BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII %R 248/72 URTEIL Verkiindet am
27. Februar 1974
Scheibl
Justizhauptsekretér
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

der Firma E - Industriepark Gesell-

schaft mit beschrénkter Haftung & Co. Offene Handelsge-

sellschaft, vertreten durch ihren perstnlich haftenden

Gesellschafteg Axgton D@, Wirtschaftsplaner, MNP,
straBe :

Klidgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr.Dr.h.c.( D
und Prof. Dr. G -

gegen

Emilie S , Sigewerksbesitzerin in SO
P straie @, _

‘Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v. (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 27. Februar 1974
durch die Richter Mormann, ClaBen, Dr. Reichardt,
Braxmaier und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen .das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
19. September 1972 wird auf Kosten der Kl&-
gerin zurlickgewiesen. '

.Voh Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte beabsichtigte, auf ihrem am West-

ufer der Wirm in der Nihe von deren AusfluB aus dem
See gelegenen Grundstiick ein Hafenbecken

mit 3 "Bootels" zu errichten, Gebiduden aus Holz,auf
Pfihlen rechtwinklig zum FluB stehend, die Liege-
stellen fiir Boote und Aufenthaltsriume fiir die Mie-~
ter der Liegestellen enthalten sollten. Nachdem die-
Pléne fiir dieses Bauvorhaben bereits genehmigt wor-
den waren, schlossen die Parteien am 30. Midrz 1965
einen schriftlichen Mietvertrag iiber eine nsher be-
zeichnete Teilflidche des Grundstiicks am Nordende des
vorgesehenen Hafenbeckens, auf der die Beklagte an-
stelle des nordlichsten der drei Bootels ein als
"E@P-Marina~-Studio" bezeichnetes gleichartiges Ge-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

biude nach Plinen des Architekten v.I¢j§ zur miet-
weisen Uberlassung an die Kligerin errichten sollte.
In dem geplanten GebsZude waren auBer anderen 2 ge-
trennte Dauerliegeplitze fiir je 12 m lange Motorboo-
te vorgesehen. Die Kldgerin hatte die Mehrkosten der
von der bisherigeﬁ Planung abweichenden Bauausfiih~
rung, insbesondere die Kosten der abweichenden Innen-
ausstattung zu tragen. Der Vertrag sollte am Tage
der Unterzeichnung beginnen und am letzten Tag des
Monats, der 10 Jahre nach Bezugsfertigkeit liegt,
enden. Die Miete betrug monatlich 3 000 DM. Die Kl&-
gerin leistete vereinbarungsgemdB bei Vertragsschluf
eine Mietvorauszahlung von 6 000 DM. Sie sollte nach
MaBgabe des Baufortschrittes weitere Mietvorauszah-
lungen von insgesamt 174 000 DM leisten. Unter dem
7. April 1965 erteilte das Landratsamt SEJEM die
Baugenehmigung fiir das E@)-Marina-Studio.

Die bereits begonnenen Arbeiten am siidlichsten
Bootel stellte die Beklagte wieder ein, als das Stra-
B8enbaunamt M. sie durch Schreiben vom 3. Mai 1965
darauf hinwies, daB die ndrdlich der 3 Bauvorhaben
stehende Wiirm-Briicke wegen des Ausbaues der Olympia-
straBe abgebrochen und durch einen etwa doppelt so
breiten Neubau ersetzt werden miisse. In dem Schrei-
ben hieB es weiter, angesichts der ungiinstigen Un-
tergrundverhdltnisse sei infolge der kiinftigen Lasten
aus dem StraBenkdrper und der neuen gréBeren Briicke
mit Setzungen zu rechnen, die sich im Untergrund in
Form einer Setzungsmulde seitlich fortsetzen kiénnten.
Die beiden ndrdlichen Bootel-Gebidude wurdeh voraus-
sichtlich in den Bereich dieser Setzungsmulde geraten.
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Um Schéden auszuschlieBen, sei es notwendig, den Bau
‘dieser beiden Bootels so lange zuriickzustellen, bis
die Setzungen weitgehend abgeklungen seien. Fiir das
siidlichste Gebiude miisse vor Beginn der StraBen-

und Briickenbauarbeiten eine Beweissicherung durchge-
fithrt werden. '

Nachdem ihr die Beklagte eine Abschrift des
Schreibens des StraBenbauamtes hatte libersenden las-
sen, teilte die Kligerin der Beklagten mit Schreiben
vom 11. Mai 1965 mit, sie miisse auf Vertragserfiillung
bestehen, sei jedoch zur Teilnahme an der vorgesehe-~
nen Besprechung mit dem StraBenbauamt bereit. In der
Folgezeit fanden am 18. und 21. Mai 1965 Besprechune
gen mit dem StraBenbauamt statt, an denen Vertreter
beider Parteien teilnahmen. Hierbei zeigte die Kli-
gerin erstmals Interesse an der Errichtung einer
Bootshalle auf der anderen (bstlichen) Wiirmseite.

Mit Schreiben vom 21. Juli 1965 forderte die Beklag-
te die Kligerin zur Erklidrung dariiber auf, ob sie
auf das neue Projekt ernstlich reflektiere oder ob

es bei dem abgeschlossenen Vertrag verbleiben solle.
Am 6. August 1965 antwortete die Kligerin, es sei no~
tig, sich noch einige Zeit zu gedulden, bis die Sach-
lage klarer zu iibersehen sei. '

Nach einer weiteren Besprechung der Beklagten
mit dem StraBSenbauamt M@ teilte dieses der Be-
klagten mit Schreiben vom 15. Mdrz 1966 mit, daB der
Errichtung des Bootels am beabsichtigten Ort (west-
lich der Wiirm) keine Einwinde entgegengesetzt wiirden,
wenn entsprechend dem Lageplan gebaut werde. Das



Schreiben der Kldgerin vom 6. August 1965 beantworte-
te die Beklagte erst mit Schreiben vom 28. Juli 1966,
indem sie sich zu der von der Kligerin in jenem
Schreiben geforderten Haftungsiibernahme fiir etwaige
Setzungsschéden bereit erklidrte und mitteilte, dem
sofortigen Baubeginn nach den Plinen der Kligerin
stehe nun nichts mehr im Wege.

Die Klageiin erwiderte hierauf mit Schreiben vom
25. Oktober 1966, entgegen der Auffassung der Beklag-
ten seien die aufgetretenen Schwierigkeiten bisher
nicht ausgeriumt. Daher sei es kaufminnisch unver-
tretbar, das Haftungsangebot der Beklagten anzuneh-
men. Da ihr ein weiteres Festhalten am Vertrag nicht
zuzumuten sei, erklire sie den Riicktritt vom Mietver-
trag.

Die Kligerin erhob Klage auf Riickzahlung der als
Mietvorauszahlung geleisteten 6 000 DM nebst Zinsen.
Das Landgericht wies die Klage ab. Mit ihrer Beru-
fung verfolgte die Kligerin ihren Zahlungsanspruch
weiter und begehrte auBerdem die Feststellung, dasB
der zwischen den Parteien am 30. Midrz 1965 abge-
schlbssene Mietvertrag infolge Riicktritts oder Kiindi-
gung der Kldgerin aufgelost sei. Mit Schriftsatz vom
15. November 1967 wiederholte sie vorsorglich die
Kiindigung des Mietvertrages.

Nachdem das StraBenbauamt inzwischen die Wiirm-
Briicke mit einer von der urspriinglichen Planung ab-
weichenden, die Gefahr von Erdbewegungen erheblich
verringernden Konstruktion hergestellt hatte,setzte



die Beklagte ihre Bauarbeiten fort. Durch Schreiben
ihres ProzeBbevollmichtigten vom 5. Juli 1967 1lieB
sie die Klidgerin unter Androhung von Schadensersatg-
anspriichen auffordern, eine weitere Mietvorausgzah-
lung von 24 000 DM zu leisten, die entsprechend dem
Mietvertrag nach Aushub der Wasserflichen und Pfahl-
fundierungen f#llig sein sollte. Die Kl&édgerin lie8
dieses Schreiben unbeantwortet. Die Beklagte baute
sodann unter Aufgabe des dritten Riegels auBer dem
siidlichen Bootel auf der Nordseite des angelegten
Hafenbeckens anstelle des Fgp-Marina-Studios ein
dem siidlichen Bauwerk entsprechendes zweites Bootel,
das sie im Jahre 1968 an mehrere Interessenten lang-
fristig vermietete. |

Nach ihrer Darstellung hat die Beklagte durch
das Verhalten der Klidgerin einen erheblichen Scha-
den erlitten. Wdhrend des Berufungsrechtszuges hat
die Beklagte von der Kldgerin dieserhalb Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung verlangt und mit dem Scha-
densersatzanspruch, den sie seinerzeit auf 26 100 DM
beziffert hat, gegeniiber der Klageforderung aufge-
rechnet. Die Klidgerin hat demgegeniiber weiter bean-
tragt, festzustellen, da8 der Beklagten auch iiber
den Aufrechnungsbetrag hinaus derlei weitergehende
Schadensersatzanspriiche, auch kiinftige Schadenser-
satzanspriiche aus der Verletzung des Mietvertrages
nicht zusténden.

Das Oberlandesgericht wies durch Urteile vom
28. Oktober 1969 und vom 12. Mai 1970 die Berufung
zurilick und die beiden Feststellungsklagen ab, und



zwar die Feststellunésklage hinsichtlich der Auflo-
sung des Mietvertrages als unzulidssig. Auf die Revi-
sion der Kl&gerin hob der erkennende Senat durch Ur-
teil vom 7. Juli 1971 (VIII ZR 10/70 = WM 71, 1300)
diese Urteile auf und verwies die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zuriick. Dieses hat die Berufung der Klégerin
wiederum zuriickgewiesen und die beiden Feststel-
lungsklagen als unbegriindet abgewiesen. Hiergegen
richtet sich die erneute Revision der Kldgerin, .mit
der sie ihre bisherigen Antridge weiter verfolgt.Die
Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Ohne Erfolg riigt die Revision, daf das Beru-
fungsgericht das Ablehnungsgesuch der Kligerin gegen
den Richter am Oberlandesgericht 1“. unter Mit-
wirkung des abgelehnten Richters als unzulidssig zu-
riickgewiesen hat. Denn der BeschluB8 des Berufungsge-
richts vom 2. November 1971, durch den es das Ableh-
nungsgesuch als unzulidssig zuriickgewiesen hat, ist
der Nachpriifung durch das Revisionsgericht entzogen.
Die Entscheidung eines Oberlandesgerichts iiber eine
Richterablehnung kann nach § 567 Abs. 3 ZPO nicht mit
dem sonst gegen die Zuriickweisung von Ablehnungsge-
suchen gem#B8 § 46 Abs. 2 ZPO vorgesehenen Rechtsmit-
tel der sofortigen Beschwerde angefochten werden.In-
folgedessen kann eine solche Entscheidung gemis
§ 548 ZPO auch im Rahmen des Revisionsverfahrens nicht




iberpriift werden (vgl. Urteil des erkennenden Senats
vom 8. Januar 1964 - VIII ZR 125/62 = NJW 64, 658,659).

ITI. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
eine erneute Priifung der Frage, ob die Kligerin be-
rechtigt war, sich vom Vertrag zu lésen, nicht mit
der Begriindung ablehnen diirfen, seine friitheren Fest-
stellungen in den Berufungsurteilen vom 28. Oktober
1969 und vom 12. Mai 1970 seien bindend geworden,so-
weit der Bundesgerichtshof gie in der ersten Revi-
sionsentscheidung gebilligt habe. Infolgedessen habe
das Berufungsgeficht das diesbeziligliche unter Beweis ‘
gestellte Vorbringen der Kligerin zu Unrecht auBer
acht gelassen. Auch hiermit hat die Revision im Er-
gebnis keinen Erfolg. '

1. Nachdem der erkennende Senat im ersten Re-
visionsverfahren die beiden friitheren Berufungsurtei-
le aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung zuriickverwiesen hatte, war das
Berufungsgericht gem#8 § 565 Aba. 2 ZPO allerdings
nur an die der Aufhebung unmittelbar zugrunde liegen-
de rechtliche Beurteilung gebunden, nicht dagegen
auch an diejenigen Ausfﬁhruhgen des Revisionsurteils,
die lediglich Angriffe der Revision zurlickwiesen
oder die angefochtenen Urteile sonst bestdtigten,auf
denen die Zuriickverweisung aber nicht beruhte (vgl.
RGZ 94, 11, 13; BGH IM ZPO § 565 Abs. 2 Nr. 1;BGHZ 3,
321 £f; 6, 76; 22, 370). Das Berufungsgericht hat da-
her, wie die Revision insoweit mit Recht beanstandet,
§ 565 Abs. 2 ZPO nicht richtig angewandt, indem es
sich durch das Urteil des Senats vom 7. Juli 1971



daran gehindert gesehen hat, erneut zu priifen, ob
die Kl&dgerin berechtigt war, den Mietvertrag zu kiin-
digen oder von ihm zuriickzutreten.

2. Darauf, daB das Berufungsgericht zu weit
gehende Bindungen an das friihere Revisionsurteil an-
genommen hat, beruht das angefochtene Urteil indes
nicht.

a) Soweit die Parteien ihr fritheres Vorbringen
in der erneuten Berufungsverhandlung lediglich wie-
derholt haben, war die unberechtigte Annahme des Be-
rufungsgerichts, es sei an die rechtliche Beurtei-
lung des Revisionsurteils gebunden, unschddlich,weil
hier auch ohne eine prozessuale Bindung an die Auf-
fassung des Revisionsgerichts kein AnlaB fiir das Be-
rufungsgericht zu einer Uberpriifung seiner eigenen,
im ersten Revisionsurteil nicht beanstandeten Fest-
stellungen bestand.

b) Nur soweit das Berufungsgericht infolge der
falsch verstandenen Bindungswirkung des Revisions-
urteils neues Tatsachenvorbringen oder neue Beweis-
antritte der Klégerin nicht beriicksichtigt hat,kann
das Berufungsurteil auf dem Verfahrensfehler beruhen,
vorausgesetzt, es handelt sich um rechtserhebliches
Vorbringen. Das Berufungsgericht hat jedoch das neue
Vorbringen der Kligerin, soweit es erheblich sein
konnte, vorsorglich hilfsweise auch dort beriicksich-
tigt, wo es davon ausging, daB die Kligerin damit
an sich auf Grund des frilheren Revisionsurteils aus-
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geschlosgsen sei. lLediglich bei zwei von der Revision

geriigten Punkten hat es sich nicht mit dem Vorbringen
der Kligerin auseinandergesetzt. Dies war jedoch ohne
EinfluB auf die Entscheidung, weil insoweit das Vor-

. bringen der Kl&gerin rechtlich nicht erheblich war:

aa) Die Kligerin behauptet, daB die Griinde fiir
den vom StraBenbaunamt M@ mit Schreiben vom
3. Mai 1965 veranlaBten Baustopp im Juli 1966, als
sich die Beklagte zur Fortsetzung der Bauarbeiten be-
reit erklérte, und auch noch im Herbst 1966 unverin-
dert fortbestanden hétten. Dies ergebe sich daraus,
80 hat sie in der erneuten Berufungsverhandlung wei-
ter vorgetragen, daB die Planungsdnderung hinsicht-
lich der Konstruktion fiir die neue Wiirm-Briicke nicht
im Juli und auch noch nicht im Herbst 1966 festge-
standen habe. Zum Beweis fiir die letztere Behaup-
tung hat sie sich auf vom Gericht einzuholende Aus-
kinfte des Landratsamtes SEED und des StraBenbau-

emtes M@ bezogen.

Es kann dahinstehen, ob die im Schreiben des
StraBenbauamtes M vom 3. Mai 1965 gegen das Bau-
vorhaben der Beklagten erhobenen Bedenken die von der
Kligerin am 25. Oktober 1966 ausgesprochene Kiindi-
gung des Mietvertrages gerechtfertigt hitten, wenn
sie auch damals noch fortbestanden hitten. Das Beru-
fungsgericht hatte jedenfalls keinen Anlaf, dem Be-
weigangebot der Klagefin nachzugehen. Das StraBenbau-
amt M@l hatte bereits in seinem Schreiben vom
15. M8rz 1966 eindeutig zum Ausdruck gebracht, das
seine fritheren Bedenken entfallen waren. In diesem
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Schreiben teilte es der Beklagten unter Bezugnahme
auf eine vorausgegangene gemeinsame Besprechung vom
18. Februar 1966 mit, daB dem Bauvorhaben der Beklag-
ten, soweit es das E.-Marina—studio betraf, sei-
tens des Bauamtes keine Einwdnde entgegenstiinden,
wenn die Ausfiihrung in dem im Lageplan dargestell-
ten Rahmen erfolge. Hieraus kann nur entnommen wer-
den, daB das StraBenbauamt seine urspriinglichen Be-
denken inzwischen aufgegeben hatte. Auf Grund dieser
bereits vorliegenden behdrdlichen Stellungnahme be-
stand kein Grund fiir die von der Kligerin beantragte
Einholung weiterer behsrdlicher Auskiinfte.

Aus dem Vorbringen der Kligerin ergibt sich
nicht, daB8 das Schreiben des Straenbaunamtes vom 15.
Mdrz 1966 etwa unrichtig ist. DaB die Planungsinde-
rung hinsichtlich der Briickenkonstruktion auch im
Herbst 1966 noch nicht feststand, wie die Kl&dgerin
behauptet, ist weder geeignet zu beweisen, daB das
StraBenbauamt noch Bedenken gegen den von der Beklag-
ten beabsichtigten Baubeginn hatte, noch, daB8 objek-
tiv weiterhin AnlaB zu den urspriinglichen Beflirchtun-
gen des StraBlenbauamtes bestand. Selbst wenn die Pla-
nungséinderung noch nicht feststand, konnten die Be-
denken des StraBenbauamtes entfallen sein, sei es,
weil es inzwischen entschlossen war, in jedem Falle
eigene Vorkehrungen gegen die befiirchteten Setzungs-
erscheinungen zu treffen, oder sei es, weil es nach
nochmaliger Uberprﬁfung seine urspriinglichen Be-
flirchtungen selbst nicht mehr fiir begriindet hielt.
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Damit, daB das StraBenbauamt seine Einwidnde im
Schreiben vom 3. Mai 1965 aufgab, entfiel jedenfalls
der bisherige Grund fiir den Baustopp. Lediglich die
UngewifBheit, welche Losung fiir die Briickenkonstruk-
tion die Behtrde wihlen wiirde, gab der Kliégerin kein
Kiindigungsrecht mehr, nachdem die Behtrde ihre Be-
denken gegen das Bauvorhaben fallengelassen hatte.
Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, daB8 das Risiko
von Setzungsschiden in erster Linie die Beklagte ge-
troffen hdtte, die sich gegeniiber der Klﬁgerin noch
zusidtzlich zur Haftungsiibernahme bereit erkl&rt hat-
te.

bb) Soweit die Kligerin behauptet hat, das Buro-
Marina-Studio habe auch deswegen nicht errichtet wer-
den ktnnen, weil wegen der beiden darin eingeplanten
Bootsstidnde fiir 12 m lange Motorboote eine weitere
Baugenehmigung nicht erteilt worden wire, hat das Be-
rufungsgericht entgegen der Ansicht der Revision eben-
falls im Ergebnis zu Recht den angebotenen Beweis
nicht erhoben, da auch diese Behauptung unerheblich
ist. Das Landratsamt SEEJp hitte némlich die Er-
teilung der Baugenehmigung nicht mit der Begriindung
verweigern diirfen, es bestehe eine Vereinbarung zwi-
schen der Staatlichen Seeverwaltung und dem Landrats-
amt S-, Privatmotorboote nur mit einer L&n-.
ge bis zu 8 m zuzulassen. DaB fiir Motorboote liber 8 m
Linge keine Zulassungen mehr erteilt werden sollten,
steht der Errichtung von Liegepléitzen fiir solche Boo-
te schon deshalb nicht entgegen, weil immer noch frii-
here Zulassungen fiir Boote dieser GréBSenordnung,wenn
auch mit zeitlicher Beschrinkung, fortgalten, wie aus



- 13 -

dem Schreiben des Landratsamtes SEJJJp von 23.
September 1971 hervorgeht. So galt unstreitig ins-
besondere die Zulassung fiir das 11,40 m lange Mo-
torboot des Geschiftsfithrers der Kldgerin, das in
dem Bootel untergebracht werden sollte, noch bis zum
30. September 1975.

ITI. Zu Unrecht meint die Revision, die Be-
klagte sei nach § 552 Satz 3 BGB daran gehindert,
von der Kldgerin Schadensersatz mit der Begriindung
geltend zu machen, sie erhalte von den neuen Mietern
weniger Miete als von der Kldgerin.

Nach § 552 Satz 3 BGB ist der selbst am Gebrauch
der Mietsache verhinderte Mieter (vgl. § 552 Satz 1)
zur Entrichtung des Mietzinses nicht verpflichtet,
solange der Vermieter infolge der Uberlassung des
Gebrauchs der Mietsache an einen Dritten auBerstan-
de ist, dem Mieter den Gebrauch zu gewdhren. Die Vor-
aussetzungen fiir die Anwendung dieser Vorschrift lie-
gen hier schon deshalb nicht vor, weil die Beklag-
te sich zur Uberlassung des Gebrauchs der Mietsache
nicht durch anderweitige Vermietung, sondern durch
die Errichtung eines anderen als des vereinbarten
Bootels auBerstande gesetzt hat. Das von ihr inzwi-
schen anstelle des E@-Marina-Studios errichtete
und an andere Mieter vergebene Bootel ist nicht die
im Vertrag vom 30. Mirz 1965 vorgesehene Mietsache.
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IV. Auch im iibrigen lassen die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts, mit denen es auf der Grundla-
ge des ersten Revisionsurteils die Auflidsung des
Mietvertrages vom 30. Mirz 1965 und den Anspruch der
Kldgerin auf Riickzahlung der Mietvorauszahlung ver-
neint, hingegen den mit der Klage bekémpften Scha-
densersatzanspruch der Beklagten bejaht, keinen
Rechtsfehler erkennen.

Die nach allem unbegriindete Revision war daher
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO gzuriickzuweisen.

Mormann ClaBen Dr. Reinhardt

Braxmaier Hoffmann
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