Nachschlagewerk: Ja

BGHZ: Ja nur Nr. I
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ZPO § 62; HGB &% 128, 129 Abs. 1, 167

Bel einer Klage, die wegen einer Gesellschaftgs-—
schuld sowohl gegen die Gesellschaft als auch
gegen den persdnlich haftenden Gesellschafter
gerichltet iat, besteht zwischen den Beklagten
auch dann keine notwendige Streitgenossenschart,
venn der Gesellschafter sich nicht lediglich
mit in seiner Person bhegrindeten Einvendungen
verteidigt (Abweichung von RGZ 123, 151 und

136, 266).
BGB § 539

Zur Frage des Auzschlusses der MiEngelanspriiche
eines Mieters, der den Mietvertrag trotz Kenntnis
der Mangelhaftigkeit der WMicetsache durch ein-
seitipge Optionserklirung verdidngert.

BGH, Urt. den Beklagten am 24. Juli 170
dem Kldger am 28. Juli 1970
an Verkiindungs Statt zugestellt
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIIT. Zivilsenat des Bundeggerichtshofs hat
ohne miindliche Verhandlung gemifl § 128 Abs. 2 ZPO anm
13. Juli 1970 unter Mitwirkung des Senatsprisidenten
Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter Dr. Me:zger,

Dr. Messner, Hormann und Braxmaler

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten zu 1) wird
das Urtell des 8. Zivilsenats des Kammerge-
richts in Berlin vom 25, September 1968
aufgehoben, sowelt zum Hachteil des Be-
klagten zu 1) erkannt worden ist.

In diesem Unfang wird der krechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung,
auch iber diec Hosten der Revision des
Beklagten zu 1), an das Berufungsgericht
zuridckverviesen.,

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kléger mietete durch schriftlichen Vertrag
von 18. Mai 1963 (Geschiftsrdume zum Betriebe einer
Gaststédtte in dem zu 7% % kriegszerstdrten Hausc Bumme
S, © e S troBe @, Vermieter war
der damalige Grundstiicksecigentiimer CUNNNGGENNS. Dic
fir den vorliegenden Rechtsstreit erheblichen Yer-
tragsbestimmungen lauten:

u§2

Der AbschluB des Mietvertrages erfolgt auf
drei Jahre. Das lMietverh&ltnis beginnt mit
dem 15.4.1963 und endet am 14.4.1965,

§ 10

3. Entstelien an den Hietriumen Fehler, die de-
ren vertragsmifligen Gebrauch mindern z.3,
durch Vertragswidrigkeiten Dritter, dann
ist der Mieter nicht berechtigt, den Vertrag
zu kiindigen, die liete zu mindern oder Scha-
dencrsatz zu beanspruchen, auller wenn dem Ver-
mieter Arglist zur Last fillt. Dies gilt be-
sonders fur Schiden, die durch Vasser, Frost,
Hitze, Rauch, Geruch, Erschitterung, Gerdusch
oder anderc Einwirkungen entstehen, wvie z2.5.
auch beil Zinbruch.



§ 17

L+,Bei Einhaltung der im Vertrag liegenden
Pflichten durch den Mieter verpflichtet
sich der Vermieter weitere zwel Jahre die
Raume dem Mieter zu den gleichen Vertrags-
bedingungen zu belassen."

Die Beklagten zu 1) und 2) kauften das Grund-
stlick am 22. September 1964 und wurden am 3. Mirz
1965 als Eigentimer im Grundbuch eingetragen. Sie
verkauften das Grundstiick am 20. Oktober 1965 an
die als Beklagte zu 3) mitverklagte Firma MHoritz
K'Y XG veiter, die am 7. Mirz 1967 im Grundbuch
als Eigentiimerin eingetragen wurde. Der Zweitbeklag-
te ist persdnlich haftender Gesellschafter, der Erst-
beklagte Kommanditist der Drittbeklagten.

Am 31 Mai 1965 schrieb der Kliger an den Erst-
beklagten und den Zweitbeklagten:

"Ich nehme Bezug auf den zwischen uns beste-
henden lMietvertrag ... § 17 Nr. 4, der be-
sagt, dall der Vermieter sich verpflichtet,
die RZume dem Micter zu den gleichen Bedin-
gungen aul veitere zwel Jahre zu belassen.

Von dem mir eingeriumten Optionsrecht mache
ich hiermit Gebrauch. Ich stelle sonach fest,
dal eine Vertragsverléngerung bis 14. April
1968 eingetreten ist."

Am 11, Februar 1966 schriceb Rechtesanwalt Dr. R
A (- den Kldger an den Erstbeklagten:



"Namens und im Auftrage des (Kligers) weise

ich Sie alg Vertreterin des Vermieters nach

§ 10 Abs. I des Mietvertrages darauf hin,

dafl sich die HMietrtiumlichkeiten z.Zt. nicht

in einem ordnungsgemndédBen Zustand befinden.

An der linken Seitc des Gastraumes befinden
sich wasserdurchlédssige Stellen, die an Re-
gegentagen zu einer Gefihrdung des lMobiliars
meines Mandanten fihren. Ich fordere Sie hier-
mit auf, Ihren Verpflichtungen nach § 536 BGB
nachzukommen und diec schadhaften Stellen aus-
zubessern. In Anbetracht der derzeitigen Wit-
terungsverhdltnisse ist diese Reparatur eilbe-
dirftig, Ich mull Ihnen daher leider zur Besei-
tigung dieser Méngel eine Frist von fiinf Ta-
gen sctzen. Sollte bis dahin das Erforderliche
nicht veranlafBt worden sein, so wverde ich davon
ausgehen, dafB Sie mit einer Hrsatzvornahme durch
meinen Auftraggeber einverstanden sind. (Der Kl#-
ger) wvird dann seinerseits Handwerker nit der
Durchfihrung der erforderlichen Arbeiten beauf-
tragen und die dadurch entstandenen Xosten mit
der ndchsten lietzahlung verrechnen.!

Der Zueitbeklagte lehnte diese Aufforderung mit
Schreiben vom 15, Februar 1966 ab und wies darauf hin,
das Haus sei . dazu bestimnt, abgerissen zu werden. Am
2. September 19606 schrieb der Klidger an die Beklagten
zu 1) und 2):

"hierdurch teile ich Ihnen mit, dafl verschiede-
ne Schiéden an dem oben bezelchneten Haus beste-
hen:
es regnet durch,das Dach muf3 also umgehend in~
stand gesetzt werden;
die Eingangstreppe lst nicht mehr in Ordnung usw.

Ich viirde raten, sofort Ihren Herrn Architekten
hinzubeordern, um die Mingel festzustellen und
die Beseitigung zu veranlassen, demnit das Haus

in einem zumutbaren zustand fir den Retrieb mei-
naes Gewerbes ist,



Schadenersatz flir evtl. aus obigen Griinden
ausfallende Vorstellungen und auch sonst
Schadenersatzanspriche Jjeglicher Art behalte
ich mir vor."

Die Beklagten zu 1) und 2) lehnten wiederum un-
ter Hinweis darauf, dafl das Gebidude abgerissen und
neu aufgebaut werden sollte, Instandsetzungen ab. Ver-
suche,im Vlege einer glitlichen Einigung den Kliger zum
vorzeitigen Auszug aus den Mietrdumen zu bewegen, schei-
terten.

Am 11. Dezember 1966 stellte der Kliéger seinen
Betrieb mit Ricksicht auf die Bauf#lligkeit des Hau-
ses ein und zog spéter aus. Das Haus wurde teilweise
abgerissen und durch einen Neubau ersetzt.

Der Kldger verlangt mit der Klage Ersatz des ihm
nach seiner Behauptung in der Zeit vom 12. Dezember
1966 bis 31, Juli 1967 entstendenen Verdienstausfalls.
Zr hat den Erstbeklagten und den Zweitbeklagten als
Gesamtschuldner auf Zahlung von 73 300 DM und - fir
die Zeit ab 7. MiArz 1967 bis 31. Juli 1967 - ebenfalls
als Gesamtschuldner die Drittbeklagte auf Zahlung von
47 500 DI in Anspruch genommen.

Das Landgericht hat der Klage dem Grunde nach
stattgegeben. Hiergegen haben nur dic Beklagten zu 1)
und 2) Berufung mit dem Ziel der Klagabweisung einge-

legt. Das Rechtsmitheli blieb erfolglos. MHit ihrer



Revision verfolgen der Erstbeklagte und der Zweit~
belklagte ihre Antrige aus dem zweiten Rechtszuge
veiter. Der Kldger hat beantragt, die Kevision zu-

rickzuwveisen.

Nachdem der Zweitbeklagte wihrend des Hevisions-
verfahrens gestorben ist, wurde der ihn betreffende
Rechtsstreit nach §§ 239, 246 ZPO ausgesetzt.
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1. Hinsichtlich de: Zweltbeklagten kann derzeit eine
ntscheidung nicht ergechen, weil der ihn betreffende Rechts-—
treit ausgesctzt ist. Diese Aussetzung bezieht sich nicht
uf

mn

ju)

die Drittheklagte, weil diesec am Verfahren nicht mehr

beteiligt ist, nachdem sie kein Rechtsmittel eingelegt hat.
anders wire cs nur, venn sie kraft sog. notwendiger Streit-
genossenschaft (& 62 ZP0O) weiterhin am Verfahren tellndhme.



Das Berufungsgericht fihrt - zutreffend - aus,
der Zweitbeklagte hafte fir die gegen die Drittbeklag-
te als Grundstiickseigentimerin nach §§ 538, 571 Abs. 1
BGB erhobenen Schadenersatzanspriiche nicht nur wie ein
selbstschuldnerischer Blirge nach § 571 Abs. 2 Satz 1,
gondern in seiner Eigenschaft als Gesellschafter auch
perstniich als Gesamtschuldner (§§ 128, 161 HGB). Inso-
veit bestehe, so meint das Berufungsgericht weiter,
nach der Hechtsprechung des Reichsgerichts zwischen ihm
und der Drittbeklagten eine sogenannte notwendige Streit-
genonssenschaft (§ 62 ZP0), weil der Zweitbeklagte keine
lediglich in seiner Person begriindelen Einwvendungen er-
hoben habe (§ 129 Abs. 1 HGB). Die Berufung des Zweit-
beklagten, die innerhalb der fir ihn wie filir die Dritt-
beklagtve laufenden Rechismittelfrist eingelegt worden
sei, habe somit verhindert, daf das Urteil des Landge-
richts hinsichtlich der Drittbeklagten rechtskriftig
geviorden sei.

Hiervon ausgehend hat das Berufungsgericht auch
Uber den gegen die Drittheklagte gerichteten Schadener-
satzanspruch entschieden und ihn in Ubereinstimmung
mit dem Landgericht dem Grunde nach flir gerechtfertigt
erklirt.

Vidre die Auffassung des Berufur;sgerichts zu-
treffend, so wiirde, da die Revision des Zweitbeklag-
ten wiederum auch die fir die Drittbeklagte laufende



Rechtsmittelfrist wahren vilrde, der gegen diese ge-
richtete Schadencrsatzanspruch im Revislonsrzihnuizug
anhédngig sein und zur Entscheldung des Senats stehen

«

(RGZ 157, 35). Das ist indessen nicht der Fall,

2. Das Berufungsgericht kann sich darauf stitzen,
dafl das Reichsgericht in stédndiger Rechtsprechung
(RGZ 123, 15713 136, 266; JW 1925, 756; HRR 1930 lr.808)
und ein Tell des Schrifttums (Blomeyer ZPR § 109 III 2 a

und IV 2; Baumbhach-Lauterbach, ZP0O 30. Aufl., § 62 Anm. 2 4;

Thomas/Putzow, ZP0O 4, Aufl., § 62 Anm., 5 a aa; Bauvmbach/

Puden, HGB 18. Aufl, § 128 Anm. 8 A) im Falle einer Klage,

die wegen einer Gesellschaftsschuld sowohl gegen die OHG
bzv. die KG wie gegen deren persdnlich haftende Gesell-
schafter gerichtet wird, notwendige Streitgenossenschaft
amehmen, wenn nichit nach der Klagebegrindung oder der
Klageerwiderung eine unterschiedliche Beurteilung von
Gesellschaft und Gesellschaftern mbglich erscheint. Es
wird dies insbesondere mit § 129 Abs. 1 HGB begrindet,
der zur [Folge habe, daB, soweilt der Gesellschafter keine
ihm perstnlich zustehenden Binwendungen vorbringe, die
Entacheldung ihm und der Gesellschaft gegeniber nur ein-

1weitlich ergehen Konne.

Demgegeniiber wird rouerdings im & rrifttum zu-
nehmend die Auffassung vertreten, dafl die Frage nach
dem Vorliegen einer notwendigen Streitgenossenschaft
nicnht danach beantwortet werden ktnne, ob im REinzelfall
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der in Anspruch genommene Gesellschafter persdnliche
Einwendungen erhebt oder nicht (Jdger, Die OHG im
Zivilprozefl, Festgabe flir Sohm 8. 19; Rosenberg-Schwab,
ZPR 10. Aufl. § 50 II 1 4; Stein/Jonas, ZF0O 19. Aufl.

§ 62 Anm. II 2 a.R.; Pohle JZ 1961, 175; Nikisch, ZPR

2. Aufl. § 110 II 2 c; Bernhardt, ZPR 3. Aufl. § 56

IT 1a; Fischer in Briggemann/Viirdinger, GroBkommentar
zum HGB 3. Aufl. § 124 Ann. 26; Gefller in Schlegelberger/
GeBler, HGB 4. Aufl. § 124 Nr. 16 und § 128 Nr. 20;
Hueck, Das Recht der Offenen Handelsgesellschaft, 2. Aufl.
§ 22 IV 3)., Dieser Auffassung ist zuzustimmen.

Der Bundesgerichtshof hat in einer grundsitziichen
Entscheidung (BGHZ 30, 19%) ausgefiihrt, dal notwendige
Streitgenossenschaft nur in zwel Fallgruppen in Betracht
kommt. Entweder mufBl es aus Griinden des materiellen Rechts
geboten sein, dafl auf der klagenden oder der beklagten
selte mehrere Personen als Frozelparteien auftreten, weil
andernfalls die Aktiv- oder Passiviegitimation fehlt.
Dieger Fall 1st bel einer gegen cine OHG oder Kommandit-
gesellschaft und den persdnlich haftenden Gesellschafter
vegen einer Gesellschaftsschuld gerichteten Klage er-
sichtlich nicht gegeben. Lenn beide kbnnen in getrenntan
Prozessen verklagt werden.

Oder es prijudiziert der Rechtsstreit des Ein-
zelnen cine etwaige Entscheidung filir die ilibrigen Streit-
genossen, -wie es bel einer auf besonderer Vorschrift
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beruvhenden Rechitskrafterstrechkung dey Fall ist., Das
notigt, werm die rrozesse von den Streitgenossen
oder gegen sie nicht nacheinander,; sondern gleich-
zeitig gefilhrt werden, zu einer einheltlichen Ent-
scheidung im Sinne des § 62 ZPO.

Es kann daningestellt bleiben, ob die Vorschrift
des § 129 Abs. 1 HGB im Falle eines gepgen die Gesell-
schaft ergehenden Urteils wirklich zu einer Erstreckung
der Rechtskraft fihrt, weil nach ihr den Gesellschaftern
die Einwendungen genommen sind, die der Gesellschaft
abgesprochen worden (vgl. Baumbach/Duden, HGB 18, Aufl.
& 128 Anm. & C), oder ob es sich insoweit, wie Schwab
anninmt (Rosenberg/Schwab aa0) um eine Priklusion
dhnlich wie in § 767 Abs. 2 ZPO handelt. Fntscheidend
ist, dafi die besondere Stellung, die dem notwendigen
Strelite
diese von den Zufdlligkeiten der Prozedfihrung, nimlich

s,’}

ossen im Verfohren zukomnt, es nicht gestattet,

f}i
i?}

davon abhdngig zu machen, os ein Gesellschafter sich nit
perstnlichen Einwendungen verteidigt oder nichlt, Da ihm

[

nach dem Gesetz derartige Einwendungen zustehen
scheidung gegeniiber der Geseclilschaft einerseits und gegen-
Uber dem perstnlich haftenden Gescellischafter anderer-

seits also grundsidtzlich verschieden ausfellen kann, gleich-
gliltig ob sie Deide zuglelch oder nacheinander verklact
verden, ist es aus Griinden der Rechntssicherheilt und Hiar-
heit geboten, in jedem Falle nur einfache Streitgenossen-
schaft anzunehmen. Mit Recht weist das Oberiandesger




Celle darauf hin, daB F&lle denkbar sind, in denen
der Gesellschafter perstnliche Einwendungen fallen
148t oder erst spiter erhebt. Die von der Gegen-
meinung vertretene Auffassung wlrde dann'dazu fiihren,
da3 der Charakter der Streitgenossenschaft im Laufe
des Rechtsstreits wechseln wiirde (NJW 1969, 515).

.3. Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
in einem Urteil vom 30. Januar 1961 (II ZR 958/59 = WM
1961, 427 = BB 1961, 426 = BGH VWarn 1961 Nr, 21) offen-
gelassen, ob der Rechtsprechung des Reichsgerichts zu
folgen sei. Der VII. Zivilsenat hat sich in cinem Be-
schiuB vom 1. Dezember 1960 (VII ZR 176/60 = BB 1961,
148) dem Reichsgericht ohne ndhere Begriindung ange-
schlossen, Da dieser Besgchlufl indessen nicht auf der
Annahme einer notwendigen Streitgenossenschaft beruht,
i1t der erkennende Senat an einer abwveichenden Ent-
scheidung nicht gehindert ($ 136 GVG). Dieser Auffas-
sung ist auch der VII. Zivilsenat auf Anfrage beige-
treten,

L, Da demnach keine notwendige Streitgenossen-~
schaft vorliegt, ist Uber die Klagenspriche, die sgich
gegen die Drittbeklagte richten, in der Revisions-
instanz nicht zu entscheiden, ohne Ricksicht darauf,
daf3 auvch das Berufungsgericht wegen der Hechtshkraft

.

der sich gegen die Drittbeklagte richtenden Landge-

o

richtsentscheidung insoweit nicht hdtte erkennen diirfen.



Auch eine Aussetzung des Rechtsstreits hinsichtlich
der Drittbeklagten, dic im Falle notuendlger SBtreit-
genossenschaft mit dem Zwecitbeklagten an sich mdg-
licherveise erforderlich gewesen wire (Rosenberg/
Schwab aal § 50 III 3 d), kam deshalb nlcht in Be—_
tracht.

IT.

1. Das Berufungsgericht fuhrt aus, Scﬁédéﬁéfsatz-
anspriiche des Kligers seien aua”§ 538 BGB begriindet,
vell es in die gemicteten R#Hume durchgeregnet habe und
die schadhaften Zuginge die GHste des Betriebes des Klég-
gerslgeféhrdet hatten. Auf die Feststellung im unsirei-
tigen Sachverhalt, daf der %liger wegen der Beufdllig-
keit des Hauses seinen Betrieb habe einstellen milssen,
ist das Berufungsgericht in den Entscheidungsgriinden
nicht mehr zurlckgekommen.

Es kann offenbleiben, ob das Durchregnen und die
Unsicherheit der Zugbnge wirklich zur Unbenutzberkeit
der Mietrdume fihrten, wovon das Berufungsgericht, ohne
auf deas Vorbringen der Beklagten in der Berufungsinstanz
einzugehen, ausgeht, und ob § 10 Abs. 3 des Vertrages,



den das Berufungsgericht iiberhaupt nicht bertck-
sichtigt hat, etwaige Schadenersatzanspriiche auuf
schlieBen wirde. Das Berufungsgericht wird, da die
fache aus anderen Grinden zurtickverviesen werden muB
Gelegenheit haben diese Fragen zu pru‘f‘en° In der:_
Hevisionsinstanz ist Jedenfalls auf Grund des un—
streitigen Sachverhalts davon auszugehen, daB der
Kldger zumindest auch wegen der Baufdlligkeit des
Hauses, in dem sich die Mietridume befandpn, seinen
Gewerbebetrieb einstellen und schlieBlich ausziehen
mufBte. Dahingestellt bleiben kann in der Revisions-
instanz rioer auch dic glei chfalls im Berufungsver—
fahren ungepruft gebliebene Frage, ob die Bauf#llig-
keit des ctark Xriegsbeschddigten Hauses schon bei
AbschluB des Mictvertrages bestand (zum anfanglichen
Fangel der lldotsache vgl. das Senatsurteil vom 22, Janu-
ar 1968 - VIII ZR 195/65 = WK 1968, A38 = BGH Warn
1968 Nr. 18. insoweit in BGHZ 49, 350 nicht abgedruckt)
und daher auch ohne Verschulden der Beklagten oder des
urspriinglichen Vermieters einc Schadenersatzpflicht
begrindet wurde (§ 538 BGB; wvgl. BGHZ 49, 350}, auf
die & 10 Nr 3 des lietvertrazes, der offenbar nur

fir nachtridgliche lMingel gilt, nicht anwveondbar wire.
Denn das Berufungsurteil mufl auf Jeden Fall wegen
fehlerhafter Anwendung des § 539 BGB aufgehoben ver-
den.
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2. Diese Vorschrift schlieBt eine Minderung des
Mietzinges (§ 537 BGB) oder Schadenersatz wegen Nicht-
erfullung (§ 538 BGB) dann aus, wenn entweder dam Mie-
ter der Mangel der Mictsache bel VertragschluB bekannt

war {$ 5%2 Abs. 1 BGB), oder wern ihm ein solcher Mangel

nur infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt geblieben
ist, oder wenn er den Mangel zwar erst mach Vertrag-
gchiufB, abher vor Annahme der Mietsache erfidhrt und
diese gleichwohl annimmt (% 539 Satz 2 BGE). In dem

zuletazt genawnien Falle schiitzt den Mielter vor dém Aus-

Mietdache ge machhoL erbahalf (& 529 Satz 2 in Verﬂln~
dung nmit § 464 BGB).

Das Berufungsgericht nimmt an, daB dem Kléger die

Mangel weder bei Vertragschluf nozh bei Ubergabe der

Mietsache bekennt waren und dafl auch greb falirliéssige
Unkenntnis nicht vorliegt. &s geht aber davon augs, dal
der Kldger trotz spiterer Kenntnis der Mengelhaftlig-

Kelt den Vertrag fortgesetzt hat. Eine Feststellung
1
war, hat das Herufungosgericht nicht getroffen

riber, seit wann diese Kenninis des Kléger vorhanden

-~
1]
by

Die Hechtoprechung wendet § 939 BGB entsprechend
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auch in den FEllen an, in denen der Mied
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trag aber glaichwohl, ohne Baanatandumgen zu erheben,

fortsetet und erfilit (RG IV 1936, 2706: Sensteurteile



und 17. HMail 1967 - VIII ZR 265/64 = Vi 1967, 850).

Das gilt erst recht in einem Falle wie hier, in dem

es der Kldger als Micter in der Hand hatte, den Ver-

trag tiver ein mangelhaftes Mietobjekt nach der ver-

einbarten Dauer von drei Jahren enden zu lasgsen, und

er aber stattdessen von dem ihm nach der insoweit’
rechtsirrtumsfreien fuslegung des Berufungsgerichts
eingerdumten Optionsrecht Gebrauch macht und den Ver-

trag um veitere zwei Jahre verlédngert. Ob eine solche ¢’)
Option dem Neuabschlufl des Fietvertragsgleichzustel-

len wire (vgl. Senatsurteil vom 20. Dezember 1967

VIII ZR 119/6% = BGH Varn 1967 Wr. 291 = NJV 1968,

551), nit der Folge, daB nach § 539 Satz 1 BGB Mingel-
anspriiche wegen der Kenntnis des Mieters in jeden

Falle ausgeschlossen wiren ( vgl. zum Falle der still-
schueigenden Vertragsverlingerung durch Unterlassen

der Kindigung KG GiruadE 1930, 102), braucht hier nicht
entschieden zu werden. § 539 BGBE ist auf Jecien Fall

dann, wenn der Mieter von einam ihm eingerdumten Op-

tionsrecht trotz Kenntnis der lMangelhaftigkeit der

Mietsache Gebraucht macht, mit der MaBgabe anzuwenden, .
dafl grunds#tzlich der Ausschlufl der Mingelanspriiche /)
eintritt, wenn der lMieter bei der Auslibung der Ontion

sich Minderung oder Schadenersatz nicht ausdriicklich

vorbehdlt.

Ein solcher Vorbehalt ist dem Optlonsschreiben

> A

des Kldgers vom 371. Mai 1965 qicht zu eninehmen. Allier-

dings steht nicht fest, ob dem Kldger damals schon die
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Mangel der Mietsache (Bauf#lligkeit, Undichtigkeit
des Daches, mangelhafte Zuginge) bekannt waren.
Fehlte diese Kenntnis am 31. Mai 1965, so wiirde das
die entsprechende Anvendung des & 539 BGB jedenfalls

im vorliegenden Falle nicht von vornhereln ausschlleﬁeﬁf

Aus. aem Brlei den der Kldger. am. 11
@emnen Rechtqanwalt anwdg 5
ten lief, ergibt sich n%mllch mit 1cherhe1,,\-

zu diesem Zeiltpunkt zumindest die chadhaftlgkﬂlt des
Daches bekannt war. Ob die Auslibung der Option durch
den Kléger am 31. Mai 1965 bereits eine feste vertrag—
liche Bindung fir die Optionszeit zur Folge hdtte,

kann dahingestellt bleiben. Hier war es, wie @er.vor~

liegende Schriftvechsel zeigt, jedenfalls so, dafB

~die Beklagten zu 1) und 2) bereits mit_ScHreiben]ﬂom

21. Januar 1966 der Fortsetzung des Vertrages ausdriick-

lich widersprochen hatten, auf das bevorstehende Ab-

reiflen des Gebdudes hinwiesen und auch in der Folge-
zeit auf Beendigung des Mictverhiltnisses dringten.
Bei dieser Sachlage wiire ces dem KlEger unbeschadet der
Frage der bindenden Vir<ung seiner QOptionserklirung
rechtlich ohne weiterecs mdglich gewesen, den Vertrag
im Einverstédndnis mit den Beklagten zum Ablauf der ur-
spriinglichen Vertragszeit (14, April 1966) zu beenden.
Vienn er ihn gleichwohl in Kenntnis der Mingel fortge-
setzt hat, so wiirden ihm die Mingelanspriiche nur er-
halten geblieben sein, wvenn er spitestens zu diesem

Zeitpunkt sich seine Rechte vorbehielt (§& 539 Satz 2,
464 BGB). Denn dem Zeitpunkt der Annahme der Sache ist



in einem Falle wie dem vorliegenden der Beginn der
Optionszeit gleichzustellen. Friher, d.h. vor dem
Beginn der Optionszeit, c¢twa erhobene Beanstandungen
virden fir die Annahme eines ausreichenden Vorbe-
halts nur ausreichen, venn bei Beginn der verlénger-
ten Vertragszeit fir die Beteilipgten zveifelsfrei
erkennbar war, daB der Kliger nur unter dem Vorbé—
halt etwaiger Minderung oder Schadenersatzanspriiche
den Vertrag fortsetzte, i :

Ob ein die Voraussctzungen dus ¥ QEQWBGB:arm
ftillender Vorbehalt genacht worden ist, hat das Be-
rufungsgericht bislang nicht untersucht. Bis jetzt
steht ledizlich fest, daB der KlHger bis zuletzt den

v

vollen Mietzins gezahlt hat. DaB das bloBe Vorbririgen
gelegentlicher Beanstandungen -~ wie hier der Brief vom
11. Februar 1966 - bei vorbehaltloser Zahlung des Miet-
zinses dem Ausschlufl der Miangelhaftunz nicht entge-~
gensteht, hat der erkennende Senat in den angefiihrten
Entscheidungen vom 5. Juli 1961 und vom 17. Mai 1967
(aa0) bereits ausgesprochen.

A\
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3. Die Verurteilung des Erstbeklagten dem Grunde
nach kann daher mit der vom Berufungsgericht gegehenen
Begrindung nicht aufrechterhalten werden. Das ange-
fochtene Urteil war demnach aufzuheben, soweit zum
Nachtelil des Erstbeklagten erkannt worden isgt. In die-
sem Umfange muflite die Sache zur erneuten Prifung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden (§ 565 ZP0).

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messner

Mormarni Braxmaier
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