VIIT ZR 11/5%

Verkiindet : if.”': 2321 098

an 17 Dezember 1957
Eoffneister, Just:zangestellter
als Urkundsbeanter der Ge-~
schiftasstelle

Im Namen 4 e's Volkes

In ‘dem Rechtsstrelt

des Kaui’manns Harri A. SUNED in 3—-

Beklagten, Widerkl#dgoers, Berufungsklidgers und
Revisiongkligers,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt or. SN -

ﬂegen

die Grundstiickei entﬁW geb. RGED

Kl&égerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte, .

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

nat der VIIL. Zivilsenat des Bundasgefiehtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1957 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Dr. Grofmann sowie der Bundes-. -
richter Artl, Df;_Spiéler, Dr.” Dorschel und Dr. iiessner

fiir Rechx erkannt-‘. o

' Die Rev1slon des Beklagten gegen das Urteil

"des 8. Zivilsenats des: :Kammergerichts -vom 22. Wo-

vember 1956 wird zuriickgewiesen, soweit die Beru-
fung des Beilegten hinsichtlich des mit der Wider-
klage verfolgten Apnspruchs-auf Zahlung von 800,00 DM
nebst Zinsen zuriickgewiesen ‘ist.

Auf die Revigion wird das beseichnete Urteil
hinsichtlich .der Kostenentschelqung und insoweit
aufgehoben, als die Berufung-inm iibrigen gzuriickge-
wiesen ist. In diesenm Umfang-wird -die Sache zur an-
derweiten Verhandlung'und EntscReidung an das Beru-
fungsgericht’ suriickverwiesen, dem auch die Entschei-
dung iiber-die Kosten der Revision ubertragen wird.

"Vbn Rechts wegen
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: Tatbesfapdz

Der DeXxlagte hat von der. thgerln zun Betrieb einer
Gaststédtte und einer Likdérfabrik und.zum Lagern von Wein
Riume sowie eine Wohnung gemietet, ‘die in dem der Kldgerin
gehdrenden Haus 5NN K-.aum,r

anderweit verwendeten Rgumen gelegen sind.. Der Beklagte ist
vereinbarungsgemiB verpflichtet, der Klégerin u.a. die Ko-
sten zu erstatten. die disse fiir das von #hm verbrauchte
Vasser bezahlt. Der Beklagte war bis zum Jahre 1955 Gléu-
_biger einer auf den Grundstiick lastenden, zu verzinsenden

und in Teilbetrigen zu.tiigenden Hypothek. Die Parteien stan-
den hinsichtlich der Geldforderingen, die ihnen gegenein-
ander cerwuchsen, it laufender Rechnung. Sie streiten in er-
ster Linie noch dariiber, ob die XKlégerin fiir die Zeit vom
1. Juli 1949 bis zum 30. quni 1954 Uber die bereits vom Be-

klegten geleisteten Zahlurgen hinaus weitere Betrige zu be-
anepruchen hat.

Die Klagerin hat schlleﬂllch beantragt, den Beklagten
gur Zahlung von 11. 766,90 1F: abzﬁglich 5.907 , 64 oM = 5.859, 16
Dii nebst Zinsen auf folgender Grundlage zu verurtellen. Zun
. 0.qm 1949 hatten die Parteien am’ 17, August 1949 -im Vege
-~des Vergleichs ‘die laufende Rechnung ausgeglichen- als Mie-
ter schulde der Beklagte ihr fiir den bezelchneten Zeitraum
noch 11.766, 90 TM, ‘wghrend sie- “ihm. als Hypothekengléublger
5.907,74 T schu;de. - In dem_3etras yon 11.766,90 DH ist
els Jassé*geld'fdr deﬁ'Zeitraum EWischen dém 1. Juli 1949
uad Gem 31. Auguat 1952 01n Posten von 10. 680 7; i enthal-
ten. Die Klégerin hat ihn auf Grund von Schﬁtzungen berech—'
net. Dazu ist es deshalb- gekommen, we11 die Wasseruhr, an -
welcher der Verbrauch des _Beklagten friiher abgelesen worden

viar, durch Kriegseinwirkung unbrauchbar geworden ist.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.pri n_z.law

Vie der Beklagte es darstellt, hat ihm die Kldgerin
aus der laufenden Rechnung noch 3,519.17 D¥ gu zahlen, Dazu
macht er geltend, dad er als Hypothekenglidubiger noch wei-
tere 1.862,50 DM zu beanspruchen habe und daB die KlHgerin
gwei von ihm am 19. Pebruar 1952 geleistete Zahlungen in
Hohe von 530.- IM und 120,90 DM nicht beriicksichtigt habe.
.Verringere sich danach der von ihr im Rechtsstrelt verlang-
te Betrag von 5.859, 16 Dk um insgesamt 2.313,40 I auf
5.545;76 TN, so komme noch hingu, daB8 die Klagerin den tas-
serverbrauch in der Zeit swischen dem 1. Juli 1949 und dem
31. August 1952 viel zu hoch geschiitzt und demgeméR den
Vert des verbrauchten Wassers um 7.064,93 T4 zu hoch ange-
setzt habe, Die Klagerln‘pchulde ihm also 3.519,17 DM. Die-
sen Betrag nebst Zinsen verfolgt er im Wiege dér Widerklage
ebenso wie ferner den.Betrag von 800,- DM nebst Zinsen, den
er nach seiner Angabe fiir die im Dezember 1949 zu Lasten der
Kligerin erfolgte Instandsetzung der Einfahrt des Hauses auf-
gewendet hat. AuBerdem hat er mit -der Widerklage den Betrag
von 17.000,~ I geltend gemacht, den er im Einverstindnis der
Kliigerin mindestens flir sonstige Insuandsetzungen des Eauses
ungewendet haben will. Insgesamt belief'sich"der Zahlungs~
anspr uoh Zur Widerklage auf 21 319 00 Di nebst Zinsen,

. Das Landgerlcht hat unter Abweisung der Klage inm iibri-
gen und der Hiderklage den Beklagten gur Zahlung von 3.545,76
DM nebst Zinsen verurteilt.,

. Der. Beklagfe -hat Berufung eingelégt mit dem Antrag;

die Klage in vollem Um*ange abzuweisen uhd die Klﬁgerin auf
die Widerklage nicht nur zur Zahlung dés oben angefuhrten Be-
trages von 800,;~ DM, sondern auch auf Grund von .iberwiegend
neuen, im Schriftsatz vom 2. Wovember 1956 enthaltenen Dar-
legungen und Berechnungen, in denen’ jedoch auch der erwihnte
Posten von 7.064,93 TH verwertet ist, zur Zahlung von weiteren
6. 457 18 DH nebst Zinsen zZu verurbellen. :
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Das Kanmergericht hat den Beklagteh unter Zurlickweisung --f;:fh
der Lerufung im iibrigen infolge einer ihm um‘769,83 TH gln~ A
stigeren geschdtzten Berechnung des Vassergeldes zur Zahlung
von nur 2.83%5,935 DM nebst Zinsen verurteilt.’

Dagezen richtet sich die Revision dea:Beklagten, der sei-
nen in Berufungsrechtszug-gesteliten Antrag weiter verfolgt,
soweit das Kemmergericht ihm nicht cntsprochen hat. Die Kl&-
gerin bittet um Zyriickweisung des Rechismittels,

&8 ist eine Auskunft des Kammerg erichtsprésidenten ein-
geholt worden; ferne;ielnd zwecks Verwertung einer weiteren .
Auskunft des Knwmergerichtsprédsidenten die Akien VIII %R 273/56
des Bundesgerichtshofs herangezogen worden.

- . . - L. ) . .~? ::ié:
sntscheidungsgriindes ~}%
I — e
I, Die Revision rligt, der 8. Zivilsenat des Berufungs- -=¥5"

gorichts sei in der mindlichen Verhandlurg vom 5. Novembor R
1956 insofern nicht vorschriftsméfig besetzt gewesen (§ 551
Hr. 1 2P0), als der Landgerichtsrat Nl der an der ver-’
handlung als Hllfsrlchter mitgew1rkt hat, nicht wegen Behin-
derung des Inhabers einer Planstelle Zur. Behebung eines nur .
voriibergehenden Bediirfnisses elnberufen worden sei,. sondern {ﬁ;~
zur Erprobung selner Elgnung zur Befarderung Zum aammerge- g
richtsrat. : . '

Die Riige ist unbegrﬁndet Die Auskunfte des Aammerge— *
richtsprésidenten ergeben niimlich folgendes:. m1t Wirkung vom . [f
1. September 1956 ist der Kammerger:.chtarat H. der .bis zum '
31. August 1956 H1t~11ed des 8. Zivilpenats gewesen war, gum
Senatsprésidenten ernannt und deshalb als Vorsitzender einem



anderen Senat zugetcilt worden. Die dadurch freigewordene
Tlenstelle cincs Kemmergerichtsrats ist seit dem 1. Oktober
1956 durch den aus diesen Grunde erstmels als Hilfsrichter
an das Kammergericht abgeoidneten und dem 8. Zivilsenat zu-
geteilten Landgerichtsrat il verwaltei worden. - Auf
dieser Grundlage wer der 8. Zivilsenat am 5. Hovember 1956
vorschriftsméifig besetzt. Insbesondere ist nicht zu bean-
standen, daB die erledigte Planstelle an diesem Tege, also
erst rund zwei Monate nach ihrém-Freiwerden, noch nicht wie-
der besetzt worden war. Unerheblich ist, ob die Justizver-
waltung des Landes Berlin mit der Abordnung gerade des Land-
gerichtsrats !d— bezweckt hat, dessen Eignung fiir die
Beoftorderung zum Kammnrgerlchtsrat zu priifen.

II. Das Berufungsgericht hat die Berufung hinsichtlich
des mit der Widerklage geltend gemachien Anspruchs in Hthe
von 800,00 DM it der Begriindung zufﬁckgewiegen, der Beklag-~
te habe es un einer ausreichenden Darlegung von Einselheiten
fehlen laspen, aus denen er diese Forderung herleiten zu kin-
nen meint. Materiellrechtlich ist dﬁese Erwiigung nicht zu be-~
enstanden. Die Revision beméingelt sie 'auch sonst nicht. Inso-
weit iet deshalb die Revision zuruékzuweisén.

iIl. @) Das ﬁerumﬁgsgerichh ot zu der wrag. ,wieviel Vas-
gergeld der Beklagte der Kligerin flir den Zeitraum zwischen
den 1, Juli 1949 und dem 31. Auéust'1952 noch schulde, 2zu
Losten des Beklagten ervogen: Dex Beklagte mbge zwar bereits
am 21. Hai 1951 eine neue Wasseruhr haben' einbauen und damit
secinen. Vasserverbrauch habeh niessen 1assen, Er habe-dies®in-
dcessen der Klagerln erstnals schrlftllch unter dem 24, Juli

- 1952 mitgeteilt und dabei erstmals schrittlich.den ihm von

dor - Kligerin bis dshin jeweils fiir etwa zwei Monate ausge-
stell;c1 Viassergeldberechnungen widerspfochen,'auf Grund deren
er bis dahin vorbehaltlos Zahlungen geleisﬁet-habe} und zwar




hube er das Vessergeld, das die Klsgerin filr 10 derartige
Zeitabschnitte verlangt habo, “bis.auf'geringe Betrige ganz
und in iibrigen zum Teil geleistet", deshelb kionne er die
Hohe des Vassergeldes nicht mehr beanstanden; vielmehr sei
sein Gesamtverhalten als Einverstﬁnapis,mit der Bérechnung
der Klégerin zu werten, zumal .er Kaufmann sei.

b) 1) Die Revision riligt als Versto8 gegen § 286 ZPO,
die von Berufungsgericht getroffene;oben wirtlich angefihr-
te Festeticllung sei nicht bestinmt genug, dal daraus hin-
sichtlich des von dsr Klégerin fir den gangen'Zeitraum 2wi-
schen den 1. Juli 1949 und den 31. August'i952 geforderten
T:assergeldes zu Uagunsien des Behiagten Folgerungen gezogen
werden ktnnten, :

Diese Riige ist begrﬁﬂdet. Die kurze, von der Revision
bemiingelte Bemwerkung 1léf8t nicht mit der erforderlichen Deut-
lichkeit erkernen; ob das Berufungsgericht bericksichtigh
het; dz20 sich nach den von ihn angefﬁhrten Buchungen und
den Angaben des Beklagten im Schreiben vom 24. Juli 1952
von den 19 Wassergeldanforderungen der aldgerin und den
Zohlungen des Beklagten folbendes Bild ergibt das. im an~
gofochtenen. Urteil’ elngehend hatte aupgewertet werden miig-—-

sen, wenn das Berufungsgencht ‘meinte, dexﬂvs Cde unté a) cage~ . v

fihrten Schlisse ziehen zu kdnnen' e

M

.'“..'\

Zahlungen des

Zeitroum Forderungen der - Untérschieds~
Klagev1n Beklagten betrag
1242 - - -
23.5.-25.7. 439,35 ' 439,35 . ol
2€.7.-19.9. - 582,32 © 582,32 —y=
. 580,14 - - -512,94 67,20
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1950 :

19.11.-20.1. 480,93 480,93 —

21.1.-19,3, 449,24 . -y 449,24
20.3.-16.5 435,12 . == ' 435,12
17.5.-17.7. 576, ~ J— 576,

16.7.-17.9. 610,~ Ly 610,-

15¢9.=17.11. 726,13 SRR P 726,13
1931

18.11.-15,1, 655,17 . 300,- 355,17
16-13—15-3- 49'{,34 ' it A 497;54
16.3.-15.5. 561,40 C oy 561,40
16.5.-15,7. 566,40 200, 366,40
16.7.-15.9, 650, ~ 650, - -y

16.9.-15.11. 484,35 . 484,35 ol

1352 :

16.11.=15.1, .655,67 . - 440,35 214,82
16.1.~15.%, 497,34 . 360,70 . 136,64
16:3.-17.5. 561,40 424,- 137,40
18.5.-17.7. . 574,35 —_— 574,35

2) Die Revision riigt als weitere Verletzung des § 286
720, das Berufungsgericht sei der im Schriftsatz vom 5. Ok-
tober 1956 auf Seite 4 unter Benenming von Zeugen wiederge-
gebenen Beheuptung des Beklagten nicht,nachgegéngen, er habe
bereits seit Mitte Hdrs 1949'£xﬂge§§tzt der von der Kldgerin
gelibten Berechnungsart dieser und deren hemann gegeniiber
piindlich widersprochen mit dem Bemerken, daf die in Rechnung
gestellten geschitzten Wassermengen mit dexn tatsiichlich ver-
brauchten Wassermengen unmglich ﬁbereins{immen kénnten. Die
Gegenseie habe das indessen nicht gelten lassen und nach dem
21. xai 1951 den mindlichen Hinwels des Beklagtien auf die
liessungen der Wasseruhr mit-den Worten abgetan, die Uhr zeige




Zelscl an, - Das Derufungsgericht hat hierzu erwogen, der Be-
hauptung stche dic gegenteilige Teststellung des Landgerichts
enigegens es fehle ihr auch jede geitliche Substantiicrung;
zudem ergcheine sie unglaubﬁaft;'vﬁre sie riéhtig, so wiirde
os nahegelegen haben, wenn der Beklagto seinen Schreiben, mit
dcnen cr der Kligerin Viassergeldzahlungen angezeigt habe, be-
reits vor dem 24, Juli 1952 wenigstens einmal eincn Vorbehalt

" oder Viderspruch beigefiigt hiitte; das treffe indessen nicht

zu; die Beweisanerbieten dés Beklagten seien daher als unge-
eignet zuriickzuweisen. A

Die Revision beanstandet es mit Recht, daB sich das Be-
rufungsgericht zur 3egriindung seiner Auffassung, die Behaup-
tung sei unerheblich, nicht auf die gegenteilige Feststellung
des Liandgerichigberufen dur{te, zumal die Beheauptung erst im
cweiten Rechtszuge aufgesiellt worden ist. Die Behauptung .
entbehrt auch insbesondere in zeitlicher"Beziehung nicht der
erforderlichen Bestimmtheit. SchlieBlich bedeutet es - wie die
devision zutrerfend bemerkt - eine Vorwegnahme dcs Beweiser-
gebnisses, wenn das Berufungsgericht der Behauptung nur des-
halb nicht nachgeht, weil es sie im Hinblick auf das sonsiige
Verhulton des 3eklagten fﬁr'unglaﬁbhaft-hﬁlf:und weil es, ab-
geseuen davon, die von dem ﬁeklagten angebotenen Beweismittel
ohne jede Begrindung els ungeeignet beseicknet. Die Hehauptung
als wahr unterstellt, félit gewiB auf, daB.der Beklagte ins-
besonderc in der Zeit nach Anbringung der neuen Wasseruhr die
nunmehr auch fir die Kligerin mihdestens naheliegende Bé-
rechnung des Wassergeldes nach dem durch-den Stand der Was-
serulir ausgewiesenen Vjasserverbrauch vor dem 24. Juli 1952
nicat gerade sehr eindrucksvoll gefordert hat, vielmehr wih-
rend dieses Zeitravms den wasscrgdhiufordéruﬁgen'der Klédgerin
nehrfach in vollen Umfange entsprochen, ja sogar das Wasser—
geld fir die Zeit vom 16. September bis zum 15. Hovember 1951
iieht nur in zwei Teilbetriigen durch Schecks am 29. November




und an 7. Dezember 1951 bezahlt, sondern in den 3egleitschrei-
ben von dicsen beiden Tagen den naoh der ersten Zahlung ver-
bleibenden Betrag von 211,70 DM als "Restguthaben auf die
vViasserrechnung" bezw. als "Restbetrag auf die Viassergeldfor-
derung" bezcichtnet hat. Andererseits wird doch nicht auBer
acht gelessen werden diirten,: daB nicht ersichtlich ist, wes-
halb der Beklagte als Geschiftsmann ohne jede Abwehr die von
dzr KlEgerin bereits seit Jahren nur auf Grund von Schitsun-
gen gehandhabte Berechnung insbesondere auch dann noch hét-
te kinnelmen sollen, &ls er ihr mit den Hinweis auf die wie-
der eingebautc iasseruhr hot entgegentretcn :énnen.

Sollte der Beklagte zu Zahlungen auf das vassergeld ir-
gendwic oinen Vorbehalt zum Ausdruck gebracht haben, so wiir-
de insoweit - wic die Revision zutreffend unter Hinweis auf
nGZ 138,122, 124 bemerkt - seine Rijckforderung nicht an der
vor Berufungsgericht angefliihrten Bestimmung des § 814 BGB
scheitern. Tt

5) Was das Wassergold fir die Zeit vom 25. Mai bis zum
25 Juli 1949 in Hohe von 439,35 IM anlangt, so hat das Beru-
fungagericht erwozen, es bestiinden "dagesen keine Bedenken',
zu Gunsten der Kligerin auch den darin enthaltenen Zeitraum
bis zum %0. Juni 1949 -zu berﬁcksichtigen, obwohl durch den
Vergleich der Parteien vom 17. August 1949 ihre laufende
Rechnung zum. 30. Juni 1949 ausgeglichen worden sel, Denn
- 8o erwigt das Berufungsgericht — der Betrsg von 439,35 DM
sei erst nach dem 30. Juni 1949 féllig geworden.

Die Revision beméingelt mit Recht. daf das Borufunge-

' gericht die Priifung unterlassen hat, ob ‘der Vergleich nach

dem Best#tigungsschreiben des Rechtsanwelis Dr. L{Jl} vom
51. August.1949 etwa nicht auf die Pglligkeit, .sondern cuf

. ‘.\'(','. ';':'
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¢ie Entstehung von Anspriichen abgestellt. ist. DaB der Bellag- “~A
te diese etwaige Rechtslage bei der-am 22. August 1949, also g
nach Abschluf des Vergleichs erfolgten Zahlung ‘des von der

Klégerin geforderten Betrages erkannt habe, hat die Kliégerin R
nicht behauptet.

IV. Ist dic Sache demnach cus.den in Abschnitt IIT b 1.
wiedergegebenen Grilnden unter teilweiser Aufhebung des ange- |
fochtenen Urteils zur entsprechend beschrénkten anderweiten
Veraandlung und Entscheidung an.das Berufungsgericht gurick-
zuverweisen,; bedar? es keiner Erdrterung der weiteren Revi-
sionsriige, daf das Berufungsgericht das neue Vorbringen des
Deklagten im Schriftsatz vom 2. Hovember 1956 in rechtsirr-
tinlicher Anwendung des § 529 ZPO nicht zugelassen habe. Hit
te nimlich das Berufungsgericht dem sonstigen Vorbringen des
Beklagten erschépfend Rechnung getragen,'so wiirde es ohnehin
vor der Lntscheidung iiber die Berufung noch Beweis haben er-
Leben miissen. Sollte das ncue .Vorbringen des Beklagten schliis-
sig sein und von der Kligerin bestritten werden, so wiirde des—
halb die Beweiserhebung auch dariiber die'Erledigung des Rechts- -
streits nicht verzogert haben, es.sei denn. -daB fir diese 3e-
weisaufnahme erheblich mehr deit benotlgt werden wiirde, als
‘ur die Bewelsau¢nahme, die nach dle-em Urteil erforderlich igt.
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