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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs

hat auf die miindliche Verhandlung vom 29. Januar 1975f

durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Braxmaier, Dr. Hiddemann, Hoffmann und Wolf

fiir Recht erkannt:

1.

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 4. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Hamm vom 3. April 1973 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als der Be-
klagte zur Zahlung von mehr als 385 DM
nebst 10 % Zinsen aus

35,~- DM ab 1, 3.1971
70,-- DM ab 1. 4,1971
105,-~ DM ab 1. 5.1971
140,-- DM ab 1. 6.1971
175,«- DM ab 1. 7.1971
210,-- DM ab 1. 8,197
245,-- DM ab 1, 9.1971
280,-~ DM ab 1.10.1971
315,=-- DM ab 1.11,1971
350,~~ DM ab 1.12.1971
385,-- DM ab 1, 1.1972

verurteilt und die Widerklage in Hohe von
mehr als 7.799,03 DM abgewiesen worden ist.

Der Bekiagte hat von den Kosten der Revision
1/5 zu tragen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
iilber die Kosten der Revision, soweit iiber sie
noch nicht entschieden ist, an den 5. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand

Der Beklagte mietete durch schriftlichen Vertrag vom
21. Dezember 1967 auf die Dauer von 10 Jahren zum Preise
von monatlich 950 DM von der Kligerin Riume zum Betrieb
einer Diskothek. Der Mietvertrag (MV) enthidlt u.a.
folgende Bestimmungen:

n§4

Die vermieteten Riume diirfen nur zu dem an-
gegebenen Zweck benutzt werden.

§ 6

Die Beschaffung der notwendigen Genehmi-
gungen der Behdrden hat der Mieter selbst
auf seine Kosten vorzunehmen. Etwaige poli-
zeiliche Auflagen wegen des Gaststédttenbe-
triebes gehen zu Lasten des Mieters.

§ 10

Dem Mieter steht eine Aufrechnung mit Ge-
genforderung, insbesondere eine Verrech-
nung mit den zu zahlenden Mietzinsen aus-
geschlossen."

Am 24, Februar 1968 erdffnete der Beklagte in den
Mietrdumen die Diskothek "B{j) GMl". Es kam alsbald zu
Beschwerden von Hausbewohnern und Nachbarn wegen Ge-
rduschbelistigung. Mit Verfiigung vom 3. September 1968
wurde dem Beklagten von der Bauordnungsbehtrde aufgegeben,
zum 16, September 1968 den Betrieb der Diskothek einzu-
stellen und nur noch eine Gaststiatte herkmmlicher Art zu
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betreiben. Die Parteien riefen hiergegen das Verwaltungs-
gericht an, blieben aber in zwei Rechtsziigen im wesent-
lichen erfolglos. Eine Beschwerde gegen die Nichtzulas-
sung der Revision durch das Oberverwaltungsgericht hat
das Bundesverwaltungsgericht erst nach Erla8 des Be-
rufungsurteils abschlédgig beschieden.,

Der Beklagte hat ab 1. Dezember 1970 keine Miete
gezahlt. Mit der Klage verlangt die Kldgerin 12 600 DM
an Mietzins fiir die Zeit von Dezember 1970 bis Januar 1972,
auBerdem Miete fiir eine Garage fiir die Zeit vom Mdrz 1971
bis Juni 1972 mit zusammen 385 DM. Der Beklagte begehrt
widerklagend 28 682,38 DM als Schadenersatz fiir nutzlose
zum Zweck der Einrichtung der Diskothek gemachte Auf-
wendungen, ferner fiir gezahlte Anwaltskosten, BuB- und
Zwangsgelder. Hilfsweise rechnet er mit diesem Schaden-
ersatzanspruch gegeniiber der Klage auf.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Mit der
Revision erstrebt der Beklagte ein Urteil nach seinen An-
trdgen aus der Vorinstanz. Die Kl&gerin hat beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

A, Die Mietzinsminderung

I. Das Berufungsgericht nimmt eine Trennung der
Griinde vor, die der Beklagte fiir die Minderung des




Mietzinses geltend macht und behandelt zundchst die be-
hérdlichen Nutzungsbeschrénkungen, die unabhdngig wvon
der mangelhaften Schallisolierung der Mietrdume ergangen
seien (siehe unter Nr. II), und anschlieBSend etwaige
Mdngel auf Grund der nicht ausreichenden Schallisolierung
(siehe unter Nr. 3). Diese Unterteilung beruht darauf,
daB die gegen den Beklagten gerichteten Verwaltungsakte
(Verbot, eine Diskothek zu filhren, Kiirzung der Sperr-~
stunde und Verbot der Benutzung der vorhandenen Laut-
sprecher- und Verstdrkeranlagen) Jjedenfalls zum Teil da-
mit begriindet worden sind, in dem Wohngebiet, in welchem
das Mietgrundstiick liegt, diirfe ohnehin nur eine Gast-
stdtte herkémmlichen Zuschnitts, nicht aber eine Dis-
kothek zugelassén werden,

II. 1. a) Das Berufungsgericht geht davon aus, das
die Mietrdume fehlerhaft i.S. des § 537 BGB sind, weil
die Baubehdrde den Betrieb einer Diskothek verboten hat
und deshalb der vertraglich vereinbarte Gebrauchszweck
vereitelt ist. Es meint allerdings, solange das Ver-
waltungsstreitverfahren iiber das Verbot der Diskothek
nicht abgeschlossen sei, kdnne von einer ganzlichen Un-
méglichkeit der Gebrauchsiiberlassung nicht ausgegangen
werden. Zwar wirtschafte der Beklagte belastet mit dem
Risiko, bei endgiiltigem Unterliegen vor den Verwaltungs-
gerichten den Betrieb der Diskothek einstellen zu miissen.,
Aus den unbestrittenen Umsatzzahlen ergebe sich aber,
daB8 er die Diskothek mit steigendem Gewinn betrieben,
die gemieteten Rdume also vereinbarungsgemiéf genutzt
habe.

b) Das Berufungsgericht iibersieht, daB8 der Be-
klagte nicht nur mit dem Risiko einer endgiiltigen




SchlieBung der Diskothek belastet ist (vgl. BGH Urteil
vom 20. Januar 1971 - VIII ZR 167/69 = WM 1971, 531 =
NJW 1971, 555), sondern daB die Behbtrden auch ein Ver-
bot der Benutzung der vorhandenen Verstidrker- und Laut-
sprecheranlagen erlassen haben. Ersichtlich ist diese
MaSnahme im Zusammenhang mit dem Verbot der Diskothek
ergangen. Gegen den Beklagten wurden zur Erzwingung

und Durchfilhrung dieses Bescheids - unstreitig - auch
Zwangsgelder festgesetzt. Da eine Diskothek ein vor-
wiegend fir Jjunge Leute bestimmtes Tanz- und Nacht-
lokal mit lauter Schallplatten- bzw. Tonbandmusik ist,
kann kein Zweifel bestehen, daB8 die genannten Ver-
waltungsakte eine nicht unerhebliche Beeintriéchtigung
des vertraglichen Gebrauchszwecks der Mietrdume 2zur
Folge hatten. Ohne laute Musik hat ein derartiges Lokal
auf den angesprochenen Kundenkreis von Jugendlichen

wenn iiberhaupt, so nur eine wesentlich geringere An-
ziehungskraft. Nach seinem ungepriift gebliebenen und
demnach als richtig zu unterstellenden Vortrag hat der
Beklagte das Lokal wegen der gegen ihn ergangenen Zwangs-
maBnahmen lediglich in Form einer "verschwiegenen Bar"
betrieben. Die Tatsache, dafl er gleichwohl Gewinne er-
zielt hat, wie das Berufungsgericht meint, ist unerheb-
lich, weil mangels Priifung des entsprechenden Vortrags
des Beklagten davon auszugehen ist, daB8 die Gewinne hdher
gewesen widren, wenn das Lokal in der vertraglich vorge-
sehenen Weise hitte betrieben werden kdénnen. Im iibrigen
ist es aktenwidrig, daB die Ums&dtze gerade in der Zeit
fir die die Kl&dgerin Pachtzins verlangt, gestiegen seien.
Das Gegenteil ist, wie die unstreitige Ubersicht der




Umstitze des Beklagten (GA Bi. 164) ergibt, der Fall.

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrin-
dung kann also eine tauglichkeitsmindernde Fehlerhaf-
tigkeit der Mietsache nicht verneint werden.

2. a) Das Berufungsgericht meint weiter, da nach
§ 6 Abs. 2 MV der Beklagte die Beschaffung der notwen-
digen Genehmigungen der Behdrden auf seine Kosten iiber-
nommen habe und etwaige polizeiliche Auflagen zu sei-
nen Lasten gingen, sei das Risiko einer beh®rdlichen
Einstellungsverfiigung aus Griinden, die auBerhalb der
mangelhaften Schallisolierung ldgen, vertragsgemid zu-
néchst ihm aufgebiirdet. Offenbar will das Berufungs-
gericht in § 6 Abs. 2 MV einen AusschluB8 der Gewdhr-
leistungsrechte aus §§ 537 ff BGB sehen. Darin kann ihm
nicht gefolgt werden.

b) Der Wortlaut des § 6 Abs. 2 MV gibt fiir eine
solche Auslegung nichts her. Die genannte Vertrags-
bestimmung besagt nicht mehr, als daB allein der Be=-
klagte, nicht etwa die Kl&gerin, die gaststdttenrecht-
lich erforderlichen Genehmigungen beizubringen hat und
daBl dabei etwa gemachte Auflagen von ihm und auf seine
Kosten - nicht etwa auf Kosten der Klédgerin - zu er-
fiillen sind.

Die Wiirdigung des Berufungsgerichts widerspricht
auch der im Vertrag zum Ausdruck gekommenen Interessen-
lage (§ 157 BGB). Vermietet sind nicht schlicht Gast-
stdttenrdume, sondern Riume, in denen eine Diskothek



betrieben werden kann. Die Auffassung des Berufungsge-
richts lauft darauf hinaus, die Kligerin habe sich

~ Jedenfalls im Ergebnis - von der Erfiillung des Ver-
trages fiir den Fall freigezeichnet, daB die R#ume schon
wegen ihrer Lage aus im 6ffentlichen Recht liegenden

und nicht zu beseitigenden Griinden fiir den vorgesehenen
Zweck nicht benutzt werden kdnnten. Fiir ein so unge-
wohnliches Risikogeschiéft des Beklagten miiBten, wenn es
im Vertrag, wie hier, nicht ausdriicklich vereinbart ist,
Griinde vorhanden sein. Das Berufungsgericht hat solche
Grinde nicht aufgezeigt, und sie sind nach dem bisherigen
Sach- und Streitstand auch nicht erkennbar. Sie kdénnten
etwa dann gegeben sein, wenn unter den Parteien von vorn-
herein zweifelhaft gewesen wire, ob von den zustédndigen
Behtrden eine Diskothek in den Mietrdumen zugelassen
werden wiirde. Dann konnte, wenn der Beklagte gleichwohl
auf der Ersffnung einer Diskothek bestand, eine Regelung
sinnvoll sein, die die Klédgerin fiir den Fall der Ver-
sagung einer behdrdlichen Genehmigung von der Haftung
freistellte und das Risiko insoweit allein dem Beklagten
aufbiirdete. Derartiges liegt hier aber offenbar nicht
vor, wie mdglicherweise der Umstand zeigen kinnte, daB
nicht nur der Beklagte, sondern auch die Kl&gerin sich
gegen den Bescheid vom 3. September 1968 mit verwaltungs-
gerichtlicher Klage gewandt hat. Anscheinend sind also
beide Parteien davon ausgegangen, dafl der Betrieb einer
Diskothek in den Mietrdumen zuldssig sei.

IITI. 1. Aus dhnlichen Erwdgungen halten auch die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts einer rechtlichen
Nachpriifung nicht stand, die sich mit der Minderung des
Pachtzinses wegen mangelhafter Schallisolierung der




Mietriume befassen. Nach dem Zusammenhang der Ent-
scheidungsgriinde legt das Berufungsgericht offenbar den
durch ein Sachverstédndigengutachten untermauerten Vor-
trag des Beklagten zugrunde, wonach die vermieteten Gast-
raume infolge der Bauweise des Hauses in keinem Fall so
hergerichtet werden kdnnen, daf Lirmbeldstigungen inner-
halb und auBerhalb des Hauses ausgeschlossen werden
kdnnen, wenn:eine Diskothek mit der fir einen derartigen
Betrieb typischen lauten Musik betrieben wird. Es geht,
ohne dies ausdriicklich auszuspreéhen, auch zutreffend da-
von aus, daB hierin ein erheblicher Mangel des Miet-
objekts liegt. Es meint aber, die Parteien hitten die
gesetzliche Haftung der Kldgerin aus § 537 BGB ausge-
schlossen. Der Beklagte habe die Verpflichtung iber-
nommen, eine ausreichende Schallisolierung selbst anzu-
bringen. Danach habe die Kligerin nicht die Uberlassung
ausreichend isolierter Riume geschuldet, sondern nur
deren Uberlassung in dem bei VertragsschluB bestehenden
Zustand.

DaB8 der Beklagte das Anbringen der erforderlichen
Schallisolierung iibernommen hat, folgert das Berufungs-
gericht aus den Vereinbarungen, die die Kl&gerin mit den
Vorpdchtern Mgl und SR getroffen hatte. In
deren Verpflichtungen sei, so das Berufungsgericht, der
Beklagte, wie seinem Schreiben an die Kl&gerin vom.

6. Dezember 1967 zu entnehmen sei, eingetreten. Das Be-
rufungsgericht stellt weiter fest, in einer Bespre-

chung vor AbschluB des Mietvertrages habe die Kldgerin
durch ihren Geschiédftsfiihrer klargestellt, sie wolle von
Jjeglicher Haftung und Kosteniibernahme fiir die Schall-
isolierung befreit werden. Dem habe der Beklagte 2ugestimmt.
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2. Das alles rechtfertigt nicht die vom Berufungs-
gericht gezogene rechtliche SchluBfolgerung, die
Klédgerin habe fir die Unmdglichkeit der Schallisolie-
rung nicht einzustehen.

a) Es ist schon zweifelhaft, ob diese Wiirdigung
dem Wortlaut der von der Klidgerin mit den Vorpédchtern
getroffenen Vereinbarung, in die der Beklagte einge-
treten sein soll, in Einklang zu bringen ist. Wenn es
dort heiBt, es sei sicherzustellen, daB durch geeignete
MafBnahmen eine Gerduschiibertragung auf die iiber den
Mietrdumen liegenden Wohnungen ausgeschlossen und ein
NachauBendringen belédstigender Gerdusche verhindert
werde, so liegt dem ersichtlich die beiderseitige Auf-
fassung zugrunde, daf geeignete MafSnahmen iiberhaupt
moglich sind. Gerade das ist hier nicht der Fall. Viel-
mehr ist das Geb&dude, wovon Jedenfalls in der Revisions-
instanz ausgegangen werden muf3, so beschaffen, daB eine
ausreichende Schallisolierung schlechterdings nicht ge-
schaffen werden kann.

b) Im ibrigen ist der Auslegung zugrundezulegen,
daB die Rdume zum Betrieb einer Diskothek gemietet wurden
(§ 157 BGB). Das schlieBt, wie keiner weiteren Er-
6rterung bedarf, grundsitzlich ein, dafl die Mietr&Zume
fir eine Diskothek iiberhaupt geeignet sind, d.h. durch
vom Mieter zu iibernehmende bauliche Anderungen in einen
geeigneten Zustand versetzt werden k&nnen. Auch hier
gilt, daB dann, wenn eindeutige Abreden fiir einen Haftungs-
ausschluB bei vdlliger Ungeeignetheit des Mietobjekts fiir
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den vereinbarten Zweck fehlen, Umstdnde festgestellt wer-
den miissen, die eine Auslegung mit einer einseitigen
Risikobelastung des Mieters begriinden kénnen. Solche Um-
stidnde sind jedenfalls bisher nicht festgestellt. Sind
beide Parteien davon ausgegangen, das Mietobjekt kdnne

so hergerichtet werden, da es sich fiir eine Diskothek
eignete, dann bestand fur einen so weit gehenden Aus-
schluB8 von Gewdhrleistungsrechten, wie ihn das Berufungs-
gericht annimmt,kein Anlag.

3. Daf3 der Beklagte das lLokal gleichwohl genutzt
hat ~ wie er behauptet, nicht als Diskothek, sondern
als Bar - und dabei Gewinne erzielte, schliefit eine
Minderung nicht unter dem Gesichtspunkt aus, der fest-
gestellte Mangel habe nicht zu einer Herabsetzung der
Tauglichkeit gefilhrt oder sei zumindest unerheblich;
denn nach dem nicht gepriiften Vortrag des Beklagten
wiren die Gewinne hdher gewesen, wenn er das Mietob-
Jjekt gemdf dem vertraglich festgesetzten Zweck als
Diskothek hitte benutzen kdnnen.

B. Die Schadenersatzanspriiche

I. Der Beklagte macht nicht nur Minderung geltend,
um die Klage zu Fall zu bringen, sondern, was recht-
lich an sich mdglich ist (§ 538 Abs. 1 aE BGB), auch
Schadenersatzanspriiche. Solche Anspriiche kommen hier
deshalb in Betracht, weil die von der Verwaltungsbehdrde
gegen den Beklagten erlassenen Benutzungsverbote und
sonstigen Beschrdnkungen auf bereits bei Vertragschluf
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bestehenden Mingeln des Mietobjekts beruhen (§ 538 Abs. 1
BGB). DaB solche Anspriiche bei dem derzeitigen Sach- und
Streitstand nicht an einem Haftungsausschluf8 scheitern,
ergibt sich aus den Ausfiihrungen unter A II und III.

II. Allerdings kann der Beklagte mit etwaigen Scha-
denersatzanspriichen gegen die mit der Klage geltend ge-
machten Mietzinsforderungen nicht (hilfsweise) auf-
rechnen. Das folgt zwingend aus § 10 Abs. 1 MV. Diese
Vertragsbestimmung schlieBt aber auch ein Zuriickbe-
haltungsrecht aus, weil dieses im Ergebnis der fiir un-
zuldssig erklirten Aufrechnung gleichkidme (BGHZ 16, 37,
49).

ITI. Die Widerklageanspriche sind nicht, wie das
Berufungsgericht meint, samt und sonders unschliissig.

1. Das Berufungsgericht filhrt aus, die verlangte
Ersetzung gezahlter Anwaltsgebiihren, die dem Beklagten
bei der Abwehr von Einstellungsverfiigungen, Betriebs-
beschrankungen, Zwangsgeldfestsetzungen und Bufigeld-
bescheiden entstanden seien, kdnnten schon deshalb nicht
geltend gemacht werden, weil das Verwaltungsstreitver-
fahren i{iber das Verbot der Diskothek noch nicht beendet
sei. Offenbar meint das Berufungsgericht, es stehe noch
nicht endgliltig fest, ob der Beklagte diese Kosten end-
gliltig zu tragen haben wird.

a) Der Abweisung der Widerklage kann im Ergebnis
hinsichtlich derjenigen Anwaltskosten zugestimmt werden,
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die im Zusammenhang mit der Verhidngung von Zwangsgeldern
zur Durchsetzung der erlassenen Verwaltungsbescheide und
von BuBgeldern wegen ruhestdrenden Lirms entstanden sind.
Denn insoweit handelt es sich nicht um Mangelfolge-
schédden, sondern um Folgen, die aus persdnlichem Unrecht
des Beklagten oder daraus erwuchsen, dafi er behdrdlichen
Anordnungen keine Folge geleistet hat. Zu diesen Anwalts-
kosten gehdren die in dem an die Klagerin gerichteten
Schreiben des Rechtsanwalts des Beklagten vom

17. November 1970, das der Widerklage als Anlage bei-
gefiigt worden ist, unter Position 4 bis 8 aufgefiihrten
Betridge (GA Bl. 41 ff). Sie ergeben insgesamt 1 809,70 DM.
In diesem Umfang ist die Widerklage unbegriindet.

b) Aber auch diejenigen Rechtsanwaltskosten kann der
Beklagte nicht ersetzt verlangen, die ihm erwachsen sind
bei dem Versuch, die Verklirzung der Sperrstunde riick-
gidngig zu machen. Die Verkiirzung der Sperrstunde hat
nichts mit der mangelnden Eighung des Lokals als Dis-
kothek zu tun. Sollte sie dennoch deshalb angeordnet wor-
den sein, weil der Beklagte verbotswidrig die Diskothek
weiterfilhrte und dadurch Lé&rmbelédstigungen hervorrief,
so hat er dies zu vertreten und kann mit den insoweit ent-
standenen Rechtsanwaltskosten nicht die Kl&adgerin belasten.
Die Widerklage muB deshalb in Héhe wvon weiteren
1 456,42 DM abgewiesen bleiben (vgl. Position 2) des oben
erwihnten Schreibens vom 17. November 1970).

c) Was die iibrigen Rechtsanwaltskosten angeht, so
kann schon zweifelhaft sein, ob die Auffassung des
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Berufungsgerichts, ein Schaden sei noch nicht endgiiltig
entstanden, nicht nur allenfalls fiir diejenigen Kosten
zutrifft, die unmittelbar in dem Verwaltungsstreitver-
fahren wegen des Verbots der Fiihrung einer Diskothek bis-
her entstanden sind. Doch kann das auf sich beruhen. Denn
Jedenfalls steht jetzt fest, da8 dieses Verfahren end-
gliltig mit einem Unterliegen des Beklagten geendet hat.

Durch den dem Senat vorliegenden Abdruck des Be-
schlusses des Bundesverwaltungsgerichts vom 20. Juni 1973
ist diese Tatsache offenkundig, im iibrigen auch unbe-
stritten. Sie darf deshalb zumindest aus Griinden der
ProzeBwirtschaftlichkeit beriicksichtigt werden. Eine
andere Entscheidung wiirde dazu fiihren, daB der Beklagte
den ihm insoweit entstandenen Schaden in einem neuen
Prozef3, womdglich erneut durch mehrere Instanzen ver-
folgen miiBte. Uberdies ergibt sich die neue Tatsache aus
einer Gerichtsentscheidung. Tatsachen, die behtrdliche
Akte sind, wurden von der Rechtsprechung aber schon bis-
her in der Revisionsinstanz entgegen § 561 ZPO beriick-
sichtigt (BGHZ 53, 128 mN; Stein/Jonas, ZPO, 19. Aufl.

§ 561 Anm. II 2 g; Rosenberg/Schwab, ZPR, 11. Aufl.
§ 146 II 3 h; Mattern, JZ 1963, 649, 652).

2. BuBgelder wegen ruhestérenden L&rms und Zwangs-
gelder zur Durchsetzung des Verbots der Benutzung von
Lautsprecher- und Verstarkereinrichtungen kann der Be-
klagte allerdings nicht ersetzt verlangen. Auch das sind
nicht Folgen eines Mangels des Mietobjekts, sondern per-
snlichen Unrechts des Beklagten sowie der Tatsache, daf
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er die gegen ihn ergangenen Verwaltungsakte nicht be-
achtet hat. Ausweislich der Widerklage handelt es sich
insoweit um einen Gesamtbetrag von 2 653 DM. In diesem
Umfang ist die Widerklage gleichfalls zu Recht abge-
wiesen worden. '

3. Der Beklagte macht weiter Ersatz von Aufwen-
dungen geltend, die nach seiner Auffassung nutzlos
sind, weil mit ihnen die Errichtung einer Diskothek
ermglicht werden solite, eine Diskothek in den Miet-
rdumen aber nicht betrieben werden kann.

a) Danach scheiden aber, was auch die Revision
einrdumt, von vornherein die Kosten aus, die der Be-
klagte fiir Installationsarbeiten in der mitvermieteten
Wohnung in Hthe von 1 879,91 DM aufgewendet haben will.
Auch insoweit mufl es deshalb bei der Abweisung der
Widerklage bleiben.

b) Die Aufwendungen fiir die Schallisolierung kann
der Beklagte ersetzt verlangen, wenn sie, wovon hier
ausgegangen werden mufl, iiberfliissig sind, weil sie nur
die Erméglichung der Fiihrung des Betriebs als Diskothek
zum Ziele hatten. Sie sind dann nutzlos und deshalb als
Mangelfolgeschaden nach § 538 BGB anzusehen (vgl.
Palandt, BGB, 34. Aufl. § 538 Anm. 4 b aE).

¢) Zu den iibrigen in der vom Beklagten iiberreichten
Aufstellung (GA Bl. 138) enthaltenen Kosten fiihrt das
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Berufungsgericht aus, der Beklagte lasse es an Dar-
legungen fehlen, aus denen folge, daB es sich um
notwendige oder im Interesse der Kliagerin gemachte
Aufwendungen handele.

Damit wird die Anspruchsbegriindung des Be-
klagten verkannt. Dieser verlangt nicht Ersatz von
Verwendungen nach § 547 BGB, sondern Schadenersatz
mit der Begriindung, es handele sich in vollem Um-
fang um Arbeiten, die nur im Hinblick auf die Er-
richtung einer Diskothek, im Ergebnis also nutz-
los gemacht worden seien. Allerdings hat der Be-
klagte nicht im einzelnen dargelegt, worum es sich
bei den in seiner Aufstellung aufgefiihrten Arbeiten
- von der Schallisolierung abgesehen - handelt. In-
dessen hatte er insoweit um Hinweise nach § 139 ZPO
gebeten (GA Bl. 18). Solche Hinweise sind weder vom
Landgericht noch vom Oberlandesgericht gegeben wor-
den. Eine Wiederholung des zu § 139 ZPO gestellten
Antrags im Berufungsverfahren war nicht erforder-
lich, weil die Widerklage im ersten Rechtszug nicht
wegen mangelnder Substantiierung, sondern wegen des
Ausschlusses von Gewdhrleistungsanspriichen, also
schon dem Grunde nach, abgewiesen worden ist. Das
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Berufungsgericht durfte deshalb die Widerklage inso-
weit nicht mit der Begriindung mangelnder Substan-
tiierung abweisen.

C.

I. Nach allem bleibt die Revision ohne Erfolg,
soweit sie sich gegen die Abweisung der Widerklage
in Hohe von 7 799,03 DM richtet (vgl. dazu die Aus-
filhrungen unter B IT 1 a und b, 2 und 3 a).

II. Ferner ist der Beklagte zu Recht zur Zahlung
der Garagenmiete in Hdhe von 385 DM nebst Zinsen ver-
urteilt worden. Eine Begriindung dafiir, warum er diese
der H6éhe nach unstreitige Miete nicht schuldet, ist
auch in der Revisionsinstanz nicht gegeben worden.
Insbesondere sind irgendwelche Mingel der Garage
nicht behauptet.

ITII. Soweit die Revision zuriickzuweisen war,

muBten dem Beklagten gemidB §§ 92, 97 ZPO die Kosten
auferlegt werden.
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IV. Im ilibrigen war das angefochtene Urteil auf-
zuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die noch offenen Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Hierbei wurde von der Mdglichkeit des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Dr. Haidinger Braxmaier Dr. Hiddemann

Hoffmann Wolf
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