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Der VI1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshors hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Juni 1967 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr.Haidinger sowvie
der Bundesrichter Artl, Dr. Messner, Dr. Weber und
Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts

zu Hamburg vom 27. Januar 1965 wird auf Kosten
des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Geschéftsfiihrerin der Kldgerin, Frau Lotte
JUYE. ist zugleich Geschiéftsfithrerin des
J@D-Verlags GmbH. Durch Vermittlungder Maklerfirma
MR ¢ ‘Gl vcrhondelte sie fiir beide Ge-
sellschaften mit dem Beklagten, der seinerseits von
dem Makler Hijjj vertreten war, iiber die Anmietung
verschiedener Réume und Ladenlokale im Neubau des
Beklagten in H{J)- . (IR "O: o
e @G- Dic Parteien kamen iuberein, daB beide
von Frau J{J R vertretene Gesellschaften Bau~-
kostenzuschilsse an den Beklagten zahlen soliten. Fiir
den fiir den J@ll}-Verlag vorgesehenen Laden Nr. 2
verlangte der Beklagte einen BaukostenzuschuB in
Hohe von 12 000 DM. Er erkldrte sich jedoch auf Ver-
langen von Frau J(Jll {ir den Fall einer "Ge-
samtvermietung" mit einer Erméfigung auf den Betrag

von 10 000 DM einverstanden. Aul Wunsch von Frau J-

@ vor der Beklagte dann bereit, mit jeder der
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beiden ven Frau JE R vertretenen Gesell-
schaften einen gesonderten iliectvertrag abzuschliefien,
und zwar mit der Klidgerin iiber die RZume im ersten

und zveiten Obergeschofl und im StaffelgeschoB und

nit dem J@)Verlag iber den Laden Nr. 2. Nach § 2
des Mietvertrages der Klégerin vom ... Mai 1962

sollte das Mietverhdltnis bei scrnliisselfertiger
Wohnungsibergabe beginnen, wobei hierfiir der 1. Okto-
ber 1962 in Aussicht genommen war. Die Mietdauer be-
trug 10 Jahre, die am 1. eines jeden Monats im voraus
zu entrichtende Miete insgesamt 995,80 DM. Fiir den
Pall, daB die Mieterin mit mehr als der H#lfte der
rdlligen Miete lénger als einen Monat im Riickstand
bliebe, sollte der Beklagte berechtigt sein, das Miet-
verhiiltnis fristlos zu kiindigen .§ 9). Die Kliigerin
verpflichtete sich in § 15, einen verlorenen Baukosten-
zuschull in der Gesamthohe von 23 000 DM zu zahlen,

der in drei Raten fiillig sein sollte:

DM 13 000 bei Unterzeichnung des Vertrages
DM 5 000 am 1. August 1962

DM 5 000 bei schliisselfertiger Ubergabe
der Mietradume.

In § 19 iibernahm die Kl#gerin die Verpflich-
‘ung, die beiderseitigen Maklerkosten an die drei
in Frage kommenden Maklerfirmen su zahlen. In dem
Mietverirag des J{i}-Verlages war bestimmt, daB
der BaukostenzuschuB8 von 10 000 DM in zwei Raten zu
zahlen sei, 7 000 DM bei Unterzeichnung des Vertra-
ges und 3 000 DM bei schliisselfertiger Ubergabe des
Ladens. Beide Vertragsurkunden iibersandte der Beklagte
der Kligerin am 4. Juni 1962 zur Unterzeichnung, die
jedoch von Frau J{J ) hinausgezdgert wurde. Am
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28. Juni 1962 mahnte der Beklagte die Unterzeich-
nung und die Auszahlung der ersten Baukostenzuschufi-
rate an. Er setzte eine ¥rist bis zum 3. Juli 1962
mit der Androhung, nach fruchtlosem Ablauf diescr
Frist die Leistung abzulehnen und Schadensersatsz
wegen llichterfiillung zu fordern. In der Folgezeit
liel sich jedoch der Beklagte in weitere Verhand-
lungen mit Frau JYJR cin, nachdem diese noch
die Regelung der Autostellplatzfrage und der Frage
der Hundehaltung verlangt hatte. Alsdann unterzeich-
nete Frau JEJR veide Urkunden am 6. Juli 1962
und zahlte am 10. Juli 1962 durch sScheck die in den
beiden Vertriégen vorgesehenen ersten BaukostenzuschuBl-
raten von 13 000 DM und 7 000 DM, die der Beklagte
auch entgegennahm. Am 31. Juli 1962 schlofl die Kli-
gerin einen wveiteren Mietvertrag mit dem Beklagten
iiber das Ladenlokal Nr. 4, das in demselben Neubau
gelegen var. Im August zahlte Frau JEIEEE alle
ihr fiir die 3 Mietvertrdge aufgegebenen Maklerkosten.
Am 30. August 1962 zahlte die Kligerin die am 1. August
1962 fillig gewordene Baukostenzuschufirate aus dem
Vertrage vom ... Mai 1962 und den am 31. Juli 1962
(mit der Unterzeichnung} fiillig gewordenen Baukosten-
zuschuB von 4 000 DM des Mietvertrages liber das La-
denlokal Nr. 4, nachdem beide Betrdge am 9. August 1962
angemahnt worden waren. Am 19. September 1962 lieR
der Beklagte der Klidgerin mitteilen, daB die Rdume

am 1. Oktober 1962 bezugsfertig seien und dafl daher
auch die letzte Baukostenzuschufirate von 5 000 DH zu
zahlen sei. Ende September 1962 erklarte sich der Be-
klagte, dem auf seine Anfrage mitgeteilt worden war,
Frau JE :omne erst in der folgenden Woche
von einer Reise zuriick, mit der Hinausschiebung des
Ubergabetermins und der BaukostenzuschuBzahlung ein-



verstanden. Am 1. Oktober 1962 schrieb er der Kliige-
rin und dem J@}-Verlag, daB er die Riume ab 1. Ok~
toher 1962 zur Ubergabe bereithalte. Im Laufe das
Oktober 1962 verlangte die Kliégerin die Setzung eines
geneinsanen Zidhlers fiir alle Mietriume. Der Beklagte
lie diese MaSinahme- am 17. Oktober 1962 auf seine
Kosten durchfiihren.. Am 19. Oktober 1962 licf er die
Zahlung des restlichen Bapkostenzuschusses und der
Oktober-Micte anmahnen. Am 22. Oktober 1962 mahnte

er einen Gesamtbetrag von 6 320,80 DM an, von den

5 000 DM auf die letzte Rate des Baukostenzuschusses
und der Rest auf die Oktober-Micte der Mietvertrige
vom Mai 1962 und vom 31. Juli 1962 entfielen. Dic Par-
teien einigten sich dahin, daB8 am 30. Oktober 1962
die UJbergabe der Mietridume erfolgen sollte. Der Be-
klagte lieB jedoch der Kliégerin fernmiindlich mittei-
len, daB er gleichwohl die Zshlung der Baukostenzu-
schurate und der Oktober-Miete fiir den urspriinglich
als Ubergabetermin vorgesehenen 24. Oktober 1962 wiin-
gche. Palls dic Sache nicht am 30. Oktober 1962 be-
reinigt sei, werde er die Angelegenheit seinem Anwal$
iibergeben.

An vereinbarten Ubergabetermin vom 30. Oktober
1964 lieB sich Frau J{JR von dem Angesteliten
Bl vertreten. Dieser iiberreichte dem Beklagten einen
Verrechnungsscheck iiber 5 000 DM. Der Beklaghe exrkliir-
te, daB mit der Schecksumme nicht alle Forderungen be-
glichen seien, und dafl er sich alie Rechte vorbehalte,
auch hinsichtlich der Scheckiibergabe.

Am gelben Tage lieB der Beklagte Frau J (R
als Geschiifts{ihrerin der Kl&agerin und des Jyg-Ver-
lages durch seine ProzeBbevollmidchtigten erkliérer,
daf er nunmehr die Erfiillung der Mietvertrige ablehne



und Schadensersatz wegen Nichterfiillung fordere.

Zur Begriindung wies er darauf hin, daB dic beiden
Firmen den Mahnungen zur Zahlung der Baukoatenzu-
gchiisse und der Oktober-Miete vom 19. Oktober 1962
und vom 22. Oktober 1962, die mit Fristsetzung bis
zum 25. p2v. 24. Oktober 1962 verbunden waren, nicht
nachgekomnen seien und daf der Angestelite B{jilj am
30. Oktober 1962, statt den geschuldeten Betrag von
9 741, 78 DM zu zahlen, lediglich den Scheck iiber

5 000 DM iibergeben habe. Anschlieflend verweigerte
der Beklagte der Klidgerin den Zutritt zu den gemie-
teten Rdumen. Die Klédgerin beantragte daraufhin einc
gerichtliche einatweilige Verfiigung, dem Beklagten
die Besitzeinrdumung aufzugeben, der der Beklagte wi-
dersprach und die durch Urteil vom 26. November 1962
abgelehnt wurde.

In der Folgezeit vermietete der Beklagte siimi-
liche Riume der mit der Klégerin und dem J@i-Verlag
geachlossenen Mietvertrdge anderweit. Es gelang ihm
angeblich nicht, die neuen Mieter zur Zahlung der Bau-
kostenzuschiisse in der von der Klédgerin und dem J@R-
Verlag gezahlten Hohe zu verpflichten. Unter Berech-
nung seines angeblichen Schadens und unter Anrechnung
der von den neuen Mietern erhaltenen Baukostenzuschiisse
gelangte er zu einem restlichen Guthaben der Kliigerin
von 195 DM, die er im Laufe des Rechtsstreits an die
Kl&gerin bezahlte. Dieses Ergebnis teilte er der Kli-
gerin am 16. Mai 1963 mit.

Die Kliigerin verlangte demgegeniiber mit der Kla-
ge unter Ablehnung von Schadensersatzanspriichen des
Beklagten mit einer eigenen Schadensersatzforderung



die Riickzahlung ihrer eigenen Leistungen Bau-
xostenzuschiisse und Maklerkosten}. Die ihr vom Be-
klagten in Hohe der Zahlungen ihrer neuen Micter
erstatteten BaukostenzuschuBbetrige rechnete sie an.
Insgesamt klagte sie einen Betrag von 16 143,07 DM
nebst Zinsen ein. Sie vertrat die Ansicht, der Be-
klagte habe sich dadurch, daBl er sich zu Unrecht von
den Mietvertrigen geldst habe, schadensersatzpflich-
tig gemacht.

Beide Vorinstanzen gaben der Klage statt.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag auf Klageabweisung weiter.

. e oy o e v . S e a m ——

I. Das Berufungsgericht sieht in dem Verhal-
ten des Beklagten vom 30. Oktober 1962 eine positive
Vertragsverletzung, die die Klégerin berechtige,
‘sich von den Mietvertrdgen zu losen und Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung zu fordern. Als Schadens-
ersatz konne sie, so fithrt es aus, den gezahlten Bau-
kostenzuschufl in voller Hohe und die an die Makler
gezahlten Kosten vom Beklagten erstattet verlangen.
Die Vertragsverletzung sieht es darin, daB der Be-
klagte, obwohl die Klégerin die letzte Rate des Bau-
kostenzuschusses in Hohe von 5 000 DM bezahlte, die
Ubergabe der Mietriume endgiiltig verweigert habe.

Der Beklagte sei zu dieser Veigerung nicht berechtigt
gewesen, weil ihm weder ein Recht zum Riicktritt noch
gur fristlosen Kiindigung zur Seite gestanden habe.



0Ob die Kldgerin die im voraus zu entrichtende
Oktober-Miete ganz oder nur zum Teil geschuldct habe,
148t es unentschieden. Es ist der Anaicht, daB der
Beklagte auch dann, wenn die Oktober-Miete schon an
1. Oktober 1962 in voller Hohe zu entrichten gewesen
gein sollte, nicht das Recht gehabt habe, den HMiet-
vertrag fristlos zu kiindigen.

Im Hinblick darauf, daBl das Berufungsgericht in
dem Parallelprozel der J@i-Verlagsgeasellschaft ge-
gen den Beklagten angenommen hatte Urteil vom 14.
April 1965}, der dortigen ebenfalls von Frau JE-
U vertretenen Kligerin sci eine positive Ver-
tragsverletzung zur Last 2u legen, untersucht es die
¥rage, ob die Mietvertridge dcr Kldgerin des vorlie-
genden Prozessesmit dem Mietvertrag des J@-Verlagen
in solcher Weise eine Einheit bildeten, daB sich die
Vertragsuntreue des J{li-Verlages auch als Lei-
stungsstorung der hier streitigen Mietvertrige aus-
gewirkt habe. Wdre das der Fall, so wire nach der lei-
nung des Berufungsgerichts der Beklagte berechtigt ge-~
vesen, sich auch von den Mietvertridgen der Kligerin
zu lbsen. Das Berufungsgericht gelangt zur Verneinung
dieser Frage.

Es verkennt nicht, daf Freu J(¢ R s:nt-
liche in Frage stehenden Mietvertrige nit dem Beklag-
ten geschlossen hat und daB es dem Beklagten zundéichst
auf eine "Gesamtvermietung" angekommen sei. Eine Ein-
heitlichkeit in dem erdrterten Sinne sei aber abzu-
lehnen,wveil sich die Parteien dann ausdriicklich da-
hin geeinigt hdtten, dal die Mietvertridge in ver-
schiedenen Vertragsurkunden getrennt niedergelegt
viirden.



Diese Wirdigung hidlt den Angriffen der Re-
vision stand. Die Revision gieht c¢inen rechtlichen
Zusammenhang darin, daB der Beklagte den von J¢-
Verlag geforderten BaukostenzuschuB nur im Hinblick
auf die Gesamtvermietung um 2 000 DM erméafiigt hat.
Die Finheitlichkeit der Mietvertriége zeige sich auch
darin, daf Frau J{ R sovohl beim AbschluB als
auch bei der Erfilllung fiir beide Mieterinnen gehan-
delt habe.

Der Auslegung des Berufungsgerichts, es habe
den Willen aller drei Vertragspartner entsprochen,
die Mietvertrdge der beiden von Frau J{j R
vertrctenen Geselischaften voneinander unabhingig gein
zu lassen, liegt vorwiegend auf tatsédchlichem Gebiet.
Sie ist von dem Revisionsgericht nur daraufhin zu
priifen, oh rechtliche Bedenken gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts zu erheben sind und ob das Be-
rufungsgericht bei seiner Auslegung wesentliche Ge-
sichtspunkte auBer acht gelassen hat. Zu rechtlichen
Beanstandungen besteht jedoch kein Anlafl. Es ist kein
Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht bei seinen Xr-
wigungen das Hauptgewicht darauf legt, daB auf der
Mieterseite zwel verschiedene Parteien stehen und dal
die Niederlegung der Vertrdge auf ausdriicklichen
Wunsch von Frau JEJJR in getrennten Mietver-
trdgen und in verschiedenen Vertragsurkunden erfolgte.
Diesen #uBleren Anschein zu widerlegen, widre Sache des
Beklagten gewesen. Das Berufungsgericht hat den von
der Revision aufgezeigten Gesichtspunkt (Ermiéfigung
des von dem J@-Verlag geforderten Baukostenzu-
gchusses im Hinblick auf die Gesamtvermietung) nicht
iibersehen. Der Revision kann nicht darin gefolgt wer-
den, dafl dieser Gesichtspunkt zu der von ihr fiir rich-
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tig gehaltenen Auslegung zwinge. Allenfalls mag, wie
die Revision selbst meint, sich die "Gesantvermie-
tung', d.h. die Moglichkeitv einer Vermietung zu den-
selben Bedingungen fiir die in den Mietvertrdgen vor-
gesehere Zeit als Geschiftsgrundlage der Mictvertrige
darstellen. Ein solcher Zusammenhang ist hier jedoch
von keiner rechtlichen Bedeutung, weil auch unter die-
gsent Gesichtspunkt Leistungsstirungen des JEii)-Verlages
sich nicht zu Lasten der Klédgerin auswirken konnen.

Dafl es trotz des Vorliegens getrennter mit ver-
schiedenen Parteien geschlossener Mietvertrdge im Sinne
der Vertragspartner gelegen habe, dic Mietvertirige
derart in einen rechtlichen Zusammenhang zu bringen,
daB die Art und Weise der Abwicklung des mit der eincn
Mieterin geschlossenen Vertrages fiir die Erfilllung des
anderen Vertrages von Erheblichkeit sein sollte, brauch-
te das Berufungsgericht ohne zwingenden Grund nicht
anzunehmen. Es ist daher nichi zu beanstanden, daB das
Berufungsgericht den Standpunkt einnimmt, eine im Rah-
men des Mietvertrages des J@y-Verlages aufgetretene
Leistungsstorung sei ohne Wirkung auf die hier strei-
tigen Mietvertrédge geblieben. Damit ist nicht ausge-
schlossen, dafl ein Verhalten der Geschiftsfiihrerin
beider Hieterinnen im Rahmen des einen Vertrages nicht
doch im einen oder anderen Fall auch fiir den anderen
Vertrag hiitte Bedeutung gewinnen ktnnen. Hidtte sich z.B.
in Laufe der Durchfiihrung des Mietvertrages des JEP-
Verlages in personlicher Hinsicht ‘z.B. durch Beleidigun-
gen des Beklagten) Frau JEE so verhalten, daB
cin vertrauensvolles Zusammenarbeiten mit ihr unmog-
lich wurde, so hitte sich die Frage stellen konnen, obd
danit nicht auch Rechtsfolgen im Rahmen der streiti-
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gen Hietvertridge eintreten konnten Xiindigung aus
vichtigen Grunde). Dieser Gesichtspunkt scheidet je~
doch aus, welil es sich hier nur darum handeln kann,
dafl die J@-Verlags GmbH die zwveite Rate des Bau-
kostenzuschusses nicht plinktlich gezahlt hat. Das kann
sich nicht ungiinstig auf die Vertrige der Kldgerin
ausgevirkt haben, zumal im Gegensatz zur J@p-Verlags
GmbH die Kligerin nach den zutreffenden Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts die ihr obliegende Zahlung des
Baukostenzuschusses geleistet hat.

Bel dieser Sachlage und im Hinblick darauf, dafl
mit der letzten Zanlung der Klégerin der Baukostenzu-
schuBB in voller Hohe von 27 000 DM geleistet war, kann
keine Rede davon sein, daB, wie die Revision meint,
die Vertrauensbasis der Parteien erschiittert gewesen
sei. Hinzu kommt, daB dem Beklagten bei S#umigkeit der
Kligerin mit Mietzahlungen die Kiindigungsmoglichkeit
gendfB § 9 des Mietvertrages i.V. mit § 554 BGB zur Seite
gestanden hdtte.

II. Es ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu be-
anstanden, dal das Berufungsgericht die Beantwortung
der Frage, ob der Beklagte berechtigt war, sich von den
Hietvertrigen mit der Kléigerin zu losen, allein darauf
abstellt, ob diese ihre eigenen Verpflichtungen aus den
Mietvertrédgen erfiillt hat. Ohne Rechtsirrtum vertritt
es den Standpunkt, dafl die Klidgerin im Einverstiindnis
mit dem Beklagten zur Tilgung der restlichen Baukosten-
zuschuflrate von 5 000 DM am 30. Oktober 1962 den auf
dicsen Betrag lautenden 3Scheck erfiillungshalber hinge-
geben hat und daB sie deshaldb mit dieser Zahlung nicht
in Verzug geraten ist. Der Ansicht der Revision, die
Kliigerin miisse sich entgegenhalten lassen, daB der Be-
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klagte den Scheck nur unter Vorbehalt entgegengenon-
men habe, ist nicht zu folgen. Einen dahingehenden
Vorbechalt, daB er den Verrechnungsscheck nur als Si-
cherheit fiir seine Schadensersatzanspriiche entgegoen-
nchme, hat der Beklagte nicht gemacht. Das ist in den
Vorinstonzen nicht behauptet worden. Schadensersatz-
anspriiche hat er vielmehr nach den Feststellungen im
Berufungsurteil erst mit dem der Scheckiibergabe nach-
folgenden Schreiben vom selben Tage erhoben. Die Re-
vision macht geltend, der Beklagte habe sich.mit dem
Vorbehalt gegen eine Teilleistung der Klidgerin verwah-
ren wollen. Wire das der Sinn des Vorbehalts gewesen,
so hédtte dem Beklagten diese Erklarung nichts genutzt.
Denn sie widre unbeachtlich gewesen, weil sie im VWider-
spruch zur Annahme des Schecks steht. Abgesehen hier-
von, stellte die Zahlung der letzten Baukostenzuschufl~
rate auch keine Teilleistung dar. Der Baukostenzuschufl
und die Oktober-Miete sind zwei verschiedene Leistun-
gen, die nicht als Teile einer einheitlichen Schuld an-
zugehen sind.

Auch die Erwviigung des Berufungsgerichts, die
Scheckgumme von 5 000 DM sei auf die restliche Bau-
kostenrate zu verrechnen und nicht etwa auf die Okto-
ber-HMiete oder auf Schulden des J@J-Verlages, ent-
hiilt keinen Rechtsfehler. Denn, wie das Berufungsge-
richt ausfithrt, war der Ville der Klégerin, mit dem
Scheck diec Baukostenschuld aus ihren eigenen Mietver-
tridgen zu tilgen, schon daraus ersichtlich, daB die
Schecksumne mit der Baukostenzuschulrate iibereinstimm-
te {§ 366 Abs. 1 BGB).

Es ist daher kein Rechtsfehler, wenn das Berufungs-
gericht den Standpunkt vertritt, daf die Klégerin am



30. Oktober 1962, als sich der Beklagte vom Vertrage
lossagte, mit der Zahlung der restlichen Baukostenzu-—
schuSrate nicht in Verzug war. Dafl der Beklagte die
Hinausschiebung der restlichen Zahlungen bis zum 30.
Oktober 1962 hingenommen hat, stellt das Berufungs-
gericht ausdriicklich fest. Der Ansicht der Revision,
die Kldgerin habe sich bereits am 1. Oktober 1962 mit
der letzten Baukostenzuschufirate im Verzuge befunden,
findet daher im Sachverhalt keine Stiitze.

Hinsichtlich der Oktober-Miete hdlt das Beru-
fungsgericht einen Verzug der Klidgerin fiir nmdglich,
weil die Miete im voraus zu entrichten war und es die
Frage offehléﬁt, an welchem Tage des lNonats Oktober
das liietverhiiltnis begonnen hatte. Xein Rechtsfehler
ist es, wenn es dem Beklagtcn wegen dieses Unstandes
das Recht, sich vom Vertrage zu lésen, versagt. Die in
§ 326 BGB :einschliefBlich der positiven Vertragsver-
letzung) enthaltene Regelung hat bei Mietriickstidnden
gegeniiber § 9 des Mietvertrages zuriickzutreten. Die
Voraussetzungen von § 9 des Mietvertrages ' Zahlungs-
riickstand von liinger als einem Monat{ hinsichtlich der
Hilfte der Monatsmiete) lagen aber am 30. Oktober 1962
nicht vor. Schliefilich ist es nicht zu beanstanden,
daBl das Berufungsgericht auch bei einer Gesamtwiirdigung
aller die Kligerin mdglicherweise belastenden Umstiinde
idie Kliigerin soll bei der Vorbereitung des Mictvertra-
ges verzogerlich gehandelt und auch die frither fdlli-
gen BaukostenzuschufBraten nicht plinktlich gezahlt ha-
ben) keine zur Losung von den Mietvertrigen berechti-
gende Vertragsverletzung festzustellien vermag. Gegen
diese Auifassung bestehen schon deshaldb keine Beden-
ken, weil der BeXlagte diese Verzigerungen hingenommen
hatte und weil die iibrigen Umstiinde {der Vertreter der
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Kligerin Bl hatte bei der Besichtigung am 30. Ok-
tober verschicdene Beanstandungen erhohen, dic der
Beklagte fiir ungerechtfertigt hielt) bagatellhafte
Vorgédnge betrafen.

Rechtsirrtumsfrei ist ferner die Erwvigung des
Berufungsgerichts, daBl der Hinweis des Beklagten auf
dic Art und Abwicklung eines zur selhen Zeit zwiuchen
den Parteien geschlossenen Xaufvertrages schon deshalbdb
nicht zur Begrindung einer positiven Vertragsverletzung
im Rahmen der streitigen Vertridge herangezogen werden
diirfe, weil diese Vorgidnge nichts mit der Abwicklung
dor HMietvertridge zu tun haben. In dieser Richtung hat
die Revision auch keine Angriffe erhoben.

III. Der Beklagte hat der Klidgerin die Ubergabe
der Mietrdume verweigert und dicse Weiterung auch spii-
ter aufrecht erhalten. Er hat den Antrag der Klégerin,
den Beklagten durch einstweilige Verrigung aufzugeben,
ihr den Besitz an den Mietrdumen zu gewihren, mit der
Vlirkung wvidersprochen, daB8 der Antrag abgelehnt wurde.
Ilit Recht erblickt das Berufungsgericht darin eine be-
harrliche und auch endgiiltige Erfillungsverweigerung,
dic der Kligerin das Recht gab, ihrerseits sich vom Ver-
trage zu ldsen und Schadensersatzanspriiche zu stellen.

Die Erfiillungsverweigerung des Beklagten wird nicht
ctua nachtrédglich dadurch gerechtfertigt, daB die Klii-
gerin die Oktober-liiete auch spdter nicht bezahlte. Denn
in dem Zeitpunkt, in dem die Voraussetzungen fiir eine
fristlose Kiindigung gemdnl § 9 des Mietvertrages hiitten
cintreten kénnen {(Ablauf eines Monats nach Pdlligkeit
der Oktober-Miete), war die Klégerin wegen der bereits
in dem Schreiben vom 30. Oktober 1962 zutage getretencn
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endgililtigen krfillungsverveigerung des Beklagten
nicht mehr verpflichtet, am Vertrage festzuhalten.
Ihr standen von diesenm Zeitpunkt an Schadensersatz-
anspriiche auf Riickzahlung der BaukostenzuschuBhetriige
und der HMaklerkosten zu, die den Betrag der Oktober-
Hiete um ein Vieclfaches iibersteigen.

icht zu folgen ist der Ansicht der Revision,
der Beklagte habe sich zumindest deswegen vom Ver-
trage losen diirfen, weil die Klégerin auch die November-
Miete nicht bezahlt habe. Nachdem der Beklagte sich am
30. Oktober 1962 geweigert hatte, der Klégerin die Miet-
raunic zu iibergeben, stand ihm auch fiir die Folgezeit
kein Recht auf die Miete zu.

IV. Da die Hohe der geltend gemachten Schadens-
ersatzanspriiche nicht bestritten ist, hat das Berufungs-
gericht der Klage mit Recht stattgegeben. Die Revision
war daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuwei-
sen.

Dr.Haidinger Artl Dr.Messner Dr.Vieber Braxmnaier
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