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VIII_ZR 265/64 URTEIL Verkiindet am
17. Mai 1967
HMilckenhausen,
Justizangestellte
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

des Herbert A ”, Wdscherei, in NN,
G 'S 350 W,

S 184

Beklagten, Widerkliégers und Revislonsklédgers,
~ ProzeSbevollméchtigter: Rechtisanwalt Dr. (-

gegen

Hugo ¢ NN in HEEEENE Kreie QNSNS
A,

Klédger, Widerbeklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (EEp--



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhzndliung vom 17. Mai 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhasr, Dr. Mezger, Dr. Hessner und
Braxmaier

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen dae Urteil des 1lb Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 7. Ok~
tober 1964 wird auf Kosten des Beklagten gzuriick-
gewiesen. '

Von Rechts wegen

Tathestand:

W e WS Vo Wy S s D e D TS

Der Kliger ist Eigentiimer des Hausgrundstiicks in
YR "U:trate @ In den Erdgeschofrdumen
betrieb seine khefraw mit einer groBen, 40 kg Widsche
fassenden dlbeheizten und zwei kleinen je 8 und 12 kg
- fassenden kohlebehelzten Maschinen eine ¥%édscherei. Am
14. Kdrz 1958 vermietete der Kldédger dle Riumlichkeiten
der Wischerei auf zehn Jahre an den Beklagten zu einem
monatlichen Eietzins von 150,~ DM. kit Vertrag vom
15. Mdrz 1958 erwarb der Beklagte von der khefrau des
Kldgers die Widscherei. Im Frithjshr 1960 kam es wegen
der Kaufpreisraten zu einem Rechtsstreit, der am 3. No-
vember 1960 mit einem vom Beklagten spidter angefochtenen
gerichtlichen Vergleich endete. liit Schreiben vom
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22. Januar 1961 kiindigte der Kldger wegen {ietriick-
stéinden den Mietvertrag zum 15. Februar 1961.

Mit der Klage trug er vor, der Beklagte habe un-
berechtigt fiir die lMonate Juni und August 1960 je 75 Di
der geschuldeten kiete einbehalten. Fiir die lonate
Januar und Februar 1961 habe er iiberhaupt keinen Miet-
zins bezahlt. Der £liger hat beantragt, den Beklagten
zur Riumung und Herausgabe der Mietriume sowie zur
Zahlung von 450 Dk zu verurteilen.

Der Beklagte hat geltend gemacht, der Kliiger habe
es trotz wiederholter Aufforderung unterlassen, Zfiir eine
ausreichende Wasserzufuhr zur Wischerei zu sorgen und
sich damit begniigt, die Wasserleitung bis zum Hausan-
schluBl zu verstdrken. Er, der Beklagte, habe deshald
1960 auf eigene Kosten stirkere Leitungen innerhalb des
Hauses legen lassen milssen und sei daher berechtigt
gewesen, den Mietzins fiir Juni und August teilweise
einzubehalten. Mit seinen Aunfwendungen von - nach ander-
weitiger Verrechnung - verbleibenden 354 Dk rechne er
gegenliber dem eingeklagten Zahlungsansoruch auf. Dariiber
hinaus habe er erhebliche Schadensersatzanspriiche, mit
denen er gegeniiber dem fiir Januar und Februar 1961 zu
zahlenden Mietzins aufgerechnet habe. Im ¥rilhjahr 1960
sei ihm behdrdlich untersagt worden, die groBe Wasch-
maschine mit {1 zu beheizen, solange hierfiir kein ge-
eigneter Kamin geschaffen sel. Die Herstullung dieses
Xamins habe der Klidger abgelehnt. Nach der mit tiilfe
eines Dampfkessels vorgenommenen Umstellung auf Dampf-
beheizung habe die Kapazitdt der Maschine nicht mehr
ausgeniitzt werden konnen. Das habe zu einem erheblichen
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Einnahmeausfall geflihrt, filr den der Klidger nach § 538 BGB
ersatzpflichtig sei. Seit 16. Mérz 1961 sei auch der
Anschlu8 des Dampfkessels an den Hauskamin verboten
worden. Die Kiindigung sei daher unberechtigt. Wider-
klagend hat der Beklagte begehrt, den Kliger zur LHer-
stellung eines Kamines oder einer geeigneten Einrichtung
zu verurteilen, die es erlaube, die WHscherel in dem

von der Ehefrau des Klidgers betriebenen Umfang weiter-
zufithren.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben. Wihrend des zweiten Rechtszuges
ist der Beklagte nach auf § 542 BGB gestiitzter Kiindi-
gung unter Zuriicklassung der von der thefrau des Kligers
erworbenen Maschinen am 1. April 1962 ausgezogen. Er
betreibt die Widscherei in anderen, von ihm gemieteten
Réumen weiter. Der KlHger hat daraufhin seinen Riumnungs-
und Herausgabeanspruch filr erledigt erklért, jedoch
seinen Zahlungsantrag filr die Zeit bis 31. Mérz 1962
auf 2 304 DM erhdht.

Jer Beklagte ist der irledigungserklirung des
Kligers entgegengetreten, hat jedoch seinen im ersten
Rechtszuge geltend gemachten Herstellungsanspruch seiner-
seits fir erledigt erklédrt und mit der Anschlufilberufung
Zahlung von 10 000 DM als Teilbetrag seiner Schiden
verlangt. Er begriindet seine Anspriiche auf Schadens-
ersatz mit dem durch die MNichtausnutzung dexr Kapazitiit
der groBen Waschmaschine entstandenen Verdienstausfall
(7 500 D¥), mit dem MHehrbetrag an iiietzins, den er fiir
die neuen Riume bezahlen miisse (zusammen 25 200 Dhi) mwit
dem Schaden, den er dadurch erlitten habe, daB infolge



der Beendigung des Mietvertrages auch der Kaufvertrag
iber die Maschinen aufgehoben sel und er diese Maschinen
nicht, wie vorgesehenzehn Jahre sondern nur vier Jahre
habe benutzen kénnen (2 700 DM), und schliefllich mit
einem durch die Umzugskosten von rund 1 000 DM entstan-
denen: und noch zu erwartenden weiteren Schaden von

7 640 Dli. Firsorglich rechnet er gegeniiber der Klag-
forderung auf.

Der Kldger hat der Erledigungserkliirung des Beklagten
nicht widersprochen.

Das Berufungsgericht hat den Riéumungs- und lLeraus-
gabeanspruch filr erledigt erklirt, den Beklagten zur
Zahlung von 2 304 DM verurteilt und die Widerklage ab-
gowiesen. Dem Beklagten wurden die Kosten des Rechts-
streits auferlegt.

Mit der Hevision verfolgt der Beklagte seinen Antrag
aus dem zweiten Rechitszug weiter. Der Klidger hat bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriindes

T e e e vy b= 4 e am

Die Revision kann keinen Erfolg haben.

A. sur Xlage.
I. Anspruch auf Raumung und lierausgabe.

1. Da der Beklagte der srledigungserklidrung des
¥Xliigers widersprochen hat, bedarf es einer Sachentscheidung
dsriiber, ob durch den Auszug des Beklagten eine rrledi-
gung eingetreten ist, oder ob der Réumungs:und Herausgabe-—



anspruch von Anfang an unbegriindet war.

Nach § 6 Abg. 2 Satz 1 des Mietvertrages, dem die
Parteien das Formular des deutschen Binheitsmietver-
trages zugrundegelegt haben, kann der Vermieter das
Mietverhi#ltnis fristlos kiindigen, wenn der iieter mit
mehr als der Hédlfte des fdlligen Betrages liédnger als
zehn Tage im Riickstand ist, obwohl er zur Zahlung auf-
gefordert war. Bezweifelt man die Wirksamkeit der mit
Brief vom 22. Januar 1961 erklérten Kiindigung deshalb,
weil es zwar nicht an einer Mahnung hinsichtlich der
unstreitig riickstéindigen Betrige fiir Juni und August
fehlt, wohl aber hinsichtlich des Mietzinses fir Januar
und Pebruar, sc ist jedenfalls in der am 15. Februar 1961
eingereichten und am 22. Februar 1961 zugestellten Klage
eine erneute Kindigung zu erblicken und dem Schreiben
vom 22, Januar 1961 die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 erforder-
liche Zahlungsaufforderung auch hinsichtlich des Januar-
mietzinses zu entnehmen. Der zur Kiindigung berechtigende
lietzinsriickstand betrug also 300,~ DM, das sind inas-
gesamt zwei Monatsmieten.

2, § 6 Abs., 2 Satz 2 des lMietvertrages bestimmt
allerdings, dafl die Kilndigung unwirksam ist, wenn der
nieter aufrechnen, zurilckbehalten oder mindern kann und
alsbald nach Kiindigung eine entsprechende schriftliche
Erklérung abgibt. Derartige Erklérungen hat der Beklagte
am 2T7. Januar 1961 durch seinen Rechtsanvalt und weiterhin
mit der Klageerwiderung vom 2. Mérz 1961'ahgegeben. Er
ist der Meinung, die Miete filr Juni und August 1960 habe
er einbehalten diirfen, weil er die Kosten fiir die Ver-
stidrkung der Vasserleitung mit rund 400 DM bezaiult habe.



Gegeniiber dem Januarmietzins habe er mit seinem Anspruch
auf Ersatz des Verdienstausfalles aufgerechnet, der ihm
durch das Verbot, die groSe Maschine mit U1 zu heizen,
entstanden sei.

Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, der Kliger sei
nicht verpflichtet gewesen, die Wasserleitungen zu legen,

mit denen der Wassermehrverbrauch befriedigt werden konnte,

der allein durch die vom Beklagten vorgenommene Aus—
weitung des Wischereibetriebes entstanden sei. Durch das
Vervbot, die grofle Maschine mit 01 zu heizen, sei der
3eklagte nicht geschiddigt worden, da er jedenfalls bis
zum Zeitpunkt der Kiindigung des Klidgers die Maschine
erfolgreich mit Dampf betrieben habe.

5. Ob diese Erwdgungen den Angriffen der Revision
standhalten wilrden, kann auf sich beruhen. Denn Anspriiche
auf orsatz der fiir die Verstidrkung der Wasserleitung auf-
gewendeten Kusten (§ 538 Abs. 2 BGB) und fiir den angeb-
lich durch das Verbot der Ulbeheizung entstandenen Ver-
dienstausfall (§ 538 Abs. 1 BGB) stehen dem Beklagten
achon aus folgendem Grund nicht zu.

Ein Mieter bii8t die ihm wegen Miéngeln der gemieteten
Sache zustehenden Rechte in entsprechender Anwendung
des § 539 BGB ein, wenn er ohne Beanstandungen zu er-
heben, den Vertrag fortsetzt und erfiillt. Es geniigt zur
Vermeidung des Ausschluases der hiéngelanspriiche nicht,
daf er wiederholte Beanstandungen vorbringt, wenn er
gleichwohl durch vorbehaltlose Zahlung des ifietzinses
den Vertrag erfiillt (Urteil des erkennenden Senats vom
5. Juli 1961 -~ VIIL ZR 155/60 = ZMR 1961, 359).




a) Die Unzuldnglichkeit der Wasserleitung war dem
Beklagten nach seinem eigenen Vortrag von Anfang an
bekannt. Gleichwohl hat er von Beginn des Mietverhilt-
nisses am 15. kédrz 1958 an ohne Vorbehalt den Kietzins
gezahlt und noch in einem Brief vom 3. Oktober 1959
gich damit begniigt, darauf hinzuweisen, da er die un-
zureichende Wasserversorgung durch zusédtzliche Arbeit
ausgleiche. Dann aber konnte er im Juni und im August 1960
den HMietzins nicht mehr - zur Halfte —~ einbehalten mit
der Begrilndung, die gemiseteten Riume wilrden nicht aus-
reichend mit Wasser versorgt.

b) Der Beklagte hat auch die Kenntnis von dem einen
Sachmangel darstellenden Verbot, die groBe Waschmaschine
mit 01 zu beheizen, nicht zum AnlaB genommen, Rechte
aus § 538 BGB herzuleiten, insbesondere den Mietzins
zu kiirzen oder aufzurechnen oder nur unter Vorbehalt
zu zahlen. Exr hat das ihm seit Mdrz 1960 hekannte Verbot
vielmehr lediglich dazu benutzt, um im Rechtsstreit mit
der -hefrau des Klidgers die Nichtzahlung dexr Kaufpreis-
raten zu begriinden. Nachdem es in jenam ProgzeB zu einenm
Vergleich gekommen war, hat er durch einen Brief seines
Rechtsanwelts vom 14. Dezember 1960 den Kliger sogar
noch vorbehaltlos um den AbschluB eines neuen zehn-
Jéhrigen Mietvertrages gebeten. Spatestens zu diesem
Zeitpunkt hatte er in entsprechender inwendung des
§ 539 BG3 etwaige Rechte aus §§ 537, 538 BGB verloren,
so daB er gegeniiber dem Anspruch des Kligers auf Zahlung
des Januarmietzinses nicht aufrechnen konnte.

4, War die Kindigung des Kliédgers sonach wirksam,
80 war auch sein Réumungs- und Herausgabeverlangen be-



grindet. Durch den Auszug des Beklagten hat sich dieser
Anspruch erledigt. Diese umstrittene Rechtefolge ist
deshalb vom Berufungsgericht in der Urteilsformel mit
Recht ausgesprochen worden.

II. Auch der Zahlungsanspruch des Kldgers ist be-
grindet. Mir die Zeit bis zur Kiindigung handelt es msich
um den geschunldeten Mietzinse, flir die Ze¢it danach um
die sich aus ungerechtfertigter Bereicherung des Beklagten
ergebende sogenannte Nutzungsentschidigung. Die Hbthe §
dieser Forderung bestreitet der Beklagte nicht. Er macht
aber Aufrechnung mit Gegenforderungen geltend, die ihm
indessen nicht zustehen.

1. Das ergibt sich hinsichtlich der Anspriiche auf
Ersatz der Kusten der Verstiirkung der Wasserleitung sowie |
auf Ersatz des angeblich auf dem Verbot der {lheizung |
beruhenden Verdlenstausfalls aus den Ausfiihrungen unter
A IS,

2. 0b das am 16. Mdrz 1961 ausgesprochene weitere
sehdrdliche Verbot, die grofle Waschmaschine mit Dawmpf
zu betreiben, an sich geeignet gewesen wire, Schaden-
arsatzanspriiche zu begriinden, braucht nicht untersucht
zu werden. Zu dieser Zeit war der Vertrag durch die
fristlose Kilndigung des Kligers bereits aufgeldst.
Rechte wegen Hiingeln der lietsache konnten deshald nicht

mehr entstehen.

3. Ansprilche auf Ersatz der iiietdilferenz von @
monatlich 350 DM und der Umzugskosten stehen denn Be-
klagten gleichfalls nicht zu, weil, wie ausgefiihrt,
die Kindigung des Kligers berechtigt war,
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4, Ob, wie der Beklagte meint, durch die Aufldsung
des bietvertrages auch der zwischen ihm und der Ehefrau
des Kligers iiber die Maschinen geschlossene Kaufvertrag
hinféllig geworden ist und er deshalb die Maschinen
zuriicklassen muBte, kann dahinstehen. Einen ihm etwa
dadurch entstandenen Schaden hat der Kliger schon des-
haldb nicht zu ersetzen, weil er berechtigt war, den
ilietvertrag durch fristlose Kiindigung zu beenden.

5. Die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von
2 304 DM ist daher ohne Rechtsfehler.

B. Zur Widerklage.

1. Zahlungeanspruch.

Zahlungsanspriiche stehen dem Beklagten nach den
Ausfihrungen unter A II nicht zu.

1I. Herstellungsanapruch.

Insoweit ist der Rechtsstreit durch ibereinstimmende
Erkldrungen der Parteien im Berufungsrechtszuge erledigt.
Das Berufungsgericht hat im Rahmen seiner - zulidssig -
einheitlich erlassenen Kostenentscheidung dem Beklagten
auch insoweit die Kosten des Verfahrens auferlegt. Ob
diese Kostenentscheidung trotz der Vorschrift des § 567
Abs. 3 ZP0O anfechtbar ist (vgl. BGH Urteil vom 24.Februar 1967
=4V ZR.110/65'.~= WMv1967;:533)}, kann dahinstehen, weil
die Zntscheidung des Berufungsgerichts auf jeden Fall
richtig ist. Dem Beklagten stand nédmlich ein Anspruch
auf Errichtung eines fiir {1feuerung geeigneten Kamins
nicht zu. Das ergibt sich zwar nicht aus § 539 BGB, der
nur die Geltendmachung von HMiéngelanspriichen auasschliefit,
den Herstellungsanspruch nach § 536 BGB aber unberiihrt
1l48%. Jedoch war, als die Widerklage erhoben wurde, der
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liietvertrag durch die Kiindigung des Klidgers bereits beendet.
Damit ontfiel auch ein Anspruch des Beklagten, die ge-
mieteten Riume in einen fiir den Mietzweck geeigneten Zu~
stand zu verseizen. Da der Beklagte mit seinem Herstellungs-
anspruch nicht hidtte durchdringen kdnnen, hat ihm das Be-
rufungegericht auch insoweit die Kosten mit Recht aufer-
188175 '

C. Nach allem war die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger
Dr. Hessner Braxmaier
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