Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 539

Zu den Voraussetzungen, unter denen die vorbehaltlose Wei-
terzahlung des ungeminderten Mietzinses trotz nach Ver-
tragsschlufl erlangter Kenntnié des Mangels in entsprechen-
der Anwendung des § 539 BGB zum Ausschlull von Gewilirlei-
stungsrechten fihrt (Fortfiihrung des Senatsurteils vom

11. Dezember 1991 - XII ZR 63/90 - NJW-RR 1992, 267, 268).

BGH, Urteil vom 18. Juni 1997 - XII ZR 63/95 - OLG Oldenburg
- LG Aurich
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 18. Juni 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Blumenrshr und die Richter Dr. Krohn,

Gerber, Sprick und Weber-Monecke

fir Recht erkannt: .

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 14. Zivilsenats des Cberlandesge-
richts Oldenburg vom 26. Januar 1993 aufgeho-
ben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Oberlandesgericht

zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte betrieb in einer Halle, die sie 1990 un-
ter Ubernahme der vorhandenen Einrichtung und des Warenla-
gers der Vormieterin vom Rechtsvorganger der Klagerinnen zu
einem monatlichen Mietzins von 15.500 DM zuziglich Mehr-
wertsteuer bis zum Jahre 2004 fest gemietet hatte, einen

Baumarkt .

Unhter Berufung auf durch konstruktive Mangel des Ge-
baﬁdes bedingte Feuchtigkeitsschéden, die eine Fortfuhrung
des Gesch&aftsbetriebs unméglich gemacﬁt hatten, rdumte sie
die Halle Ende Mdrz 1993 und stellte die Mietzahlung zum
Mai 1993 ein. |
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Mit Schreiben vom 26. Januar 1994 erkldrte der Rechts-
vorginger der Klidgerinnen die fristlose Kindigung des Miet-
verhdltnisses wegen Zahlungsverzuges und klagte auf Zahlung

der Miete fir Mai 1993 und Raumung.

Nach Einholung eines Sachverstdndigengutachtens sprach
das Landgericht den Klagerinnen, die das Verfahren nach dem
Tode des urspringlichen Kldgers als dessen Erbinnen fortge-
fihrt hatten, die Halfte der ﬁerlangten Miete Zugrum Zug
gegen Beseitigung im einzelnen aufgeflhrter Mdngel zu und

wies das Rd&umungsbegehren ab.

Das Oberlandesgericht wies die Berufung der Beklagten
zuruick und anderte das angefochtene Urteil auf die Berufung
‘der Kldgerinnen unter Zurickweisung dieses Rechtsmittels im
Uibrigen dahin ab, daR es ihnen den begehrten Mietzins un-
eingeschrénkt zusprach und auf ihrenrHilfsantrag feststell-
te, daB das Mietverhdltnis durch die Kindigung vom 26. Ja-

nuar 1994 beendet worden sei.

Dagegen richtet sich die Reviéionrder Beklagten, mit

der sie weiterhin Abweisung der Klage insgesamt begehrt.



Entscheidungsgrinde:

Die Revisioq hat Erfolg.

1. Das Oberlandesgericht hat festgestellt, dab das
Mietobjekt schon im Zeitpunkt der Ubergabe erhebliche,
weitgehend konstruktionsbedingte Mdngel aufwies, die sich
dahin auswirkten, daB das Geb&dude im Inneren an zahlreichen
Stellen feucht war, weil Wasser aus der Dachhaut abtropfte,
Erd- und Niederschlagsfeuchte durch die Wand eindrang, Hei-
zungsrohre undicht waren und Wasser durch den Liftungs-

schacht eintrat.

’ Gleichwohl hat es die Beklagte fir verpflichtet gehal-
ten, die volle Miéte fiir Mai 1993 zu zahlen, und die frist-
lose Kiindigung vom 26. Januar 1994 wegen eines Rilckstandes

von mehr als zwel Monatsmieten als wirksam angesehen.

Die Beklagte kénne sich namlich weder auf eine Minde-
rung des Mietzinses noch auf ein Zurickbehaltungsrecht we-
gen eines Anspruchs aﬁf Herstellung des vertragsgemaBen Zu-
standes berufen; auch stehe ihr ein im Wege der Hilfsauf-
rechnung geltend gemachter Schadensersatzanspruch wegen un-
nétig aufgewendeter Personalkosten und Transportkosten fur

die Auslagerung der Ware nicht zu.

Nach ihrem eigenen Vortrag habe sie namlich spatestens
im Herbst 1992 erkannt, daB Wasser in die Halle eindringe,
und somit zumindest die Miete fir November 1992 bis April

1993 in Kenntnis der Midngel vorbehaltlos gezahlt. Darin sei



bei objektiver Wirdigung ihres Verhaltens ein Verzicht auf

Gewdhrleistungsrechte wegen der Mangel zu sehen.

Dies gelte selbst dann, wenn die - unsubstantiierte -
Behauptung der Beklagten zutieffe, das Eindringen von
Feuchtigkeit auber im Januar 1993 schon im Herbst 1992 ge-
rigt zu haben. Denn auch wiederholte Beanstandungen stiinden
der Annahme eines stillschweigenden Gewdhrleistungsver-

zichts jedenfalls dann nicht entgegen, wenn der Mieter die

Miete Uber einen langeren Zeitraum zahle, ohne erwarten zu

kdnnén, der Vermieter werde den Mangel auch ohne Ausﬁbung
von Gewahrleistungsrechten alsbald abstellen. Eine solche
Erwartung der Beklagten Sei'hier nicht einmal dahn gerecht-
fertigt gewesen, wenn der Rechtsvorgidnger der Kldgerinnen
Ende Oktober 13992 zugesichert haben SolIte,_einen Dachdek-
ker zu beauftragen.'Denn nachdem die Beklagte - ih:em eige-
nen Vbrtrag zufolge - am 9. November 1992 festgestellt ha-
be, daB kein Auftrag erteilt worden war, und nachdem auch
im Dezember 1992 tfotz wiederholtér Nachfragen noch nichts
geschehed sei, habe sie nicht mehr davon ausgehen koénnen,

der Vermieter werde die Médngel ohne weiteres abstellen.

2. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberprifung

nicht in allen Punkten stand.

a) Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsge-
richts, daB bei nachtrégliche} Kenntnis des Mieters voﬁ
Mangein,§ 539 BGB entsprechénd anzuwenden ist (vgl; Senats-
urteil vom 11. Dezember 1991 - XII ZR 63/90 - NJW-RR 1992,

.267, 268). Dies wird auch von der ReviSion nicht angegrif-

fen.
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Soweit das Berufungsgericht in der Weiterzahlung des
Mietzinses einen Umstand gesehen hat, der der Geltendma-
chung von Gewdhrleistungsrechten entgegensteht, unterliegt
diese Wertung des Tatrichters der Prifung durch das Revisi-
onsgericht jedenfalls darauf, ob sie auf von der Revision
gerlgten VerfahrensverstéBen beruht, weil etwa wesentliche
Umstdnde lUbersehen oder nicht vollstadndig gewiirdigt wurden.

Solche VersttBe riigt die Revision hier mit Erfolg:

b) Ob der Mieter sich auf Gewdhrleistungsrechte wegen
eines Mangels nicht mehr berufen kann, hidngt vor allem von
der Ernsthaftigkeit seiner Beanstandung sowie von der Dauer
der Zeit ab, in der ér den Mietzins ungekiirzt und ohne Vor-
behalt weitergezahlt hat (vgl. Krédmer in Bub/Treier, Hand-
buch der Geschifts- und Wohnraummiete, 2. Aufl. Kap. III B
Rdn. 1413 m.N.). Das verkennt auch das Berufungsgericht
nicht, geht aber teilweise, wie zutreffend gérﬁgt, verfah-

rensfehlerhaft von unzutreffenden Pramissen aus:

aa) Das Berufungsgericht legt eine trotz Kenntnis der
Mangelhaftigkeit vorbehaltlose Zahlung der Miete von Novem-
ber 1992 bis April 1993 zugrunde.

Ein solcher Zeitraum von sechs Monaten reicht in der
Regel aué, Gewahrleistungsrechte des Mieters auch fiir die
Zukunft auszuschlieBen (vgl. Kraemer éqo m.w.N.), wihrend
drei Monate noch im Rahmen dér.dem Miefef zuzubilligend%n
angeméssenen Uberlegungsfrist liegen mégen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 18. September 1974 -~ VIII ZR 63/73 - NJW 1974,
2233, 2234). :



Hier hatte die Beklagte aber in ihrer Berufungserwide-
rung unwiderspfdchen vorgeéragen, die Miete flir April 1993
gemdh ihrem Schreiben vom 2. April 1993 wegen der Mingel
Vnur unter dem ausdriicklichen Vorbehalt der Riuckforderung
gezahlt zu haben, so dal das Berufungsgericht von einer
vorbehaltlosen Zahlung auch fur diesen Monat nicht hatte

ausgehen dirfen.

bb) Die Beklagte hatte diese Miangel zuvor auch mehr-

fach gerugt'qnd Abhilfe verlaﬁgt.

Zu Unrecht h&lt das Berufungsgericht den-erstinstanz-
lichen, nach seiner Darstellung im Berufungsverfahren nur
pauschal.in Bezug genommenen Vortrag der Beklagten (nebst
Beweisantritt), sie habe das Eindiingen von Feuchtigkeit
‘'schon im Herbst 1992 gertligt, flir unsubstantiiert und seine
Wiederholung im nachgelassenen Schriftsatz vom 8. Dezember
1994 fir nicht berticksichtigungsfdhig, da Vortrég hierzu

nicht nachgelassen gewesen sei.

Das Landgericht hatte ndmlich eine im Januar 1993 er-
hobene Mangelrige fir ausreichend erachtet und war deshalb
auf die behauptete fruhere_Rﬁgé vom Herbst 1992 nicht ein-
gegangen. Somit hdtte fir die Beklagté:keine Veranlassung
bestanden, diesen Vortrag in ihrer Berufungsbegriindung er-
neut aufzugreifen, so dab ihre pauschale Bezugnahme auf das
erétinsténzliche Vorbringen genigt hatte (vgl. BVerfG NJW
1987, 485). | |

Zudem hat die Beklagte in ihrer Berufungsbegrundung
erneut vorgetragen, die aufgetretenen gravierenden Feuch-

tigkeitsschaden seit Herbst 1992 immer wieder geriigt und um



Abhilfe gebeten zu haben, diesén Vortrag in einem weiteren
Schriftsatz vom 10. November 1994 prédzisiert und zugleich
auf ihren im ersten Rechtszug hierfir angetretenen Beweis

hingewiesen.

Der Senat vermag der vom Berufungsgericht insoweit
- unter Bezugnahme auf OLG Disseldorf ZMR 1987, 263 - ver-
tretenen Ansicht, eine Méngelrﬁge sei unsubstantiiert vor-
getragen, wenn nicht angegeben werde, mit welchen Worten
gerugt worden sei, in dieser Allgemeinheit nicht zu folgen,

zumal die Beklagte hier vorgetragen hatte:

"daB bereits im Oktober 1992 der Abteilungs-
leiter S. der Beklagten dem Kldger mitgeteilt
hatte, daB im Verkaufsraum acht Auffanggefafe
fir das von der Decke tropfende Wasser aufge-
stellt werden mufiten und dah eine durchgrei-
fende Instandsetzung efforde:ligh sei;..
(Beweis: Zeugnis S.)."

Damit waren der gerigte Mangel und das Abhilfeverlan-
gen hinreichend konkretisiert. Jedenfalls hitte das Beru-
fungsgericht einen Hinweis nach § 139 ZPO erteilen miissen,
wenn es diesen Voftrag als unsubstantiiert ansehen wollte.

Auch das rilgt die Revision zu Recht.

Damit ist zugleich auch der Hilfsérwégung‘des Beru-
fungsgerichts, eine Minderung kénne gegebenenfalls auch
schon deshalb ausgeschlossen sein, weil die Beklagte die

Mangel entgegen § 8 des Mietvertfages nicht rechtzeitig



(jedenfalls nicht vor Januaf'1993) angezeigt habe, die

Grundlage entzogen.

cc) Der Vermieter hatte auch Abhilfe zugesagt, so daB
die Beklagte zundchst auf die Einhaltung dieser Zusage ver-

trauen konnte.

Da das Berufungsgericht dahinstehen 1l&Bt, ob der
‘Rechtsvorganger der Kligerinnen am 27. Oktober 1992 auf
Drangen der Beklagten zugesagt hat, zur Behebung der Mingel
einen Dachdecker zu beauftragen, ist in der Revisionsin-
stanz eine soléhe Zusage zu unterétellen. Denn die Beklagte
hatte dies in dem ihr nachgelassenen Schriftsatz vom 8. De-
zember 1994 unter Beweisantritt vorgetragen. Entgegen der
Auffassung des Berufuﬁgsgerichts war dieser Voftrag zZu be-
riicksichtigen, weil der Beklagten naChgélassen worden war,
zum Schriftsatz vom 22. November 1994 Stelluﬁg Zu nehmen.
Darin hatten die Kléagerinnen erstmals konkret bestritten,
daB die Beklagte schon vor Mérz 1993 auf die Notwendigkeit
hingewiesen habe, Eimer zum Auffangeﬁ von der Decke herab-
tropfenden'WaSSers aufzustellen. Zuvor hatte der Rechtsvor-
gadnger der Kldgerinnen namlich in Seinén'Schriftsétzeﬁ vom
16. Juli 1993 und 15. Marz 1994 eingerdaumt, von einem Be~
auftragten der Beklagten auf durch das Dach eindringendes
Wasser hingewiesen worden zu sein und daraufhin unverziig-
lich einen Dachdecker beauftragt zu haben, wenn auch mit

der Einschrinkung, dies sei erst im Januar 1993 geschehen.

- Das Berufungsgericht stellt - aus seiner Sicht folge-
richtig = auch nicht fest, daB der Rechtsvorginger der Kli-

gerinnen von seiner urspriinglichen Zusage alsbald wieder
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Abstand genommen habe. Zwar trigt die Beklagte selbst vor,
ihr Instandsetzungsvérlangen sel mit Anwaltsschreiben vom
18. Marz 1993 abgelehnt worden; darauf hat sie indes zeit-
nah am 2. April 1993 mit Fristsetzung und Schadensersatz-
drohung reagiert. Dem dieser Ablehnung nachfolgenden Ver-
halten der Beklagten konnte der Rechtsvorgdnger der Klage-
rinnen daher nicht entnehmen, die Beklagte werde Gewihrlei-

stungsanspriiche nicht mehr geltend machen.

dd} Mit Erfolg greift die Revision auch die Hilfserwd-
gung des Berufungsgerichts an, wegen der Nichteéinhaltung
der Zusage ihres Vermieters habe die Beklagte spatestens ab
Dezember 1992 nicht mehr davon ausgehen k&nnen, dal die Be-
seitigung der Mangel noch erfolgen werde, so daB die Wei-
terzahlung der Miete von diesem Zeitpunkt an als Verzicht

auf ihr "Minderungsrecht” auszulegen sei.

Grundsdtzlich steht die WeiterzZahlung der Miete trotz
Kenntnis des Mieters von dem Mangel der Geltendmachung von
Géwéhrleistungsansprﬁchen dann nicht entgegen, wenn der
Vermieter zugesagt’hat, den Mangel zu'beheben (vgl. BGH,
Urteil vom 21. Januar 1976 ~ VIII ZR 113/74 - WM 1976, 385,
387). Zwar kann gleichwohl ein Ausschlufl der Gewshrlei-
stungsrechte in Bet:acht'kommen, wenn der Mieter sich lange
Zeit nicht auf sie berufen hat und der Vermieter den Ein-
druck gewinnen durfte, der Mieter habe sich mit der Ge-
braudhsbeeintrachtigung abgefunden (vgl. Sternel, Mietrecht
3. Aufl. Rdn. 663). Die bloRe Unterlassung eines Wider-
spruchs des Mieters gegen die Hinausschiebung der zugesag-
ten Méngelbeseitigung reicht hierfﬁrraber_nicht aus (so
schon RGZ 90, 65, 67). '
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Hinzu kommt, dal die Beklagte unwidersprochen vorge-
tragen hat,auf ihr Drangen seil im Februar 1993 wegen der
Mangel ein Besprechungstermin fiir den 9. Marz 1993 verein-
bart worden, der spdter wegen der Erkrankung des Rechtsvor-
gangers der Kldgerinnen auf den 15. Mdrz 1993 verschoben
worden sei. Daraus folgt, daB der Rechtsvorgédnger der Klé&-
gerinnen auch schon bei Zahlung der Miete fir Marz 1993
nicht mehr davon ausgehen‘konnte, die Beklagte habe sich

mit den Mangeln abgefunden.

Als Umstinde, die fir einen Ausschlu® der Gewshrlei-
‘stungsrechte der Beklagten sprechen kdénnten, kommen somit
allenfalls die nach Erkennbarkeit der Nichteinhaltung der
Zusage geleisteten Mietzahlungen fir Januar und Februar
1993 in Betracht. Sie reichen indes nicht aus, einen ent-
sprechenden Vertrauenstatbestand beim Vermieter zu begriun-
den. Zwei Monate liegen namlich hoch innerhalb der Uberle-
gungszeit, die dem Mieter fir die weitere Entscheidung zu-
zubilligen ist, ob er mindern, kuhdigen oder den Vertrag
unverandert fortsetzen will (vgl. BGH, Urteil vom 18. Sep-
tember 1974 aa0 2234).

Da die Beklagte mindestens bis Dezember 1992 auf die
Einhaitung einer Ende Oktober 1992 erteilten Zusage ver-
trauen durfte und erst danach die-ihr zuzubilligeﬁde Uber-
legungszeit begann, widersprédche es jedenfalls vor Ablauf
dieses Zeitraums dem Grundsatz von Treu und Glauben, wenn
sich der Vermieter seiner ausdricklich tbernommenen Ver-
pflichtu@g zur Beseitigung des Méngeis durch Berufung auf
die Kenntnis des Mieters von dem Mangei entziehéh kénnte
(vgl. BGH, Urteil vom 21. Januar 1976 aa0 387 f).A
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c) Rechtsirrig ist ferner die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, der AusschluB der Gewdhrleistungsrechte las-
se ohne weiteres auch ein Zuriickbehaltungsrecht wegen des
Anspruchs auf Herstellung des vertragsgemdflen Zustandes
entfallen. Das ist.nicht der Fall (vgl. BGHZ 84, 42, 45
m.N.; BGH, Urteile vom 25. Januar 1982 - VIII ZR 310/80 -
NJWw 1982, 874, 875 und vom 5. Juli 1989 - VIII ZR 334/88 -
NJW 1989, 3222, 3224). Nur ausnahmsweise kann nach dem
ﬁechtsgedanken des § 539 BGB auch der Erfiillungsanspruch
auf Herstellung eines zum vertragsmdBigen Gebrauch geeigne-
ten Zustandes ausgéschlossen sein'(vgl.‘BGH, Ufteile vom
5. Juli 1989 aa0 und vom 4. Oktober 1961 - VIII ZR
100/60 -, unversffentlicht); bei einer solchen Wertung des
Verhaltens des Mieters ist jedoch grofie Zuriickhaltung gebo-
ten (vgl. Staudinger/Emmerich, BGB [1995] § 539 Rdn. 8; Em-
merich, Miete 6. Aufl. § 539 Rdn. 2). Das Berufungsgericht
hat eine solche Wertung - aus seiner Sicht konsequent -
nicht vorgenommen. Aufgrund der vorstehend dargelegten Er-
wdgungen kommt eine Wertung im Sinne einer Verwirkung des

Zuruickbehaltungsrechts jedenfalls nicht in Betracht.

- Ein Zurickbehaltungsrecht der Beklagten ist hier auch

nicht aus anderen Grinden entfallen.

Zwar 1ist der Ausgangspunkt des Bérufungsgerichts zu-
treffend, daB das Zurﬁckbehaltungsrecht wegen des Anspruchs
auf Herétellung des vertragséeméﬁen Zustandes entfallt, so-
bald der Mieter an der Erfillung des Mietvertragés kein In-
teresse mehr hat (vgl. BGH, Urteil vom 25. Januar 1982
aa0), zum Beispiel, weil das Mietverh&ltnis l&angst beendet

ist.
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aa) Soweit das Berufungégericht insoweit {auch) auf
die von ihm bejahte Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung
abstellt, ist diese Argumentation rechtsfehlerhaft. Denn
die Wirksamkeit der fristlosen Kindigung wegen Zahlungsver-
zuges ist ihrerseits unter anderem davon abhidngig, ob und
in welchem Umfang die Beklagte bis zum Zeitpunkt der Kindi-

gung berechtiét war, die Miete zuriickzubehalten.

bb) Mit Erfolg greift die Revision auch die Wertung
des Berufungsgerichts an, mit der Raumung und Aushandigung
der Schlissel (Ende Mirz 1993) habe die Beklagte zum .Aus-
druck gebracht, dal sie kein Interesse mehr daran habe, das
Mietobjekt in einen vertragsgeméﬁen Zustand versetzen zu
lassen. Insoweit hat sich das Berufungsgericht, wie von der
Revision geriigt, nicht mit dem wiederholten Sachvortrag der
Beklagteh auseinandergesetzt,'bei der Réumunngnde Marz
1393 habe es sich nur um éine votﬁbergehende Mafinahme ge-
handelt, um dem Vermieter eine umfassende Beseitigung der

Mangel zu ermdglichen.

Fir diesen'Sachvortra§ spricht unter anderem das
Schreiben vom 2. April 1993, mit dem die Beklagte - wenige
Tage nach der Rdumung - dem Vermieter eine Frist zur Man-
gelbeseitigung bis zum 15. April 1993 gesetzt uﬁd Ersatz
des Schadens verlangt hat, der ihr'ﬁ.a. durgh "das Ausr&u-
men und Wiedereinréumen der Ware und des Inventars” und als
entgangener Gewinn "fir die Dauer der Saniérungsarbeiten
bis zur Wiedererbffnung"'entétehéh werde. Daraus wird das
Interesse an der Herstellung'des veftrégsgeméﬁen Zustandés
&nd an der Fortsetzung der Nutzung hinreichend deutlich.

- Das Berufungsgericht hat demgegeniiber nicht festgestellt,
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dafl die Beklagte den Betrieb in Wirklichkeit - wie von den
Klagerinnen vermutet - nur aufgegeben habe, weil er sich

nicht mehr rentiert habe.

Abgesehen davon missen sich die Klégerinnen ihren ei-
genen Vortrag in der letzten mﬁndlichen'Verhandlung entge-
genhalten lassen, die Beklagte habe die Halle noch nicht
iibergeben und die Schlissel (nur) "zum Zwecke der Besichti-

gung” ausgehdndigt.

cc) Auch die wahrend des Verfahrens am 26. Oktober
1994 im Zusammenhang mit der Veréuﬁeruhg des bbjekts ge-
troffene Vereinbarung der Parteien zur Aufhebung des Miét—
vertrages hat das Interesse der Beklagten an der Wiederher-
stellung des vertragsgehaﬁen Zustandes nicht entfallen las-
sen. Diese Vereinbarung stand unter der Bedingung der Ein-_
tragung einer Grunddienstbarkeit; ob diesé Bedingung einge-
treten ist, ldBt sich weder dem Vorbringen der Parteien

noch den Feststellungen des Berufungsgerichts entnehmen.

d) Die Verurteilung zur Zahlung der (ungeminderten).
Miete fur Mai 1993 und die Feststellung, daB die fristlose
Kindigung das Mietverhaltnis beendet habe, kann nach alle-
dem mit der gegebenen Begriindung ebensowenig Bestand haben
wie die Entscheidung Uber die hilfsweise zur Aufrechnung

gestellten Schadensersatzanspriche.

ﬁa das Berufungsgericht zwar "erhebliche Midngel" fest-
gestellt hat, nicht aber den Umfang der darauf zuriickzufiih-
renden Beeintrdchtigung des vertragsméﬁigen Gébfauchs des
Mietobjekts, ist der Senat nicht in'der Lage, abschlieBend

zu entscheiden, ob und in welchem Umfang der Mietzins fiir
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Mai 1993 gemindert - und gegebenenfalls durch Aufrechnung
erloschen - ist, und ob die Beklagte auch unter Berlicksich-
tigung einer Minderung des Mietzinses und eines ihr zuste-
henden Zurickbehaltungsrechts im Zeitpunkt der Kiindigung
mit einem Teilbetrég in Verzug war, der mindestens. zwei Mo-

natsmieten entsprach.

Die Sache muB deshalb an das Berufungsgericht zurick-
verwiesen werden, damit es die notwendigen Feststellungen

nachholen kann.

Blumenrdéhr ' Krohn Gerber

Sprick Weber-Monecke
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