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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB §§ 249 Ha, 535

Zur Frage, in welchem Zeitpunkt ein Anspruch des Ver-
mieters auf Ersatz des Mietausfalls fd#llig wird.

BGH, Urt. v. 11, Juli 1979 - VIII ZR 183/78 - OLG Frankfurt a.M.
. ' LG Darmstadt
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

auf die miindliche Verhandlung vom 27. Juni 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
ClaBen, Wolf, Merz und Treier

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kligerin werden
unter deren Zuriickweisung im iibrigen das
Urteil des 22. Zivilsenats in Darmstadt
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
vom 23. Mai 1978 teilweise aufgehoben
und das Urteil der 4. Kammer fiir Handels-
sachen des Landgerichts Darmstadt mit
Sitz in Offenbach vom 4. Mai 1976 teil-
weise abgedndert und wie folgt neu ge-
faflt:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kli&-
gerin 191 555,84 DM nebst 9 % Zinsen seit
dem 23. Dezember 1975 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits haben die Kli-
gerin zu 5/9 und die Beklagte zu 4/9 zu
tragen. Von den Kosten der Streithilfe
tragen die Kl¥gerin 5/9 und der Streit-
helfer 4/9.
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Tatbestand

Die RN\ Handelsgesellschaft RB-MUl# VEMA Ver-
brauchermirkte GmbH (im folgenden: VEMA) unterhielt
bei der Beklagten ein Girokonto, das aufgrund von
Gutschriften, die in der Zeit vom 28. Mai bis
3. Juni 1975 vorgenommen wurden, am 3. Juni 1975 ein
Guthaben von 425 321,84 DM aufwies.

Aufgrund eines gegen die VEMA erwirkten Voll-
streckungsbefehls nahm die Kl&gerin die Guthabenfor-
derung in Beschlag. Sie lieB der Beklagten am .
1. Jull 1975 wegen eines Teilbetrages von 200 000 DM
und am 10, November 1975 wegen weiterer 250 000 DM
Pfindungs- und Uberweisungsbeschlfisse zustellen.

Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten Zahlung
- von 425 321,84 DM nebst Zinsen.

Die Beklagte verweigert die Auszahlung des Gut-
habens unter Berufung auf eine von ihr vorgenommene
Aufrechnung mit einer ihr abgetretenen Schadensersatz-
forderung aus einem im November 1973 zwischen der VEMA
und dem Streithelfer der Beklagten abgeschlossenen
Mietvertrag.

Aufgrund dieses Vertrages hatte die VEMA von dem
Streithelfer fiir die Zeit vom 15. AprilA197h bis zum
4, April 1989 in OQR Geschiftsriume zum Betrieb
eines Verbrauchermarktes zu einem monatlichen Miet-
zins von 61 161 DM gemietet. Der Mietzins war monatlich



im voraus, "spdtestens am dritten Werktag", zu zahlen.
Eine von der VEMA als Kaution erbrachte Mietvorauszah-
lung in Hehe einer Jahresmiete (733 932 DM) sollte inner-
halb eines Zeitraumes von 12 Jahren mit der monatlichen
Mietzahlung verrechnet werden.

Seine Anspriiche auf die ihm "zustehende Miete in
ihrer jeweiligen Hthe" trat der Streithelfer am
30. Mai 1974 zur Sicherung von Krediten an die Be-
klagte ab. |

Am 20. Mai 1975 beantragte die VEMA die Ersffnung
des Konkursverfahrens. Der Antrag wurde Jjedoch am
26, Mai 1975 mangels Masse abgewiesen. Unter Bezug-
nahme auf diesen Tatbestand erklérte die VEMA mit
Schreiben vom 30. Mai 1975 die fristlose Kiindigung
des Mietvertrages und stellte die Mietzahlungen ein.

Ab 1. August 1975 vermietete der Streithelfer das
Mietobjekt fur die Dauer von 10 Jahren und zu einem
monatlichen Mietzins von 33 300 DM an die Firma CHElllN.
Durch Verwertung von Inventar und Waren erzielte er
einen Betrag wvon 270 000 DM, den er auf seine Forde-
rungen wegen des Mietausfalls verrechnen will., AuBSer-
dem berief er sich auf eine Verrechnung seiner Miet-
ausfallforderung mit dem Anspruch der VEMA auf Riick-
‘zahlung der noch nicht verbrauchten Mietvorauszahlung,
die sich nach Angabe der Beklagten auf 599 212,75 DM
belief. Die von der Kligerin gegen den Streithelfer
gerichtete, auf Pfindung und Uberweisung des Anspruchs



der VEMA gestlitzte Klage auf Riickzahlung der Mietvoraus-
zahlung ist rechtskriftig abgewiesen worden (OLG Frank-
furt Urteil vom 4. Juli 1977 - 18 U 156/76; Senatsbe-
schluB vom 29, Mirz 1978 - VIII ZR 256/77).

Die Beklagte behauptet, der Streithelfer habe ihr
.am 28. Mai 1975 seinen Schadensersatzanspruch, dessen
Gesamththe 5 731 237 DM betrage, abgetreten; dies er-
gebe sich aus dem Inhalt zweier Fernschreiben. Sie habe
sodann gegeniiber der VEMA mit zwei Schreiben vom

28. Mai, einem Schreiben vom 30. Mai und einem weiteren
Schreiben vom 3, Juni 1975 die Mietausfallforderung ge-
gen die an den Jjeweliligen Tagen bestehenden Guthaben-
forderungen der VEMA aufgerechnet.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der Revision, deren Zurilickweisung die
Beklagte und der Streithelfer beantragen, verfolgt die
Kldgerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrﬁndev '

Die Revision hat teilweise Erfolg.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der von der
Klédgerin in Beschlag genommene Anspruch der VEMA auf
Auszahlung der Guthabenforderungen von 425 321,84 DM
sei in voller Hhe durch Aufrechnung mit Schadenser-
satzanspriichen erloschen (§ 389 BGB), die der Streit-
helfer an die Beklagte abgetreten habe. § 392 BGB
stehe der Aufrechnung nicht entgegen.
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I. Zutreffend ist das Berufungégericht davon aus-
gegangen, da8 der Streithelfer der Beklagten einen An-
spruch auf Ersatz des Mietausfallschadens erworben hat.

Da das Berufungsgericht unbeanstandet von der Re-
vision festgestellt hat, der Streithelfer habe das
Mietverhdltnis aufgrund der Erfiilllungsverweigerung
der VEMA fristlos gekiindigt, ist Anspruchsgrundlage
fir den Schadensersatzanspruch § 554 a BGB (vgl.
Senatsurteil vom 6. Februar 1974 - VIII ZR 239/72 =
WM 1974, 345, 346; Gelhaar in BGB-RGRK, 12. Aufl,

§ 554 a Rdn. 8).

Wie das Berufungsgericht richtig angenommen hat,
konnte die VEMA nicht ihrerseits durch eine fristlose
Kiindigung den Mietvertrag aufldsen und dadurch einen
Schadensersatzanspruch des Streithelfers abwenden. Der
eigene Vermdgensverfall gab der VEMA auch unter dem
Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschidftsgrundlage kein
Kiindigungsrecht. Der Senat hat wiederholt ausgefiihrt,
daB8 Umsti#nde, die in den Risikobereich des einen der
VertragschlieBenden fallen, von diesem grundsi¥tzlich
nicht zur Berufung auf § 242 BGB benutzt werden kdnnen,
weil dies zu einer unzuldssigen Beseitigung der im Ver-
trage liegenden Risikoverteilung fithren wiirde. Die Ver-
wirklichung der Erwartung, auf einem zu gewerblichen
Zwecken gemieteten Grundstiick Gewinne zu erzielen und
‘nicht in Verlust zu geraten, gehdrt aber zum typischen
Mieterrisiko (Senatsurteile vom 20. Mai 1970 -

VIII ZR 197/68 = WM 1970, 907; vom 9. Dezember 1970 -
VIII ZR 9/69 = LM BGB § 133 (C) Nr. 32 = WM 1971, 243,



244; vom 22, Mai 1978 - VIII ZR 188/77 = WM 1978,
1008). Dafiir, daB die Mietvertragsparteien im vor-
liegenden Fall eine Risikobetéiligung des Streithel-
fers vereinbart hiétten (vgl. Senatsurteil vom

22. Mai 1978 aa0), liegen keine Anzeichen vor.

II. Ferner ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, die Beklagte habe die Schadensersatzforderung
durch Abtretung vor der am 1. Juli und 10. November 1975
vorgenommenen Beschlagnahme der Guthabenforderung er-
worben. .

1. Das Berufungsgericht hat dazu unter Bezugnahme
auf die Entscheidungsgriinde des landgerichtlichen Ur-
teils ausgefiihrt, aufgrund der zwischen dem bevollmiéche
tigten Anwalt des Streithelfers und der Bekiagten ge-
wechselten Fernschreiben ergebe sich, daB sich die Be-
klagte und der Streithelfer am 28. Mail 1975 iiber den
Forderungsiibergang geeinigt hdtten. Die Beklagte habe
zwar in ihrem Antwortschreiben lediglich von Mietzins-
anspriichen gesprochen, die ihr bereits seit langem ab-
getreten worden seien. Dem Schreiben sel jedoch nicht
zu entnehmen, daB die Beklagte das ihr gemachte Ange-
bot auf Abtretung von Schadensersatzanspriichen in ge-
ringerem Umfang habe annehmen wollen, als es ihr ange-
tragen worden sei. Das ergebe sich auch aufgrund des
Umstandes, daB die Beklagte in der Folgezeit gegeniiber
der VEMA die Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen
erklért habe. Zwar habe die Beklagte in den Aufrech-
nungsschreiben erklért, da8 sie "aufgrund abgetretener
Mietzinsanspriiche" aufrechne. Im Hinblick auf den Um-
stand, daB die Beklagte jedoch die Aufrechnung mit

e ve—



abgetretenen Forderungen in einer Hdhe erklHért habe,
die das 7 1/2-fache einer Monatsmiete iiberstiegen
habe, sei erkennbar gewesen, daB8 die Beklagte Scha-
densersatzanspriiche wegen des kiinftigen Mietausfalls
geltend gemacht habe.

Diese Auslegung ist nicht nur moglich und damit
fiir das Revisionsgericht bindend; sie ist auch nahe-
liegend. Rechtsfehler sind entgegen der Ansicht der
Revision nicht ersichtlich. ‘

2. Nicht ertrtert hat das Berufungsgericht die Fra-
ge, ob und inwieweit der Schadensersatzanspruch vor der
am 28, Mai 1975 vorgenommenen Abtretung durch eine Auf-
rechnung des Streithelfers gegeniiber dem Anspruch der
VEMA auf Rilckzahlung der Mietkaution erloschen sein
kénnte. Ob der Streithelfer vor diesem Zeitpunkt eine
Aufrechnungserklérung abgegeben hat, bedarf jedoch
keiner weiteren Kl#rung. Eine vor diesem Termin abge-~
gebene Aufrechnungserklidrung war gegenstandslos, weil
damals noch keine fiéllige Schadensersatzforderung be-
stand, mit der hidtte aufgerechnet werden kénnen. Gegen-
standslos war auch eine etwa nach dem 28. Mai 1975 er-
klédrte Aufrechnung, weil der Streithelfer infolge der
Abtretung nicht mehr Inhaber der Schadensersatzforde-
rung war., Aus diesem Grunde konnte auch eine vom
Streithelfer nach dem 28. Mai 1975 erklérte "Ver-
‘rechnung" des durch die Verwertung von Inventar und
Waren erzielten Betrages wvon 270 000 DM nicht zum Er-
l8schen der bereits vorher an die Beklagte abgetretenen
Schadensersatzforderung fiihren.



3. Die Kligerin kann sich nicht darauf berufen,
daB8 das Oberlandesgericht Frankfurt durch Urteil vom
4, Juli 1977 - 18 U 156/76 im Verhdltnis zwischen ihr
und dem Streithelfer rechtskriéftig festgestellt hat,
die Schadensersatzforderung sei in Hshe des geltend
gemachten Anspruchs auf Riickzahlung der Mietkaution
durch Verrechnung bzw. Aufrechnung erloschen (§ 322
Abs. 2 ZPO). Eine Rechtskrafterstreckung nach § 325
Abs. 1 ZPO auf die Beklagte hat nicht stattgefunden.

Es ist schon zweifelhaft, ob § 325 Abs. 1 ZPO
{iberhaupt auf FZlle der von § 322 Abs. 2 ZPO erfaften
Art anwendbar ist, weil hinsichtlich eines nur zur
Aufrechnung gestellten, also verteidigungsweise gel-
tend gemachten Anspruchs keine Rechtshingigkeit ein-
tritt (BGHZ 57, 242; 60, 85, 87; Senatsurteile vom
20. Dezember 1972 - VIII ZR 113/71 = WM 1973, 174
und vom 15. Juni 1977 - VIII ZR 20/76 = LM ZPO § 599
Nr. 4), § 325 Abs. 1 ZPO aber die Rechtshingigkeit
des abgetretenen Anspruchs voraussetzt. Es mag Je-
doch auf sich beruhen, ob im Rahmen des § 325
Abs. 1 ZPO die im ProzeB aufrechnungsweise geltend
gemachte Forderung als rechtshéngig anzusehen ist.
Denn die Beklagte hatte den Schadensersatzanspruch
schon erworben, bevor die Klégerin in jenem Rechts-
streit gegen den Streithelfer Klage erhob und dieser
seine Aufrechnung mit der Schadensersatzforderung
‘erklérte. Schon aus diesem Grunde muB sich die Be-
klagte die Rechtskraft des zwischen der Kligerin
und dem Streithelfer ergangenen Urteils nicht ent-
gegenhalten lassen.



- 10 -

A}

III. Das Berufungsgericht meint, schon vor der
am 1, Juli 1975 bewirkten ersten Pféndung habe die
Beklagte mit Schreiben vom 28. Mai, 30. Mai und
3. Juni 1975 wirksam die Aufrechnung erklédrt. Die
Aufrechnung habe zum vollstindigen Erldschen des
Auszahlungsanspruchs der VEMA gefiihrt, da der Scha-
den des Streithelfers diesen bei weitem {ibersteige.
Eine genaue Feststellung der Schadenshthe sei daher
nicht erforderlich. ' '

Diese Ausfilihrungen beanstandet die Revision zu
Recht.

1. Das Berufungsgericht hat iibersehen, daB der
durch Mietausfall geschidigte Vermieter nach §§ 249,
251 BGB nur so zu stellen ist, wie er stiinde, wenn
die Vertragsverletzung nicht eingetreten, also der
Vertrag fortgefiihrt worden wére. Dann hitte er die
fortlaufenden Mietzinsraten erhalten. Der Anspruch
auf Ersatz des Mietausfalls mag zwar bereits im Zeit-
punkt der Kindigung entstanden sein, fédllig jedenfalls
wird er aber erst sukzessiv in den Zeitpunkten, in
denen die jeweiligen Mietzinsraten f&llig wiirden;
der Gliubiger kann nur verlangen, daB der Verpflich-
tete den der Vertragsleistung entsprechenden Betrag
an dem Tage zahlt, der dem Félligkeitstermin ent-
sprechen wiirde (vgl. Senatsurteil vom 18. Dezember 1963
" = VIII ZR 100/63 = LM BGB § 249 (Ha) Nr. 20 = MDR 1964,
319). Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Schadens-
ersatzanspruch sei auch hinsichtlich des kiinftigen
Mietausfalls bereits zum Zeitpunkt der Vertragsverletzung
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f8llig geworden, wlrde dazu fihren, daB ein schadens-
ersatzberechtigter Vermieter besser stiinde als der-
Jjenige, dem ein vertraglicher Erfﬁllungsanspruch zZu-
steht. Wghrend Jjener die Aufrechnung mit einer auch

den kiinftigen Mietausfall umfassenden Schadensersatz-
forderung gegeniiber einem f#lligen Gegenanspruch des
Mieters in voller H6he erkliren kénnte, wire dies dem
Gléubiger des Vertragsanspruchs nicht méglich; er miiBte
den fHilligen Anspruch des Mieters sofort befriedigen,
soweit ihm nicht Anspriiche auf riicksténdigen (f&lligen)
Mietzins zur Aufrechnung zur Verfiigung stehen.

2. Da eine Schadensersatzforderung noch nicht fil-
lig war, als die Beklagte die Aufrechnung mit Schreiben
vom 28, Mal und 30. Mai 1975 erklérte, blieben diese
Aufrechnungserklérungen wirkungslos (§ 387 BGB). Dies
stand jedoch einer Wiederholung der Aufrechnungser-
kl&rung nach Eintritt der F#lligkeit nicht entgegen.
Eine neuerliche Erklirung der Aufrechnung ist darin
zu sehen, daBl die Beklagte sich im Rechtsstreit auf
die Aufrechnung und darauf berufen hat, hierwegen die-
Leistung endgliltig verweigern zu kénnen (§ 133 BGB).

In dem hier gegebenen Fall des § 392 BGB kann die
Aufrechnung auch gegeniiber dem Pfindungsgliubiger,
dem die Forderung liberwiesen worden ist, erklért
werden (vgl. RGZ 136, 326). Es kann daher dahin-
stehen, ob das Aufrechnungsschreiben der Beklagten
vom 3, Juni 1975 der VEMA zugegangen ist.

3. Soweit die Kligerin den am 1. Juli 1975 be-
schlagnahmten Teil der Guthabenforderung in H&he von
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200 000 DM geltend macht, muB sie sich die Aufrech-
nung mit einer Schadensersatzforderung wegen des
Mietausfalls im Juni 1975 in H8he von 61 161 DM
entgegenhalten lassen; § 392 BGB steht insoweit

der Aufrechnung der Beklagten nicht entgegen. Denn

die Beklagte hat die gesamte Schadensersatzforderung
wegen des - kilnftig fdllig werdenden - Mietausfalls be-
reits am 28, Mai 1975 erworben. Die Forderung ist hin-
sichtlich des im Juni 1975 eingetretenen Mietausfalls
vor der Beschlagnahme f#llig geworden. Bis zum

10. November 1975, dem Tag der Beschlagnahme des
restlichen Tells der Guthabenforderung ist ein wei-
terer Mietausfallschaden in Hohe von insgesamt

172 605 DM (61 161 DM fiir den Monat Juli und die
Ausfallbetrédge filr August bis November = 4 x 27 861 DM
(61 161 DM - 33 300 DM von der Firma Co-op 2zu zahlende
Miete) = 111 444 DM) angefallen; diesen Betrag konnte
die Beklagte mithin wirksam gegeniiber der restlichen,
erst am 10. November 1975 gepfédndeten Guthabenforde-
rung von 225 321,84 DM zur Aufrechnung stellen,

Die Anspriiche auf Ersatz des auf die Zeit abd
Dezember 1975 entfallenden Mietausfallschadens sind
dagegen erst nach der am 10. November 1975 erfolgten
Pfindung f#llig geworden. Insoweit steht § 392 BGB
der Aufrechnung entgegen,

IV. Insgesamt kann die Kléigerin daher von der

Beklagten die Auszahlung eines Betrages von 191 555,84 DM

(425 321,84 DM - 233 766 DM) verlangen.

R |
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Zinsen von diesem Betrag stehen der Kligerin
allerdings nur in H8he von 9'% ab Rechtshiingigkeit
zu.

1. Verzugszinsen seit dem 15, Juli 1975 kann sie
nicht verlangen, weil nicht dargetan ist, daB sich
die Beklagte seit dieser Zeit in Verzug befindet.
Eine Mahnung (vgl. Stein/Jonas/Pohle, ZPO, 19. Aufl.
§ 835 Anm. V 1) hat die Kligerin nicht behauptet. Die
Zustellung eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses
allein bedeutet noch keine Leistungsaufforderung - auch
wenn eine bereits féllige Forderung gepfindet worden
ist - und daher auch keine Mahnung. Der Uberweisungs-
beschluB enthilt nur den Hinweis nach § 829 ZPO, da8
der Drittschuldner nicht mehr an den Schuldner zahlen
darf, sondern die gepfindeten Betridge an den Gléubiger
auszuzahlen hat,.

2. Nach § 291 Satz 1 BGB kann die Kligerin daher
Zinsen erst ab 23. Dezember 1975, dem Tage der Zustel-
lung der Klage, verlangen. '

In dem Hinweis der Kl&gerin auf eigene Zinsen in
Héhe von 9 % lag im Hinblick auf den Umstand, daB sie
als Finanzierungsinstitut der REEE-Unternehmen auftritt,
das Vorbringen, daB sie bei rechtzeitiger Auszahlung
des gepfindeten Guthabens entweder Anlagezinsen in
_Hshe von 9 % erzielt oder einen Bankkredit in Hhe
der Klageforderung, fiir den wihrend der gesamtén
Zeit mindestens 9 % Zinsen zu zahlen gewesen seien,
ébgetragen hdtte. Diesem Vorbringen hat die Beklagte
nicht substantiiert widersprochen (vgl. Senatsurteil
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vom 17. Januar 1979 - VIII ZR 304/77 = WM 1979, 231
m.w.Nachw.). '

V. Da weitere Feststellungen in dieser Sache
nicht zu treffen sind, konnte der Senat selbst ent-
scheiden (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Auf die Rechts-
mittel der Klégerin waren daher das Berufungsurteil
teilweise aufzuheben und das Urteil des Landgerichts
teilweise abzuindern, weil der Anspruch der Kl&gerin
in Hshe eines Betrages von 191 555,84 DM nebst 9 %
Zinsen seit dem 23. Dezember 1975 begrindet ist. In
Hdhe eines Betrages von 233 766 DM bleibt es dagegen
bei der Abweisung der Klage.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Rechts-
streits beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, diejenige iiber
die Kosten der Streithilfe folgt aus § 101 Abs. 1 ZPO.

Braxmaier ClaBien Wolf

Merz Treier
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