1
Nachschlagewerk: ja 34

BGHZ: nein

BGB §§ 705, 421, LO4

a) Dem Gesellschafter einer Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts, der Inhaber einer "Drittgldubigerforderung"
ist, haften die Mitgesellschafter als Gesamtschuldner.

b) Er darf aber einen Mitgesellschafter nur auf den
seinen Verlustanteil iibersteigenden UberschuB seiner
Forderung in Anspruch nehmen.

c) Diese Beschrdnkung des Anspruchs muB sich im Falle
der Abtretung der Forderung auch der Zessionar, der
nicht Mitgesellschafter ist, entgegenhalten lassen.

BGH, Urt. v. 1. Dezember 1982 - VIII ZR 206/81 - OLG K&1ln
LG Koln
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
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Dr. WD -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 1. Dezember 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Merz,

Dr. Skibbe, Treier und Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:

Unter Zurilickweisung der Anschlufirevision des
Kldgers wird auf die Revision der Beklagten

das Urteil des 20. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Kéln vom 10. April 1981 im Kosten-

punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil
der Beklagten erkannt worden ist. Die Sache

wird im Umfang der Aufhebung zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iliber die

Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagten, die Arzte sind, griindeten im Jahre 1972
zusammen mit anderen Arzten und dem Kliger unter der Bezeich-
nung RSGEEB-Cesellschaft W@ eine Gesellschaft des
blirgerlichen Rechts. In § 1 des Gesellschaftsvertrages ist
vereinbart, Zweck der Gesellschaft sei es, in den Keller-
rdumen des Hauses Bu{iiiill® Strafec WP in KUID-VEEER cin
medizinisches Bad zu betreiben, die Gesellschaft konne sich
auflerdem an dhnlichen Unternehmungen beteiligen. Das Haus
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war damals noch nicht fertiggestellt. Die fiir das Bad
vorgesehenen Kellerrdume standen im Sondereigentum des
Kldgers, der zugleich Miteigentiimer des Hausgrundstiicks
war.

Mit Schreiben vom 28. November 1972 untersagte das
staatliche Gewerbeaufsichtsamt Kl dem Kliger, in den
Kellerrdumen stdndige Arbeitspldtze zu errichten. Am
14. Dezember 1972 vermietete der Kliger der RG{JJR-Gesell-
schaft die Kellerrdume zum Betrieb eines medizinischen
Bades auf die Dauer von 20 Jahren gegen eine monatliche
Miete von 8.120,-- DM zuziiglich Nebenkosten. Die Vertrags-
teile vereinbarten eine Wertsicherungsklausel. Diese wurde
von der zustdndigen Landeszentralbank genehmigt. Mitte 1973
nahm die Gesellschaft das Bad in Betrieb. Im August 1973
schlossen die Gesellschaft und der Kldger einen Ergdnzungs-
vertrag iiber ein Ladenlokal im Erdgeschof des Hauses.

Die Vertragsteile vereinbarten hierfiir eine Miete von
monatlich 350,-~ DM. Die Griinde fiir diesen VertragsschluB
und die Umstdnde seines Zustandekommens sind unter den
Parteien streitig.

Ab 1. Mai 1975 zahlte die Gesellschaft keine Miete mehr.

Mit Rechtsanwaltsschreiben an den Kldger vom 18. Juli 1975
erkldrte die Gesellschaft, sie habe sich entschlossen, den
Mietvertrag anzufechten, weil der Kldger das Verbot des
staatlichen Gewerbeaufsichtsamtes K-, in den Kellerrdumen
stdndige Arbeitspldtze zu errichten, arglistig bis zum
15. Juli 1975 verschwiegen habe. Zugleich teilte sie dem
Kldger mit, sie werde den Mietvertrag kiindigen, wenn nicht
bis zum 30. August 1975 die vorhandenen Mingel beseitigt




wiirden. In zwei Schreiben vom 30. August 1975 kiindigte sie

den Mietvertrag zum 30. September 1975. In dem einen der
beiden Schreiben fiihrte sie aus, die bereits ausgesprochene
Anfechtung des Vertragsverhdltnisses bleibe aufrechterhalten.
Am 1. Oktober 1975 vermietete der Klager die Kellerrdume an
den Bademeister Kiill}, der vorher das RG|jjJJJl} 21s Unterpdchter
betrieben hatte.

Mit der Klage hat der Kldger die Miete fiir Mai bis
Dezember 1975 verlangt. Er hat Zahlung an die Erben des
Ernst H{JlJ begehrt, dem er die geltend gemachten Forde-
rungen abgetreten hatte. Die Beklagten haben eingewendet,
aufgrund der von ihnen erkldrten Anfechtung sei der Mietvertrag
als von Anfang an nichtig anzusehen. Jedenfalls sei er auf-
grund der Kiindigung zum 30. September 1975 beendet worden.
Die Kiindigung sei nach den §§ 542, 554 a BGB gerechtfertigt.
Auf alle Fdlle sei die Verpflichtung zur Mietzinszahlung
mit der Weitervermietung an den Bademeister Kiff) entfallen.
Sollte der Kldger iiberhaupt noch Mietzins fordern konnen,
miisse er sich seinen Verlustanteil als Mitgesellschafter
anrechnen lassen. Hilfsweise haben die Beklagten die Auf-
rechnung mit einer Forderung von 500.000,-- DM erklart,
deren sie sich mit der Begriindung beriihmen, in dieser H6he
Ersatz fiir ihre Aufwendungen zur Einrichtung des Bades
verlangen zu konnen.

Auf Antrag der Parteien hat das Landgericht zun#dchst
nur Uber den Mietzinsanspruch fiir November 1975 entschieden.
Es hat den Kldger durch Teilurteil vom 10. Mai 1978 mit
dieser Forderung abgewiesen. Das Landgericht hat angenommen,
die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung sei gerechtfertigt,
weil der Kldger der RSQJJB-Gesellschaft arglistig das



Verbot verschwiegen habe, in den Kellerrdumen stindige
Arbeitsplédtze zu errichten. Seinen Einwand, die Anfechtungs-
frist (§ 124 BGB} sei nicht gewahrt, habe der Kidger, der
hierfir die Beweislast trage, nicht bewiesen. Eine Bereiche-
rung der Beklagten k&6nne nicht festgestellt werden. Das
Berufungsgericht hat mit Urteil vom 29. Mai 1979 die Berufung
des Kldgers zuriickgewiesen.

Durch SchluBurteil vom 5. Dezember 1979 hat das Land-
gericht den Kldger auch mit seinen weiteren Mietzinsforde-
rungen abgewiesen. Im Berufungsverfahren haben die
Beklagten Widerklage erhoben. Nach dem Wortlaut des Wider-
klageantrages haben sie die Feststellung begehrt, dafl dem
Kldger gegen sie auch iiber die im vorliegenden Rechtsstreit
geltend gemachten Betrdge hinaus keine weiteren Anspriiche
aus dem Mietverhdltnis zustehen. Das Berufungsgericht hat
den Kldger mit einer Forderung von 3.608,08 DM abgewiesen
und die Beklagten unter Abweisung des weitergehenden Zins-
anspruches des Kldgers als Gesamtschuldner verurteilt,
an die Erben des Werner Ho{jjillllR 62.593,92 DM und 4 % Zinsen
seit Fdlligkeit der Mietzinsforderungen zu zahlen. Die
Widerklage hat es abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zurickweisung der Kldger begehrt,
beantragen die Beklagten, die Klage in vollem Umfang abzu-
weisen und der Widerklage stattzugeben. Der Kliger erstrebt
mit der AnschluBlirevision, um deren Zurickweisung die
Beklagten bitten, die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung weiterer 3.608,08 DM.
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Entscheidungsgriinde

Die Anschlufirevision ist unbegriindet. Die Revision der
Beklagten fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuriuckverweisung.

I. Zur Revision:

1. a) Der Kldger behauptet, bei den Besprechungen, die zum
AbschlufB3 des Vertrages liber das Ladenlokal gefiihrt hatten,
habe er vertretungsberechtigte Gesellschafter der RoOmerbad-
Gesellschaft auf das mit dem Schreiben des staatlichen
Gewerbeaufsichtsamtes K@} vom 28. November 1972 ausgesprochene
Verbot hingewiesen, stdndige Arbeitspldtze im Keller zu
errichten. Die Beklagten behaupten, von diesem Verbot erst
Anfang Juli 1975 erfahren zu haben. Das Landgericht hat zu
dem Vorbringen des Kldgers durch den Berichterstatter als
beauftragten Richter im Wege der Beweissicherung den Zeugen H@
vernommen, der zundchst Leiter des Betriebes und spéter

Piachter des RSN var.

Es hat angenommen, aus der Aussage des Zeugen kdnne nicht
entnommen werden, vertretungsberechtigte Gesellschafter der
R6Q-Gesellschaft hdtten von dem Verbot der Errichtung
stdndiger Arbeitspldtze im Keller erfahren. Der Zeuge habe
die Veranlassung der Anmietung des Raumes im Erdgeschol mehr-
fach mit eigenen Worten dahingehend geschildert, daf3 ein
Aufenthalts- und Umkleideraum oberirdisch eingerichtet werden
sollte. Auch auf wiederholten Vorhalt des Kliadgers, ob das
Verbot die Errichtung stdndiger Arbeitspldtze betroffen
habe, habe der Zeuge lediglich bekundet, der Raum oben habe
geschaffen werden miissen, weil das Personal nicht stdndig
habe unten sein diirfen. Angesichts dieser Bekundung bestlinden



erhebliche Zweifel, ob der Kldger die Gesellschafter voll-
stdndig und richtig aufgekldrt habe. Wenn - wie die
Beklagten behaupteten und nach der Aussage des Zeugen Hau
nicht auszuschlieBen sei - lediglich besprochen worden sei,
daB oberirdisch ein Aufenthaltsraum geschaffen werden miisse,
so sei damit der - mdglicherweise den Vertragszweck ge-
fadhrdende ~ Gesichtspunkt des Verbotes der Errichtung
stidndiger Arbeitspldtze im Keller noch nicht klargelegt
worden.

Das Berufungsgericht hat demgegeniiber aufgrund der Aus-
sage des Zeugen H@ angenommen, bei den Mitte 1973 durchgefiihriy
Besprechungen hitten vertretungsberechtigte Gesellschafter
der RSWJJlR-Gesellschaft von dem mit dem Schreiben des
staatlichen Gewerbeaufsichtsamtes K@ vom 28. November 1972
ausgesprochenen Verbot der Errichtung stidndiger Arbeits-
pldtze im Keller erfahren. Der Zeuge habe einerseits als
Grund fiir die Anmietung angefiihrt, es hdtten Umkleiderdume
mit Tageslicht geschaffen werden missen. Damit habe er
laienhaft die Auflage der Bauaufsichtsbehdrde in Nr. 24 der
Nachtragsbaugenehmigung ausgedriickt, die Aufenthaltsrdume
seien "oberirdisch" zu verlegen. Andererseits habe er zur
Erforderlichkeit des oberirdisch gelegenen Aufenthaltsraumes
angefiihrt, das Personal habe nicht stdndig unten sein
diirfen; dieser Raum habe geschaffen werden miissen, weil
seines Wissens nach dem Gesetz keine stdndigen Arbeitsplatze
im Keller eingerichtet werden diirften. Damit sehe der
Zeuge als maBgeblich die Auflage in Nr. 26 der Nachtrags-
baugenehmigung an, im Keller keine stdndigen Arbeitsplétze
zu errichten. Hierin liege kein Widerspruch, der die Glaub-
haftigkeit der Aussage in Frage stelle. Der Zeuge habe
vielmehr aus seiner laienhaften Sicht beide Gesichtspunkte,
iber die mit Vertretern der R'd—-Gesellschaft gesprochen
worden sei, als maBgeblich angesehen. Dies sei angesichts
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des gemeinsamen Schutzzwecks beider Auflagen, Arbeitnehmer
unter bauordnungs- und gewerbeaufsichtsrechtlichen Gesichts-
punkten vor Gefahren zu schiitzen, die sich aus der Arbeit

in einem Kellergeschof3 ergeben konnten, verstdndlich und
nachvollziehbar. Eine erneute Vernehmung des Zeugen sei
nicht erforderlich. Das Berufungsgericht meint, es habe
lediglich den objektiven Aussagegehalt der Zeugenaussage
anders als die Vorinstanz gewiirdigt.

b) Der Kliger hat den Mitgesellschafter Dr. Raullj}
gegenbeweislich als Zeugen dafiir benannt, daB die Beklagten
von dem Verbot des Gewerbeaufsichtsamtes, im Keller stdndige
Arbeitspldtze einzurichten, keine Kenntnis gehabt h&dtten.
Das Berufungsgericht hat Dr. Rau@ii nicht als Zeugen vernommen.

c¢) Das Berufungsgericht hat es auch abgelehnt, dem von
den Beklagten in einem nach der letzten miindlichen Verhandlung
eingereichten Schriftsatz gestellten Antrag, nochmals in
die miindliche Verhandlung einzutreten, stattzugeben. In
diesem Schriftsatz haben die Beklagten iliber die Antrage
auf wiederholte Vernehmung des Zeugen Hl. und auf Vernehmung
des Zeugen Dr. Rau'll hinaus Zeugenbeweis daflir angetreten,
dafB3 sie nicht bereits im August 1973, sondern erst Anfang
Juli 1975 von dem Verbot erfahren hdtten, stindige Arbeits-
pldtze im Keller einzurichten.

2. a) Mit Recht beanstandet die Revision, daB das
Berufungsgericht den Zeugen Dr. Raulll nicht vernommen hat.
Der Zusammenhang der Ausfiihrungen der Beklagten in dem
Schriftsatz vom 24. April 1979 ergibt, daB sie in das
Wissen des Dr. Rau@l} die Richtigkeit ihrer Behauptung
stellen, linger als ein Jahr vor Erklarung der Anfechtung
habe kein Mitglied der Rﬁ——Gesellschaft von dem Verbot
des Gewerbeaufsichtsamtes Kenntnis erlangt, Arbeitspldtze



im Keller einzurichten. Da das Berufungsgericht aus der
Aussage des Zeugen H{} das Gegenteil entnahm, hitte es
deshalb Dr. Raul} als Zeugen h&ren miissen.

b) Ob es gerechtfertigt war, daB das Berufungsgericht
die wiederholte Vernehmung des Zeugen Hl. ablehnte, ist
zumindest zweifelhaft. Es hat die Aussage des Zeugen anders
verstanden als das Landgericht. Das durfte es jedenfalls
dann nicht ohne wiederholte Vernehmung des Zeugen, wenn
dessen Aussage so, wie sie sich aus dem Protokoll ergibt,
widerspriichlich oder doppeldeutig ist (Senatsurteil vom
13, Mdrz 1968 - VIII ZR 217/65 = LM ZPO § 398 Nr. 6 =
NJW 1968, 1138; BGH Urteil vom 14. Oktober 1981 -

IV a ZR 152/80 = LM ZPO § 398 Nr. 13 = NJW 1982, 1052 =
WM 1982, 16). Es spricht viel dafiir, daB ein solcher Fall
hier vorliegt.

Bedenklich ist auch, daB3 das Berufungsgericht es ab-
lehnte, die miindliche Verhandlung wieder aufzunehmen.

Neues Vorbringen, das in einem nach der miindiichen
Verhandlung eingereichten Schriftsatz enthalten ist, er-
fordert die Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung,
wenn sich aus ihm ergibt, daB die bisherige Verhandlung
liickenhaft und eine angemessene Auslibung des Fragerechts
(§ 139 ZPO) unterblieben war (BGHZ 30, 60, 65 und 53, 245,
262; Senatsurteil vom 19. November 1959 - VIII ZR 115/58 =
IM ZPO § 156 Nr. 1 a; BGH Urteil vom 17. November 1978 -

V ZR 16/77 = WM 1979, 588; RGZ 102, 262, 266 m.w.N.). Hier
liegt es nahe, daB8 das Berufungsgericht seiner Aufklarungs-
pflicht nicht hinreichend nachgekommen ist. Der Kléger als
Anfechtungsgegner hat die Beweislast dafiir, da die Beklagten
die Anfechtungsfrist nach § 124 BGB versiumt haben
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(Palandt/Heinrichs, BGB, 41. Aufl. § 124 Anm. 3). In

den drei in dieser Sache vor der angefochtenen Entscheidung
erlassenen Urteilen war angenommen worden, der Klédger sei
beweisfdllig filir seinen Einwand geblieben, weil die Aussage
des Zeugen Hau zum Nachweis der Fristversdumung nicht aus-
reiche. Zwar war das Berufungsgericht nicht gehalten, die
Griinde fiir eine hiervon abweichende Beurteilung den Beklagten
mitzuteilen. Es muBte diese aber darauf hinweisen, dafBl es
mGglicherweise die Anfechtungsfrist als versdumt ansehen
werde, weil es die Aussage des Zeugen H‘l nunmehr anders
verstehe und wiirdige als im friiheren Berufungsurteil und
als das Landgericht. Das hat es bis zur letzten miindlichen
Verhandlung nicht getan. Mit dem Hinweis in dem BeschluB
vom 19. September 1980, es beurteile die tatsdchlichen
Voraussetzungen fiir eine Anfechtung des Mietvertrages

wegen arglistiger Tduschung anders als friher und halte

sie nicht fiir gegeben, ist es seiner Aufkldrungspflicht
nicht nachgekommen. Die Beklagten durften diesen Hinweis dahin
verstehen, daB das Berufungsgericht nunmehr das Vorliegen
einer arglistigen Tduschung verneinte. Tatsdchlich haben
sie ihn so verstanden, wie sich aus ihrem Schriftsatz

vom 19. Dezember 1980 ergibt. Dann aber spricht viel dafiir,
dafl die vom Berufungsgericht in der letzten miindlichen
Verhandlung vorgenommene Aufkldrung, es konne dahingestellt
bleiben, ob der Kladger die Beklagten arglistig getduscht
habe, weil der Beweis fiir die Versdumung der Anfechtungs-
frist aufgrund der Aussage des Zeugen H.. nunmehr als ge-
fiihrt anzusehen sei, zu spat war.

Die Fragen, ob die wiederholte Vernehmung des Zeugen
H@) geboten war und ob das Berufungsgericht die miindliche
Verhandlung wieder aufnehmen muBte, bedurften indessen
keiner abschlieBlenden Entscheidung. Denn die Revision fiihrt
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bereits deswegen zur Zurlckverweisung, weil das Berufungs-
gericht dem Antrag auf Vernehmung des Dr. Rauljjl] als
Zeugen nicht stattgegeben hat.

II. Zur AnschluBrevision:

1. Das Berufungsgericht hat die Beklagten als Gesamt-
schuldner verurteilt, dem Klidger aber statt der mit dem
Klageantrag verlangten 66.202,-~ DM nur 62.593,92 DM
zugesprochen. Es hat angenommen, der Mietzins habe fiir den
hier in Betracht kommenden Zeitraum 65.202,-- DM betragen,
ndmlich fir Mai bis August 1975 monatlich 8.862,-- DM und
fiir die Monate September, Oktober und Dezember 1975 monatlich
9.918,~- DM. Von dem Mietzins von 65.202,-- DM hat es
2.608,08 DM abgesetzt mit der Begriindung, diesen Betrag
habe sich der Kliger als auf ihn entfallenden 1/25-Verlust-
anteil der R_—Gesellschaft anrechnen zu lassen, weil
er Mitglied dieser Gesellschaft sei, die aus 25 Personen
bestehe.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Anschlullirevision dagegen,
daB das Berufungsgericht dem Kldger 3.608,08 DM weniger als
beantragt zugesprochen hat.

a) Die AnschluBrevision riigt die Verletzung des § 551
Nr. 7 ZPO mit der Begriindung, das Berufungsgericht habe
hinsichtlich des Teilbetrages von 1.000,~~ DM jegliche
Begriindung unterlassen.
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Diese Rlige ist ungerechtfertigt. Das Berufungsgericht
hat deswegen den Betrag von 65.202,~- DM und nicht den mit
dem Klageantrag verlangten Betrag von 66.202,-- DM zugrunde~-
gelegt, weil der Kldger 1.000,-- DM zuviel verlangt hat.

Das ist auf eine falsche Berechnung der Klagesumme durch

den Kldger zuriickzufiihren. Mit der Klage hatte er 55.284,-- DM
geltend gemacht. Die Erhthung auf 66.202,-- DM hat er mit
der Begriindung vorgenommen, zur bisherigen Klagesumme

komme noch die Miete fiir November 1975 dazu, die 9.918,-- DM
betrage. Nach Abweisung der Forderung fiir die Novembermiete
machte der Klidger den Betrag von 9.918,~- DM als Miete fiir
Dezember geltend. Die Zusammenrechnung von 55.284,-~ DM und
9.918,~- DM ergibt aber 65.202,-- DM und nicht den geltend
gemachten Betrag von 66.202,~- DM. Das ist so offensichtlich,
daB das Berufungsgericht darauf nicht ausdriicklich eingehen
muBte. Die notwendige Begriindung ergibt sich daraus, daB es
ausfiihrte, daB und warum es als von der Gesellschaft ge-
schuldete Miete 65.202,-- DM zugrundelegte.

b) Die AnschluBrevision hidlt es fiir ungerechtfertigt, daB
das Berufungsgericht den Kldger mit der Forderung von
2.608,08 DM abgewiesen hat. Sie meint, das Berufungsgericht
habe das Vorbringen der Beklagten in erster Instanz, der
Kldger sei noch Mitglied der RS{R-Gesellschaft, berlick-
sichtigt, obwohl es im zweiten Berufungsverfahren nicht
wirksam zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung gemacht
worden sei. Weiter riligt sie Verletzung der Aufklarungspflicht
mit der Begriindung, der Kladger habe den Gesichtspunkt seiner
Eigenschaft als Mitgesellschafter iibersehen, was das Berufungs-
gericht habe erkennen und weshalb es den Kldger nach § 278
Abs. 3 ZPO darauf habe hinweisen miissen, daB ihm sein Verlust-
anteil als Mitgesellschafter anzurechnen sei. Hatte das
Berufungsgericht einen solchen Hinweis gemacht, hdtte der
Kldger vorgetragen, dafl er nicht mehr Mitgesellschafter sei.
Auch diese Riigen der Anschlufirevision sind unbegriindet.
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aa) Die Beklag.en haben in den Tatsacheninstanzen weder
ausdriicklich noch durch schliissiges Verhalten erklirt, sie
erhielten ihr Vorbringen in der Klageerwiderung, der Kliger
sei Mitglied der RSHE-Gesellschaft, nicht mehr aufrecht.
Sie haben es vielmehr in der Berufungserwiderung im ersten
Berufungsverfahren ausdriicklich wiederholt. Dem hat der Kliger
dadurch Rechnung getragen, daB er im ersten Berufungsverfahren
einen Hilfsantrag stellte, in dem sein eigener Verlustanteil
als Mitgesellschafter berlicksichtigt war. Wenn dann die
Beklagten im zweiten Berufungsverfahren nicht mehr ausdriicklich
auf ihr friiheres Vorbringen zuriickkamen, so bedeutete das
nicht, daB sie es nicht mehr aufrechterhielten.

bb) Falls der Kliger es iibersehen haben sollte, das Vor-
bringen der Beklagten, er sei noch Mitgesellschafter, zu
bestreiten, so geht das zu seinen Lasten. Der von ihm im
ersten Berufungsverfahren gestellte Hilfsantrag (vgl. oben
zu aa) war nur sinnvoll, wenn er noch Mitgesellschafter war.
Das Berufungsgericht muBte deshalb annehmen, der Kldger wolle
nicht bestreiten, noch Mitgesellschafter zu sein. Es hat
daher weder seine Hinweispflicht nach § 278 Abs. 3 ZPO noch
seine Aufklirungspflicht nach § 139 Abs. 1 ZPO verletzt, wenn e
den Kldger nicht befragte, ob er das Vorbringen der Beklagten
bestreiten wolle.

Danach kann dahingestellt bleiben, ob der Vortrag der
Anschlufirevision, mit dem das Ausscheiden des Kl&gers
aus der Gesellschaft dargetan werden soll, iiberhaupt schliissig
ist.

c) Die Uberpriifung des Berufungsurteils auf die AnschluB-
revision in materiell-rechtlicher Hinsicht ergibt, daB die
Entscheidung des Berufungsgerichts, der Kldger habe sich als
Mitgesellschafter der RS{JJB-Gesellschaft seinen Verlust-
anteil anrechnen zu lassen, nicht zu beanstanden ist.
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Der Gliubiger, der zugleich Gesellschafter ist
(sogenannter Gesellschafter-Gliubiger), kann aus einem
vom Gesellschaftsverhdltnis verschiedenen Rechtsverhdltnis
seine Forderung sowohl der Gesellschaft als auch einzelnen
Gesellschaftern gegeniiber geltend machen. Die einzelnen
Gesellschafter haften ihm nach § 427 BGB als Gesamtschuldner.

Diese Auffassung hat bereits das Reichsgericht vertreten
(RGZ 85, 157; 153, 105 flir die offene Handelsgesellschaft).
Das Schrifttum ist Uberwiegend dieser Ansicht gefolgt
(von Gamm in BGB-RGRK 12. Aufl. § 705 Rdn. 26; Soergel/
Schultze - v. Lasaulx, BGB, 10. Aufl. § 705 Rdn. 65, Ermann/
Schulze-Wenck, BGB, 7. Aufl. § 705 Rdn. 28, Ulmer in
MinchKomm § 705 Rdn. 145; Staudinger/KeBler, BGB, 12. Aufl.
§ 705 Rdn. 83; a.A. Palandt/Thomas, BGB, 41. Aufl. § 718
Anm. 4 b bb; Prediger BB 1971, 245). Der Bundesgerichtshof
hat fiur die Kommanditgesellschaft entschieden, dafl der
Gesellschafter, der Inhaber einer "Drittgldubigerforderung"
sei, seinen Anspruch grundsdtzlich auch gegen einen persodnlich
haftenden Gesellschafter geltend machen konne (Urteil vom
10. November 1969 - II ZR 40/67 = WM 1970, 280). Fiir die
Gesellschaft des biirgerlichen Rechts gilt nichts anderes.

Der Gesellschafter-Gldubiger, der seine Mitgesellschafter
in Anspruch nimmt, mufl sich aber seinen eigenen Verlustanteil
anrechnen lassen. Auch diese Auffassung hat bereits das
Reichsgericht vertreten (RGZ 85, 157, 163; 153, 305, 311).
Das Schrifttum ist inzwischen einhellig derselben Ansicht
(vgl. die Nachweise bei Prediger BB 1971, 245 und Walter
JuS 1982, 82, 86). Der Bundesgerichtshof ist ihr nicht
entgegengetreten (BGH Urteil vom 10. November 1969, aaO).

Sie ist deswegen gerechtfertigt, weil der in Anspruch
genommene Gesellschafter unter Umstédnden wieder Ausgleichung
von dem Gesellschafter-Gldubiger verlangen konnte und dieser



deshalb dann, wenn er seinen eigenen Verlustanteil nicht
berlicksichtigt, etwas fordert, was er aufgrund seines
Beteiligungsverhdltnisses méglicherweise zurlickgeben miif3te.
Der Forderung des Teils, der seinem Verlustanteil entspricht,
steht deshalb wegen der Mdglichkeit einer Riickforderung

die Einrede der Arglist entgegen.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, diese sich aus
dem Gesellschaftsverhdltnis ergebende Beschridnkung miiBten
sich die Erben des Zessionars H{jjjJJ® entgegenhalten lassen,
ist nicht zu beanstanden. Die Ansicht von Hueck (Das Recht
der offenen Handelsgesellschaft, 4. Aufl., S. 330), mit der
Abtretung der Forderung des Gesellschafter-Gldubigers falle
die Beschridnkung, die Forderung nur abzliglich des Verlust-
anteils geltend machen zu kénnen, weg, teilt der erkennende
Senat nicht. Der Anspruch ist in der Person des Gesellschafter-
Gldubigers bereits mit dem AbschluB des ihn begriindenden
Vertrages mit der Einschridnkung entstanden, dafl der Gldubiger
ihn gegen die Mitgesellschafter nur unter Beriicksichtigung
seines Verlustanteiles geltend machen kann. Es ist nicht
m8glich, die Rechtsstellung des Schuldners durch Abtretung
der Forderung zu verschlechtern. Der in Anspruch genommene
Mitgesellschafter kann deshalb nach § 404 BGB auch dem
Zessionar gegeniiber einwenden, zur Begleichung der Forderung
nur unter Berlicksichtigung des Verlustanteiles des Gesellschaf-
ter-Gliubigers verpflichtet zu sein (vgl. RGZ 85, 157, 159;
Fischer GroBSkomm HGB, 3. Aufl., § 128 Anm. 44).

III. Die AnschluBlrevision muBte demnach zurlickgewiesen
werden. Das Berufungsurteil konnte aber, soweit das
Berufungsgericht zum Nachteil der Beklagten entschieden hat,
nach den Ausfiihrungen zu I mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung keinen Bestand haben. Auch aus anderen
Griinden kann es nicht aufrechterhalten werden (§ 563 ZPO).
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Es muBte daher im Kostenausspruch und insoweit, als darin

zum Nachteil der Beklagten erkannt ist, aufgehoben werden.

Die Sache war im Umfang der Aufhebung zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen,

das auch iber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden

hat.

IV. Das Berufungsgericht wird folgendes zu berlicksichtigen
haben:

1. Seine Auffassung, die Kenntnis eines vertretungsberechtig-
ten Gesellschafters genlige, um die Anfechtungsfrist in Lauf
2u setzen, ist entgegen der Meinung der Revision nicht zu
beanstanden (vgl. BGHZ 20, 149, 153; 41, 282, 287).

2. Sollte es auf die Berechtigung der Kiindigung noch
ankommen, wird das Berufungsgericht folgendes beachten miissen:

Seine Auffassung, § 554 a BGB sei gegeniiber § 542 BGB
subsididr, entspricht nicht der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes, von der abzuweichen kein Anlafl besteht
(vgl. Senatsurteil vom 21. Dezember 1977 -~ VIII ZR 119/76 =
LM BGB § 535 Nr. 62 = WM 1978, 271 m.w.N.). § 554 a BGB
verdrangt jedenfalls bei der Miete von Gewerberaum iliberdies die
Kiindigung aus wichtigem Grund, die auch bei schuldlosen
Pflichtverletzungen nach § 242 BGB méglich ist, nicht (vgl.
Senatsurteil vom 21. Dezember 1977, aa0).

Bei der Entscheidung, ob die Kiindigung gerechtfertigt
ist, muBl, wenn nicht schon einzelne Griinde fiir sich allein
die Kiindigung rechtfertigen, eine Gesamtabwidgung aller
Kiindigungsgriinde vorgenommen werden. Die Gesamtwilirdigung
ist im einzelnen darzulegen. Die Feststellung alleine, es sei
eine solche vorgenommen worden, geniigt nicht. Die Meinung
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des Berufungsgerichts, die Beklagten k&nnten aus dem Verbot
der Errichtung stindiger Arbeitspléatze im Keller keinen
Kindigungsgrund herleiten, wenn sie hisrdurch im Gebrauch
der Mietsache nicht beeintrédchtigt worden seien, ist nicht
zu beanstanden (vgl. das Senatsurteil vom 25. Januar 1982 -
VIII ZR 310/80 = NJW 1982, 874 = WM 1982, 335 unter 4 c

der Entscheidungsgriinde). Es wird jedoch iiber die von der
Revision gegen seine Feststellung iliber das Fehlen einer
Beeintrichtigung erhobenen Angriffe zu entscheiden haben.

3. Sollte der Mietvertrag auch nicht durch Kiindigung
beendet worden sein, ist fir die mit der Klage geltend
gemachten Mietzinsanspriiche die Annahme des Berufungsgerichts
nicht zu beanstanden, die Vorschrift des § 552 Satz 3 BGB
sei nicht anzuwenden, nach der der Mieter zur Entrichtung
des Mietzinses nicht verpflichtet ist, solange der Ver-
mieter infolge der Uberlassung des Gebrauchs an einen
Dritten auBerstande ist, dem Mieter den Gebrauch der Sache
zu gewdhren. Auch im vorliegenden Fall ist ebenso wie
in dem Verfahren VIII ZR 161/80 (Senatsurteil vom 16. September
1981 = WM 1981, 1224) kein AnlaB8 dafiir gegeben, grundsidtzlich
zu der in der Rechtsprechung und im Schrifttum umstrittenen
Frage Stellung zu nehmen, ob dem Anspruch des Vermieters
auf Ersatz des Mietzinsausfalls die Vorschrift des § 552
Satz 3 BGB entgegensteht, wenn er die Mietsache anderweitig
vermietet. Denn das Berufungsgericht hat rechtirrtumsfrei
festgestellt, daB bis Anfang Januar 1976 zwischen den
Parteien des Mietvertrages Verhandlungen u.a. mit dem
Ziel gefiihrt wurden, zum Zwecke der Schadensminderung eine
Einigung iiber die Nutzung des Bades durch den Bademeister
Kif) herbeizufithren. Rechtlich bedenkenfrei hat das
Berufungsgericht angenommen, die Beklagten verstieBlen im
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Hinblick auf die Vergleichsverhandlungen gegen Treu und
Glauben, wenn sie sich auf § 552 Satz 3 BGB beriefen. Das
Berufungsgericht muB3l aber beachten, daB der Vermieter, der
die Mietsache anderweitig vermietet, sich nach § 552 Satz 2
BGB den Vorteil und damit den Mietzins anrechnen lassen
muf3, den er aus der anderweitigen Vermietung erzielt.

Da8 der Bademeister Kif nicht verpflichtet gewesen sei,
Miete zu zahlen, und auch tatsdchlich keinen Mietzins ent-
richtet habe, wie der Kldger vorgetragen hat, hat das
Berufungsgericht - Jjedenfalls bisher - nicht festgestellt.
Die Frage, ob die Vorschrift des § 552 Satz 3 BGB auch

fiir Mietzinsanspriiche des Kldgers ab Februar 1976 Bedeutung
hat, braucht nicht entschieden zu werden, weil mit der
Klage Miete nur bis Dezember 1975 geltend gemacht wird und
die Widerklage nach ihrer Begrindung entgegen dem Wort-
laut des Widerklageantrages eine Zwischenfeststellungswider-
klage nach § 256 Abs. 2 ZPO ist, mit der nicht die Fest-
stellung des Nichtbestehens von Mietzinsanspriichen, sondern
die Feststellung begehrt wird, dafBl der Mietvertrag infolge
der Anfechtung oder der Kiindigung unwirksam ist.

Der Meinung der Revision, die Beklagten hafteten
dem Kldger jedenfalls nur entsprechend dem Verlustanteil,
der auf sie im Falle der Auseinandersetzung der Gesellschaft
entfallen wiirde ("pro rata"), kann nicht zugestimmt werden.
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Wie zu II 2 c dargelegt ist, sind die Beklagten, wenn die
Mietzinsforderungen des Kligers berechtigt sind, diesem

als Gesamtschuldner verpflichtet. Nach § 421 BGB bedeutet
das, daB der Kldger die Leistung nach seinem Belieben von
jedem der Schuldner ganz oder zum Teil fordern kann. Die

von der Revision fiir ihre Auffassung angefiihrte Entscheidung
BGHZ 37, 299 ist nicht einschlédgig, weil sie einen Aus-
gleichsanspruch nach § 110 HGB, also keine sogenannte Dritt-
gldubigerforderung ,zum Gegenstand hat.

Braxmaier Mer:z Dr. Skibbe

Treier Dr. Brunotte
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