung des Preisnachlasses fristlos und verlangten
Réumung zum 31. Dezember 1968. Weiter heiBt es in
diesem Schreiben:

"Die fristlose Kiindigung wird auch darauf
gestiitzt, daB Sie in der Vergangenheit
stlindig den Pachtzins unpiinktlich gezahlt
haben.

LN

Es kommt hingu, da8 nach Information un-
serer Mandanten die Pacht fir den Monat
November bis heute nooh nicht eingegan-
gen ist; desgleichen nicht der Paohtzins
fiir den Monat Dezember 1968.

Aus vorstehenden Griinden ist es unseren
Mandanten nicht gzuzummten, das Pachtver-
h#iltnis mit Thnen weiter fortzusetgen."

Die Beklagte wies mit Schreiben vom 18. Dezem-
ber 1968 die Kilndigung zurfick und fiihrte u.a. aus:
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"Die von Ihnen hilfsweise gegebene Begriin-
dung der Nichtzahlung des Pachtzinses
schlligt gleichfalls nicht durch., Es hit-
te vielmehr eher an mir gelegen (den Kli-
ger) wegen der Nichtzahlung der Kredit-
rechnungen in Anspruch gu nehmen.(Der Kl&-
ger) beruft sich ja darauf, daB8 er keinen
NachlaB8 erhidlt, zieht aber diesen Nachla
stindig von den Kreditrechnungen ab. Ihre
Mandanten nehmen also das Recht, was sie
zu haben glauben, schon stets und stlndig
in Anspruch. Dariiber hinaus haben sie fir
die letzten Monate, nimlich die Monate
September und Oktober, derart geringe Be-
tridge auf die Kreditrechnungen gezahlt,
die von meiner Buchhaltung erst differenz-
mé8ig noch aufgeklidrt werden niissen., Eine
Erklérung hierzu haben Ihre Mandanten bis-
her nicht gegeben. ...

Dementsprechend erkliére ich auch gegeniiber
der Pachtzinsforderung fiilr die Monate No~
vember und Dezember vorsorglich die Auf-
rechnung mit den mir zustehenden Gegenfor-
derungen,

Ich werde Thren Mandanten in einigen Tagen
eine genaue Abrechnung der von Ihnen ge-
zahlten BetrHge vorlegen, woraus sich auch
die nicht gezahlten Betrilige ergeben. ..."

Nach Einreichung der Klage bezifferte die Be-
klagte in einem Brief vom 27. Januar 1969, der den
Kléigern am 29. Januar 1969 zuging, den fiir die Mo-
nate November und Dezember 1968 sowie Januar und
Pebruar 1969 riickstindigen Pachtzins guziiglich
Mehrwertsteuer fiir diesen Zeitraum und fiir die
Zeit vom 1, Januar bis 31. Oktober 1968 auf
1 464,68 DM und iiberreichte einen Verrechnungs-

scheck {lber diese Summe, Sie errechnete ferner den -

Unterschiedsbetrag zwischen dem Tankstellenpreis
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a) Die Filligkeit des Pachtzinses war nach dem
Kalender bestimmt. Bei Nichtzahlung trat Verzug dem-
nach ein, ohne daB es einer Mahnung seitens der Kli-
ger bedurfte: § 284 Abs. 2 BGB, Die Beklagte war des-
haldb am 5. Degember 1968 mit der Entrichtung des
Pachtzinses fir gwei aufeinanderfolgende Termine in
Yerzug.

b) Es kann dahingestellt bleiben, ob die Beklag-
te, wie sie meint, gegen die Kléger einen Anspruch
aus Kraftstofflieferungen hatte und demnach gemis
§ 273 BGB ein Zurfickbehaltungsrecht mit der Wirkung
héitte geltend machen kdonnen, daB8 ihr eigener Verzug
ausgeschlossen wurde. Denn ein solches Zurifickbehal-
tungsrecht hat sie jedenfalls bis zur Kiindigung nicht
geltend gemacht. Das Unterlassen der Leistung allein
ist kein Geltendmachen der nach § 273 BGB etwa migli-
chen Einrede (vgl. Senatsurteil vom 25. November 1970
- VIII ZR 101/69 = WM 1971, 215, 216 = NJwW 1971, 421
= BGHWarm 1970 Br. 270; Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl.
§ 273 Nr. 16). Das bloBe Bestehen einer Zurtickbehal-
tungemiglichkeit schlieft den Leistungsverzug nicht
aus (BGH aal).

Anders wire es, wenn die beiderseitigen Lei-
stungsverpflichtungen auf einem gegenseitigen Vertrag
beruhten (BGH Urteil vom 26. Oktober 1965 - V ZR 87/63
= NJW 1966, 200 = BGHWarn 1965 Kr. 211). Ein solcher
Fall liegt hier nicht vor. Der Anspruch der Kliiger
auf Zahlung des Pachtzinses beruht auf dem Pachtver-
trag, der angebliche Anspruch der Beklagten dagegen



der von den Kliigern 1968 bezogenen Kraftstoffe und
den von ihnen geleisteten Zahlungen mit insgesamt
4 690,11 DM und forderte die Kliiger zur Zahlung
dieser Summe auf,

Die Klidger haben Verurteilung der Beklagten
zur Réumung und Herausgabe des Tankstellengrund-
stiicks sowie Zahlung von 900 DM nebst Zinsen, ab-
ziiglich der am 29. Januar 1969 gegahltemn 900 DM be-
gehrt,

Das Landgericht hat der Klage mit einer Ein-
schriinkung im Zinsanspruch stattgegeben. Die Beru-
fung blieb erfolglos. Mit der Revision erstrebt die
Beklagte die Abweisung der Klage. Die Kliger haben
beantragt, die Revision suriickguweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. R¥umunge- und Herausgabeklage

1. Das Berufungsgericht hilt die fristlose Kiin-
digung vom 5. Dezember 1968 nach §§ 554, 581 BGB fiir
wirksam, welil die Beklagte mit zwel Pachtzinsraten,
nédmlich fiir die Monate November und Dezember 1968 in
Verzug gewesen sei.

2. Dem ist beizutreten.



auf rechtlich davon unabhdngigen Vertriigen iiber
die Lieferung von Kraftstoff.

¢) Die Kiindigung wire unwirksam, wenn die Be-
klagte unverziiglich nach der Kiindigung aufgerech-
net hitte: § 554 Abs. 1 Sats 3 BGB.

aa) Das Berufungsgericht meint, die Aufrechnung
sei nicht unverziiglich erfolgt. Das ist richtig. Wie
das Schreiben der Beklagten vom 1. August 1968 er-
gibt, war ihr bereits damals bekannt, daB8 - jeden-
falls nach ihrer Auffassung - die Kléger mit der Be-
zahlung des von ihnen bezogenen Treibstoffes seit
léngerer Zeit in Riickstand waren. Sie wuSte also zur
Zeit der Kiindigung, da8 die Kléger ihnen Zahlungen
zumindest in H8he des riickstindigen Mietzinses schul-
deten. Wenn das Berufungsgericht bei dieser Sachla~
ge die erst rund zwei Wochen nach der Kilndigung er-
klérte Aufrechnung als nicht mehr unversziiglich, d.h.
ohne schuldhaftes Zigern erfolgt beurteilte, so ist das
rechtlich nicht zu beanstanden., Die Verzigerung kann
nicht damit entschuldigt werden, die Beklagte habe zu-
néchst aus ihren Unterlagen die Hthe ihrer Forderun-
gen feststellen miissen; denn in dem Schreiben vom 18,
Desember 1968 ist eine Besifferung ihrer Gegenansprii-

che nicht erfolgt.

bb) Davon abgesehen hat die Beklagte in diesem
Brief eine genaue Berechnung ihrer angeblichen ‘
Forderung angekiindigt. Diese Berechnung ist mit
Schreiben vom 27. Januar 1969 erfolgt. Die Beklagte
hat diesem Schreiben aber einen Scheck iiber die riick-




stliindigen Pachtzahlungen, und zwar auch fiir die-
Jenigen der Monate November und Degember 1968 bei-
gelegt. Sie hat weder erklirt, daB die Zahlung
lediglich vorsorglich noch daB8 sie nur unter Vor-
behalt erfolge. Daraus ergibt sich, daB8 sie ihre
Schuld nicht als durch Aufrechnung erloschen an-
sah, die Tilgung vielmehr erst durch Zahlung vor-
nehmen wollte. Das Schreiben vom 18, Dezember 1968
war demnach lediglich die Ankiindigung einer beab-
sichtigten Aufrechnung, von der, wie der Brief vom
27. Januar 1969 geigt, die Beklagte dann aber Ab-
stand genommen hat.

d) Den Kligern war es auch nicht nach Treu und
Glauben verwehrt, wegen des Zahlungsverzugs der Be-
klagten zu kiindigen.

aa) Zwar tragen sie selbst vor, die Beklagte ha-
be den Pachtzins niemals piinktlich gegahlt. Nach stéin-
diger Rechtsprechung, auch des erkennenden Senats,
kann ein Vermieter oder Verpiichter wegen Zahlungs-
verzugs des Mieters oder PHchters nicht fristlos kiin-
digen, wenn er dauernde Zahlungsunpiinktlichkeit linge-
re Zeit widerspruchslos hingenommen hat., Er mu8 in
einem solchen Falle den Mieter oder PHichter vielmehr
guvor abmahnen. Letzteres ist aber hier geschehen.
In dem Schreiben vom 3. Oktober 1968 haben die Kli-
ger unmiBverstdndlich gzu verstehen gegeben, daB sie
jedenfalls in Zukunft piinktliche Zahlungen erwarte-
ten.



bb) Es kann dahinstehen, ob wegen des wirt-
schaftlichen Zusammenhangs des Pachtvertrages mit
den Kraftstoffliefervertriigen mglicherweise eine
Verletzung der letzteren durch die Kliéger wegen
nicht vollstiéindiger Begahlung des Kaufpreises auch
eine Verletzung des Pachtvertrages sein ktnnte.Das
schloB8 eine Kiindigung nach § 242 BGB n¥mlich nicht
aus,

Die Frage, ob die Kliiger den ihnen berechne-
ten Tankstellenpreis kiirzen durften und gegebenen-
falls um welchen Betrag, war nach der Regelung der
Nachtragsvereinbarung zweifelhaft. Fir die Kléger
sprach immerhin der Wortlaut dieser Vereinbarung
und die Tatsache, daB die Beklagte seit 1966 zweil
Jahre lang die von den Kligern an den Kraftstoffrech-
nungen vorgenommenen Kiirzungen unbeanstandet hinge-
nommen hatte., Mag auch die Nachtragsvereinbarung
mdglicherweise dahin auszulegen sein, daB die Be-
klagte nicht zu mehr verpflichtet war, als den
Kraftstoff zum Selbstkostenpreis abzugeben, so konn-
ten die Kliéger sich jedenfalls auf den Standpunkt
stellen, bis zur substantiierten Darlegung, da8 ein
Verkauf mit einem NachlaB8 von 0,05 DM je 1 Kraft-
stoff nicht einmal die Kosten der Beklagten ge-
deckt hitte, habe es bei dem schriftlich Verein-
barten sein Bewenden. iberdies war die Beklagte,
wenn sie die Abzlige an den Treibstoffrechnungen
filr unberechtigt hielt, durchaus nioht schutzlos.
Sie brauchte sich auf Lieferungen auf Kredit nicht
mehr eingulassen, sondern konnte von den Kliéigern
Barzahlung an der Tankstelle verlangen. Auf einen
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Vorwegabzug des ihnen vermeintlich zustehenden
Rabattes hatten die Kl#ger naoh dem klaren Wortlaut
der Vereinbarung vom 16, Dezember 1968 ohnehin kei-
nen Anspruch, wenn auch die Beklagte gegen diese
Handhabung seitens der Kléger bis dahin keinen Ein-
spruch erhoben hatte.

Bei dieser Sach- und Rechtslage konnten die
Kldger verlangen, da8 unbeschadet des Ausgangs
des Streites {iber die Hhe des Kraftstoffpreises
der ohnehin niedrige Pachtzins laufend weiter ge-
zahlt wurde. Dieses Verlangen haben sie auch aus-~
drficklich gestellt. Kam die Beklagte dem nicht nach,
so verstieB8 es nicht gegen § 242 BGB, wenn die Klid-
ger von ihrem gesetzlichen Kilndigungsrecht nach § 554
BGB Gebrauch machten.

3. Der Riéumungs- und Herausgabeklage ist so-
nach mit Recht stattgegeben worden.

II. Das gilt auch fiir die Zahlungsklage.

1. Zu Unrecht beanstandet die Revision, die Be-
klagte sei zur Zahlung von 900 DM verurteilt worden,
obwohl sie entweder wirksam aufgerechnet oder gezahlt
habe.

Ihr ist zwar zuzugeben, da8 nach dem Tatbe-
stand des Berufungsurteils ein uneingeschriinkter
Zahlungsantrag gestellt und die Beklagte vom Land-
gericht dementsprechend verurteilt worden ist,
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In Wirklichkeit haben die Kliger nach Eingang
des Schecks iiber 1 464,48 DM ihren Zahlungsantrag
nur noch hinsichtlich der geltend gemachten Zinsen
aufrechterhalten. Dem entspricht auch die Verur-
teilung durch das Landgericht, wie sich aus Absatz 2
der Urteilsformel ergibt.

2. Diese Verurteilung ist auch zu Recht er-
folgt. Der Zinsanspruch wire nur dann unbegriindet,
wenn die Beklagte mit der Folge riickwirkender Til-
gung der Pachtzinsforderung (§ 389 BGB) wirksam
aufgerechnet hitte,

Unter Nr. I 2 ¢ bb wurde aber bereits ausge~
fiihrt, da8 die Beklagte gegenilber der Pachtzinsfor-
derungen fiir November und Dezember 1968 nicht auf-
gerechnet, sondern eine Aufrechnung nur angekiin-
digt, dann aber durch Ybersendung eines Schecks am
29. Januar 1969 ihre Sohuld beglichen hat, Wegen ih-
res bis dahin bestehenden Verzugs hat sie den Kli-
gern die vom Lendgericht zugesprochenen Zinsen zu
zahlen,
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3. Die Revision erweist sich demnach auch hin-
sichtlich des Zahlungsanspruchs als unbegriindet.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Mormann

Braxmaier Dr, Hiddemann
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