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Verkiindet am 19. Miarz 1957
Poffmeister, Justizangestellter
ele Urkundsbeasmter der Ge-
schiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. des Gastwirts Karl E D A
2) seiner Ehefrau ILiesbeth E- geb. F’;

veide in B NGNGED. G @D

Klager, Berufungskliger und Revisionskléger.
- FrozeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (-

gegen

den _Haupttrevhénder fiir dag Riicker ungsvermogen Willi

5 # in' 5 Q. n& Strate @@

uls Treuhdnder des im Riickerstattungsverfahren festzustellen-
den Berech‘tiiten des Grundstiicks _ P

Baklagten, Berufungsbecklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollnmschtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 12. Mirz 1957 unter Mitwirkung des Se-
natsprésidenten Dr., GroBmann sowie der Bundesrichter Dr. Spieler.
Dr. Torschel, Liesecke und Dr. Mezger

fiir Recht erkannt:

Unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im ibrigen wird
auf die Revision der Kléger das Urteil des 8. Zivilsenats
des Kammergerichts vom 16. Mai 1955 insoweit aufgehoben, als
es die von den Klagern begehrte Feststellung betrifft, dai
der Beklagte ihnen als Gesamtgliubigern an Ausbaukosten iber
11 500 M hinaus weitere 6 500 IM zu crstatten habe, In
diesem UmTong wird die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Intscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen, dem
anch die Fntscheidung liber die Kosten der Revision iibertra-~
gen wird.

Von Rechts wegen
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Tatbhestand:

o s R s

Die Kldger haben laut schriftlichem Vertrag vom 30,
Juni 1945 vom Higentiimer des spater in die treuhinderische
Verwaltung des Beklagten ilibergegangenen Hausgrundstiicks
4 @ i~ @ cinen Teil der im ErdgeschoB
des Hauses befindlichen, gewerblich benutzten und duvurch
Kriegseinwirkung erheblich beschddigten Rzume zum Betrieb
eines Speiszrestaurants mit Wirkung vom 1. Juli 1945 ge—
mietet; sie haben sich verpflichtet, auf ihre Kosten die
voi lhnen gemieteten Raume instandzusetzen und 1 000,- RM
als monatlichen Mietzins zu zahlen.

Die Preisstelle fiir Mieten hat auf den Antrag des
Kidgers vom 21, Juni 1949 durch Bescheid vom 1, September
1949 den Mietzins auf 589,70 DM ausschlieflilich Heizung
und Warmwasserversorgung mit Wirkung vom 1, Juni 1949 herab-
gescetzt und auf den Antrag des Kldgers vom 23%. Ilfiai 1949
durch weiteren Bescheid vom 1. September 1949 mit Riick-
sicht auf die festgestellten baulichen Schiden eine Mietmin-
Jerung von 142.75 DM ebenfalls mit Wirkung vom 1. Juni 1949
festgesetzt. Demnach sollte sich der Mietzins noch auf
416.95 DM belaufen.

Der Beklagte hat gegen den erstgenannten Bescheid Be-
schwerde eingelegt. Vor der Technischen Mietpriifungsstelle
haben die Parteien am 6. Dezember 1949 (nach einem Bericht
dieser Stelle vom 13. Dezember 1949) folgendes vereinbart:

"1, Die von der Preisstelle fiir Mieten festgesetate
Miete wird von beiden Parteien vorlaufig anerkannt.

2. Sobald die baulichen Schdden; die sich inzwischen
um fast mehr als 1/3% vergroflert haben, beseitigt
sind. erhoht sich der Mietpreis um den Betrag, der
von der Preisstelle fiir Mieten infolge baulicher
Schiden angesetzt wurde.
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3 he rn B /Klager/ wurde in dem Begriindungsschrei-

en zum 1nspruch vomn 30. 9. 1949 des Rechtsanwalts i
D1~ L@y /Bevollmidchtigter des Beklagten/ zugestanden, :
daB ihm eine bessere Ausnutzung der Riume ermdglichi
wird. Daraufhin hat Herr L- Vorbereitungen fiir den
Ausbau eines Kinos getroffen.

Beide Parteiea waren sich darin einig. dafl Herrn
E. fiir den Anlauf des Kinos eine gewisse VWartezeit
zuzugestehen ist;, und zwar wurde eine vorlaufige &n-
laufszess von 4 Monaten vereinbart.

Nach Ablauf dieser 4 hMonate will Herr 14- dem
Treuhénder /Beklagter/... iiber die Rentabﬂlltat des
Betricbes HBericht erstatten Es bleibt dem Treuhiiidar
iiberlassen. die Miete in dem MaBe zu erhdhen 6 als es
die Rentabilitdt des Xinos zulidflt. :

Bei guter Rentabilitat des Betriebes bleibt es dem

Treuh&nder anheimgestellt, die volle Miete zu for-

dern. Die Preisstelle fiir Mieten wurde gebeten. bhel:
den Parteien je eine Abschrift dieser Abmaschung zu-

gingig zu machen *

Das bel der Preisstelle anh#ngig gemachte Verfahren ruht
seitdem,

Zine unter dem 28. September 1949 vom Beklagten gegen
die Kl&ger erhobene Klage auf Zahlung von restlichem Miet-
zins flr die Zeit vom Mai bis zum Dezember 1949 hat am 15,
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Dezemwber 1949 zu einem gerichtlichen Zwischenvergleich ge-
fithrt dem ebenfalls ausdriicklich ein Mietzins von 446.95 D
zugrunde gelegt worden ist.

Fiir den Ausbau des in der Vereinbarung vom 6. Dezember
1949 erwdhnten Kinos wurden nur 72 % der von den Klédgern ge-
mieteten RdAume bendtigt. Die restlichen 28 % hat der Beklag-
te cemr&chst zuriickerhalten; insoweit haben die Parteien

-

den Vertrag vom 30. Juni 1945 aufgehohen.

Uber die zum Kino ausgebauten Riume haben die Klédger am
1i- M&rz 1950 mit dem Kaufmenn R¢ einen notariell beurkun-
deien Untermietvertrag geschlossen (Nr 76/50 des Hctariats-
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registers des Notars B@)). Darin heiBt es u.a. -
':§ 20
Der Erschienene zu_3 /R@P/ zahlt an die Erschienenen
zu 1 und 2 /Kldger/ 8 % — acht Prozent - des Brutto-
umsatzes, d.h. 8 % derjenigen Betridge, die er fiir die
von ihm verkauften Eintrittskarten einnimmt, mindestens
jedoch 72 % - zweiundsiebzig Prozent - der Miete, die
die Erschienenen zu 1 und 2 an den Hauseigentiiner fiir
die von ihnen insgesamt gemieteten Rdume zu zahlen ha-
ben und mindestens zuziiglich die anteiligen Heirzungs-
kosten.

»

§ 4.

Der Erschienene zu 3 zahlt von dem Tage ab, an dem die
endgliltige baupolizeiliche Genehmigung erteilt wird, bis
zur Briffnung des Lichtspieltheaters monatlich 250,-DK."

Alsdann haben die Kldger ihren bisherigen Betrieb aus den
von ihnen zun&chst gemieteten "alten" Rdumen in andere Teile
dzs gleichen Hauses verlegt. Dabei handelt es sich um zwei
fillhere LZden ("neue" Rdume), die durch Kriegseinwirkung zer-
stort waren und die die Kldger ebenfalls ausgebaut haben-

Den 1liegt ein schriftliches Angebot der Klédger an den Be-
kisgten vom 12. April 1950 zugrunde; es lautet im Auszug
folgendermafen:

"Unter Bezugnahme auf die heutige Besprechung mit Herrn
Rechtsanwalt 1 bitten meine Ehefrau und ich um Thre
Bestatigung zu dem AbschluB folgenden Vertrages:

1. Ler ilietriickstand von 3 326,75 DM-Vlest per 31. Hirz
1950 wird ab 1. Oktober 1950 in monatlichen Raten
von 100 TM-West abgedeckt ...

2. Der HMietzins betrdgt ab 1. April 1950 1000 Ilfi-Vest
nonatlich. Von diesem Betrage werden die gesetzlich
festgelegten Abzilige fiir die fehlende Zentralhecizung
und Warmwasserversorgung abgesetzt, so daB die Winter-
miete 750 TM-West und die Sommermiete 950 Dil-Vest
betrags. ...

4. Sie sind damit einverstanden, daB wir die uns noch
verbleibenden am StraBeneingang und am Hauseingang
zelegenen beiden Lokalrdume sowie die hinteren Ré&ume
mit Ausnahme der Kiche und des Vorratsraumes aufgeben,
sobald die beiden Ldden am Kurflirstendamm bezugsfer-
tig und von uns bezogen worden sind ...,

DPiese neu zu mietenden RAume werde ich instandsetzen
iagssen,
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Pie Baugruppe des Landesfinanzamtes wird (zu 4 Abo 2)
feststellen, welche Kosten erstattungsfdhig sind.

Diese Kosten werden uns in der Veise erstattet, daB
wir monatlich nur 50 % der Miete zahlen.

Solite der Mietvertrag fiir diese Raume gelost wer-
den. bevor die erstativngsfdhigen Kosten erstattet
sind so wird der Rest der erstattungsfidhigen llosten
Zug um Zug gegen R3umung faliig werden.

Der ifietvertrag fiir diese Riume wird in der bei Thnep
iiblichen Form abgeschlossen werden,

iec Hiete flr diese Raume wird von der Baugruppe des
andesfinanzamts festgesetzt werden. Ich unterwerfe
mich hiermit der Entscheidung der Baugruppe sowohi

soweit es sich um die iestsetzung der liiete als auch '.
der erstattungsfidhigen Xosten handelt. ;

Ry
L

Wie Thnen bekannt, haben wir mit Herrn R. einen
Vertrag abgeschlossen., durch den wir uns Ver-
pflichtet haben, fiir den Betrieb eines Kinos einen
Teil der von uns gemieteten RAume an Herrn R
unterzuvermieten. Der Zweck des Abschlusses dieses
Vertrages war, die R8ume wirtschaftlich btesser ver-
werten zu konnen.

Wir bitten um die Genehmigung zur Aufnahme des Herr«
als Untermieter.

™,

Wir erkléren uns damit einverstanden, dafl Herr &
den von ihm zu zahlenden Mietzins (72 9 der von uns
su zahlenden Miete fiir die gesamten Réume) unmittel-
bar an Sie zahlt. Ich trete meine Forderung in dieser
Hche an Sie ab.

Sollten wir mit irgend welchen Forderungen. die sie
gegen uns geltend machen konnen, riicksténdig hleiben, lh
53 treten wir hiermit auch unsere weitergehenden For-
derungen gegen Herrn RE in HOhe des jeweiligen
Riickstandes ab.

Wir werden Herrn R von dieser Abtretung Kenntni
geben und anweisen, die abgetretenen Forderungen =@
Sie zu zahlen."

3
n

In dem Entwurf dieses Angebots, der von dem Rechtsanwalt
B. als Bevollméichtigten der Kl&ger und dem Rechtsanwalt

@) 21s Bevollméchtigten des Beklagten aufgesetzt worden

war. hatte Nr 2 Satz 1 gelautet: "Der Mietzins betrégy

a

LB

.l. 2

A
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1950 vorbehaltlich einer anderweitigen Fesisetzung
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durch die Preisstelles 1000 TM-West monatlich-" Nach der
Tarstellung der Klager hat der Vertreter des Beklagten
namens Sch- in dem Entwurf die Worte "vorbehaltlich
2iner anderweitigen Festsetzung durch die Preisstelle"®
gestrichen und auch noch andere Anderungen vorgenommen:
sie hdtten diese Anderungen unter dem Druck der damaligen
wirtschaftlichen Verhdltnisse gutgeheiflen, - Der Beklagte
hat das Angebot mit Schreiben vom 17. April 1950 angenom-

men

Am 9. Juni 1950 ist ein weiterer Mietvertrag iiber die
neuen REume zu einem monatlichen Mietzins von 210 DM
schriftlich niedergelegt worden und auch von den Klagern
sowle von Vertretern des Beklagten unterzeichnet worden.
Ten Kléagern ist jedoch der Vertrag nicht ausgeh&ndigt
worden, weil sich nachitridglich Unstimmigkeiten iiber die
’ohe des Mietzinses ergeben haben.

Die Preisstelle fiir Mieten hat auf Antrag der Kl&ger
durch Bescheid vom 7. Qktober 1950 den Mietzins auf 258 M
festgesetzt und ihn auf Beschwerde des Beklagten demndchst
auf 290 DM erhcht., SchlieBlich hat die Hauptpreisstelle auf
Beschwerde des Beklagten durch rechtskridftigen Bescheid
vom 14. November 1952 ihn auf %43 DM festgesetazt.

Der Kliger hat am 16, Mai 1951 folgende schriftliche
"Vollmacht" erteilts

"Wir. der Restaurateur XKarl E und die Ehefrau Liesbeth
B‘ .. haben mit dem Kaufmann R@J einen notariellen
Vertrag am 14.3.1950 .. .. geschlossen wonach Herr R
sich verpflichtet hat, folgende Beltrége zu zahlen:

a) 8 % des Bruttoumsatzes, d.h., 8 % derjenigen Betrige,
die er fiir die von ihm verkauften ZEintrittskarten
ats dem von ihm in unseren ¥ietr#Zumen eingerichte-
ten FPilmtheater einnimmt., mindestens jedoch 72 %
der Miete, die wir an den Hauseigentiimer fiir die
von uns insgesamt gemieteten Raume zu zahlen haben
{(§ 2 des Vertrages,,
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b) 250 DM monatlich von dem Tage ab, an dem die endgiil-
tige baupolizeiliche Genehmigung erteilt wird, bis
zur Eroffnung des Filmtheaters %§ 4 Abs 2 des
Vertrages).

Hiermit bevollmschtige ich Herrn Rechtsanwalt H , ab
baupolizeiliche Genehmigung fiir das Filmtheater monatlich
250 DM, die Herr R an mich zu zahlen hat, Herrn RA
Mg@p abzufiihren, also bis zur Eroffnung des Filmtheaters.

Ab Eréffnung des Theaters hat llerr R¢) 8 4 vom Brutto-
umsatz an Herrn Rechtsanwalt N¢ zu zahlen.

Liese Abrechnung trete ich an Herrn Rechtsanwalt L@
so lange ab, bis mein Mietriickstand getilgt ist.

R
{
]
Nach Begleichung der Mietschuld hat Herr R. die Ab- 4
rechnung an mich zu zahlen-." *
w
-
=
N

H‘ hat daraufhin Zahlungen an den Beklagten geleistet

Eine vom Beklagten am 8. Mai 1951 gegen die Kldger er-
hobene Klage auf Zahlung des in Nr 1 des Vertragsangebats
vom 13. April 1950 aufgefiihrten Mietriickstandes in Hiohe von
3 526.75 DM und auf Zahlung weiterer nicht bezahlter Miet-
zinsen fiir die alten Rdume, bezw fiir den ihnen davon ver-
tligbenen Teil hat zu dem'gerichtlichen Vergleich vom 14,
November 1951 gefiithrt, in dem die Kléger sich verpflichtet
haben, vom 1. Dezember 1951 an in monatlichen Raten von
100,~ DM an den Beklagten 4 004,52 DM zu zahlen "als riick- ‘i'
stiindige Miete per 31.10.1951 aus dem Mietvertrage iiber
die frilheren Restaurationsréume®.

Die Kldger haben ihrerseits R@P auf Zahlung von Untermiet-

Zins fur die Zeit vom 4. September bis zum 24 Dezember

1950 in einem Rechtsstreit in Anspruch genommen. R@) hat

it einer Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung
aufgerechnet, die er daraus hergeleitet hat, da8 er fiir

die Zeit vom 25. Dezember 1950 bis zum 31. Dezember 1951

Letr an die Kldger bezahlt habe, als er an Untermietzins
gaschuldet nabe., Das Landgericht hat im Urteil vom 1- Oktcber 1953

&
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diese Aufrechnung filr durchgreifend erachtet aus der Er-
wdgung, daB die in Nr 2 des Vertrages vom 13./17. April
1950 vereinbarte Erhdhung des Mietzinses fiir die alten

Réume gegen die Preisvorschriften verstoBe und daher nichtig

sci; ein htherer Mietzins als 589,70 DM habe fiir die ge-
samten alten Raume nicht vereinbart werden diirfen.

Deshalb halten die Klager fiir die ihnen mietweise ver-
biliebenen alten Riéume (alte Restriéume) einen monatlichen
Kietzins von 72% von 589,70 DM = 424,58 DM fiir gerechtfer-
tigt. Sie haben von dieser Grundlage aus errechnet, daB
fiir die Zeit vom 25. Dezember 1950 bis zum 30. September
1953 und vom 1. Oktober 1953 bis zum 31. Juli 1954 (nicht
-~ wie es im angefochtenen Urteil infolge eines Schreibfeh-
lers heiBt - vom 1. November 1953 bis zum 30, Juni 1954)
auf die alten Restridume sowie fiir die Zeit vom 1. November
1653 bis zum 30. Juni 1954 auf die neuen Riéume an Miet-
zins insgesamt 4 835,47 DM zu viel bezahlt worden seien
und vor dem Landgericht die Verurteilung des Beklagten zur
Riickzahlung dieses Betrags nebst 4 % Zinsen seit denm 4.
Lugust 1954 an sie als Gesamtgléubiger verlangt. Ferner
haben sie auf Feststellung geklagt, daB der Beklagte
aus der Urkunde vom 16. Mai 1951 keine Rechte mehr her-
leiten ktnne. Was die neuen Riume betrifft, so haben sie
zu ihrem Leistungsantrag zwar vorgebracht, daB8 der monat-
liche Mietzins "eigentlich 210,- DM vereinbarungsgemiB"
betrage. in ihre Berechnung aber —~ mit Riicksicht auf Nr 5
des Angebots vom 1%, April 1950 und auf den Bescheid vom
11. November 1952 - 50 % von 343,- DM, also nur 171,50 DM
angesetzt, “ohne diesen Mietsatz anzuerkennen."

Was die von ihnen fiir die Instandsetzung der neuen R&ume
angewendeten Kosten anlangt, so hat der Beklagte 8 028,- DU

alg 2rstattungsfihige Kosten anerkannt. Die Kl&dger haben
bahauptet, ihre Kosten hétten 27 351,15 IM betragen. Daher
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haben sie weiter die Feststellung beantragt, da8 der Be-

klagie ihnen iiber 8 028,~ D hinaus noch 19 323,15 IM
zu erstatten habe.

Das lendgericht hat die Klage abgewiesen,

Die Klédger haben Berufung eingelegt und ihren Zah-
lungsanspruch auf 3 086,47 DM ermdfigt, weil sie ndmlich
fiir die Zeit vom 1. Juli bis zum 31. Dezember 1954 als
Hietzins beziiglich der neuen Rdume weitere 6 x 171,50 = 1 029,-p
in der Abrechnung zu ihren Lasten beriicksichtigt haben. Tazu ‘.'
haben sie erklért,; sie wollten, ohne diesen Mietsatz anzu-
erkennen, aus den von den Beklagten vorgenommenen Erhchungen
Ges Mietzinses "keine Schwierigkeiten herleiten".

Der Beklagte hat eine Priifung der Erstattungsforderung
de:s Kléger fiir die Instandsetzungskosten durch den Senator
Liir Finanzen (Vermdgens- und Bauverwaltung) veranlaBt und
auf Grund seines Gutachtens vom 9. Midrz 1955 iiber 8 028,-Il1
hinaus noch 3 472,~ M, insgesamt also 11 500;- DH als er-
stattungsfihig anerkannt. Dem haben die Kléger durch eine
entsprechende Andervng ibres weiteren Feststellungsantra-
ges Rechnung getragen.

ros

Das Xemmergericht hat die Berufung zuriickgewiesen.

Dagegen richtet sich die Revision der Kldger, die sie
beziiglich des weiteren Feststellungsantrags auf nur noch
weitere 6 500,~ DM beschrinkt haben und mit der sie im
iibrigen ihre Antrédge weiter verfolgen. Der Beklagte er-
strebt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgriindes

I.

a) Das Berufungsgericht hat bei Berechnung des Miet-
zinses auf die alten Restrdume fiir die Zeit bis zum 31.0ktcbher
1951 nicht - wie es die Kliager fiir richtig halten -~ monatlich
424 .58 DY angesetzt. Vielmehr ist es davon ausgegangen,
daB die Kldger sich durch den Vergleich vom 14. November
1951 verpflichtet haben, zur Abgeltung der bis zum 31. Okto-
ber 1951 aufgelaufenen Riicksténde 4 004,52 TM zu zahlen;
daher bat es pauschal diesen Betrag angesetzt. -

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe iibersehen,
daB Nr 2 des Vertrages vom 13./17. April 1950 nichtig sei.
dafl das Landgericht das im Rechtsstreit der Kléger gegen
Rahn festgestellt habe und daB der Beklegte sich diese
Feststellung entgegenhalten lassen miisse.

Die Riige ist schon deshald unbegrindet, weil durch
den bezeichneten Vergleich fiir die Zeit bis zum 31. Oktober
1951 die UngewiBheit der Parteien dariiber beseitigt worden
ist, was die Klédger an Mietzins noch schuldeten. Dieser
tergleich wird nicht dadurch beeintriéchtigt, daB Nr 2 des
Vertrags vom 13./17. April 1950 preisrechtlich unzuliéssig
sewesen sein mag. Denn sogar der Vergleich liber ein nich-
tiges Geschdft ist wirksam, wenn durch ihn die Ungewifheit
iiber die Umsténde beseitigt werden soll, aus denen mbglicher-
we.se auf die Nichtigkeit zu schlieBen ist (RG in Recht
1923 Nr 1346, JRASch 1927 Nr 173% und 1803, Warn Rspr 1931
Nr 58 sowie JW 1935, 1009). Vorliegend ist dem Inhalt des
Vergleichs nicht einmal zu entnehmen, von welchem Miet-
zins die Parteien fiir die alten Réume bezw fiir die alten
Restriiume ausgegangen sind, als sie auch unter Beriicksich-
tigung nicht nur von <ep Xligern, .sondern auehnvonuﬁ'l. on den
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Beklagtengeleisteter Zahlungen iiber die HOhe des Riickstandez
geeinigt haben. Es ist auch offen, ob dabei der in ¥Nr 1 .
des Vertrags vom 13./17. April 1950 genannte Betrag von -
3 326,75 THM eine entscheidende Rolle gespielt hat, i

In dem Rechtsstreit der Kléger gegen R@P ist der Ver- :
ileich vom 14. November 1951 nicht erdortert worden. Hidtte '
indes das Landgericht ihn in jenem Rechtsstreit als nichtig
angesehen, so wiirde das im Verhiélltnis zwischen den Parteien
dieses Rechtsstreits schon deshalb unerheblich sein, weil
der Beklagte an jenem nicht beteiligt war, die Kléger ihm
auch in jenem nicht etwa den Streit verkiindet hatten. Wenn
die Kléger in jenem Rechtsstreit den Beklagten auf dem
laufenden gehalten haben sollten, ja sich von ihm haben
beraten lassen sollten, so ersetzt das die Streitverkiindung
-ebensowenig wie der Umstand, daB der Beklagte sich in
jenem Rechisstreit auf Veranlassung des Gerichts zu be-
stimmben Beweisfragen schriftlich geduBlert hat.

b) Die Revimion riigt, das Berufungsgericht habe bei der
Berechnung als monatiichen Mietzins auf die neuen Réume
nicht 343 DM ansetzen diirfen. vielmehr von 210 DM fiir den
Fall ausgehen milssen, daB es —~ wie geschehen ~ die Kléger
als an den Vergleich vom 14. November 1951 gebunden be-
trachtete.

Die Riige ist unbegriindet. Die Erklﬁrungen der Kléager ~
dariiber, da8 und weshalb sie einen Mietzins von 343 DM gelten
lassen wollten. bindet sie mindestens hinsichtlich des bis
um 31, Dezember 1954 fallig gewordenen Mietzinses. Sie
hoben nicht erkennen lassen, daB sie die Berechnung der
Eshe des vom Beklagten angesetzten Mietzinses fiir den von
ihnen in der Revisionsinstanz bezeichneten Fall in Zweifel
mienen wolltein. Wenn das Berufungsgericht zusdtzlich noch
exrJrtert hat, daB ein Mietzins von 210 DM nicht vereinbart

éli
¥




- 12 -

worden sei, so kionnen die Kléger entgegen der Ansicht der
Revision auch daraus nichts herleiten; denn diese Erwdgung
trdgt das angefochtene Urteil nicht. Auch der Hinweis der
Revision, daB der Mietzins nach Nr 6 des Vertrags vom 13./
17. April 1950 durch die Baugruppe des Landesfinanzamtes

hat festgesetzt werden s@llen, hat gegeniiber der ungzweideutigen

Brkldrung der Klédger jedenfalls fiir diesen Rechtsstreit keine
Bedeutung.

¢’ Da die Kliger nach dem librigen Rechenwerk im ange-
fochtenen Urteil fiir den Stichtag ihrer Abrechnung dem Be-—
klagten noch Mietzins schulden, ist die lLeistungsklage mit
Recht abgewiesen worden.

Dasselbe gilt fiir den die Urkunde vom 16. Mai 1951 be-
treffenden, vom Berufungsgericht mit Recht als zuldssig be-
trachteten FPeststellungsantrag, denn die Kliéger sind mit
der Zahlung von Mietzinsen fiir den Stichtag noch riickstédndig-
Die Revigion hat insoweit lbrigens selbstdndige Riigen nichi
exvhohen.

Daher ist die Revision suriickzuweisen, soweit sie den

Leistungsanspruch und den ersten Feststellungsantrag betrifft.

ITI.

a) Was die Instandsetzungskosten anlangt, so hat das
Berufungsgericht eine Erstattung nur im Rabmen der vom
Treuhénder vertreteﬁen Interessen und nur insoweit als durch
Nr 5 des Vertrags vom 13./17- April 1950 zugesagt angesehen,
als die Baugruppe des Landesfinanzamtes (die spidter durch
die Vermdgens- und Bauverwaltung des Senators fiir Finanzen
ersetzt worden ist)die Erstattungsfé@higkeit bejaht.

Die Bemingelung der Revision, daB diese Auslegung des
Vertrages in seinem Wortlaut keine Stiitze finde, ist unbe-
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griindet. Der Beklagte hat die Belange des noch zu ermitteln-
den Grundstiicksperechtigten wahrzunehmen. Diese den Kl&gern
bekannte Aufgabe wirkt sich ihnen gegeniiber in seiner
Rechtsstellung als Vermieter dashin aus, daB er nicht ohne
weiteres die nachgewiesenen Kosten aller von den Kléagern
ausgefiihrtea Instandsetzungen zur Hdlfte erstatten darf,
sondern nur solche, die fiir die neuen Rdume im Rahmen ihrer
allgeneinen Zweckbestimmung als Geschaftsrédume von bleiben-
dem Wert sind (§ 157 BGB)- Dementsprechend ist es rechtlich
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht die Erstattuvngs-
fihigkeit, auf die in Nr 5 des Vertrages abgestellt ist, und (@i
das fiir die Bestimmung der Leistung des Beklagten ferner

als MaBstab dienende billige Ermessen (§ 317 BGB) einschrinkend
unter jenem Gesichtspunkt gesehen hat. Es brauchte insbe-

sondere nicht davon ausgehen, daf die Erstattungsfshigkeit

etwa nur die Angemessenheit der angesetzten Kosten betreffe.

Fehl geht auch die Riige der Revision, die Vermoge.as- und
Banverwaltung habe ebensowenig wie vor ihr die Baugruppe die
Leistung des Beklagten bestimmen diirfen, weil sie wegen
ihrer Stellung und ihrer besonderen Beziehungen zum Beklagten
als Schiedsgutachter ausgeschlossen sei. Behorden dlirfen
rrundsétzlich als Schiedsgutachter tdtig werden (BGH Urt v. "
8. Pebruar 1955, - V ZR 110/5% - in NJW 1955, 665). Das ist
nur denn von vornherein unstatthaft, wenn dieser Aufgabe
aine gesetzlich geregelite Zusténdigkeit der Behdrde ent-
ge:ensteht, ein Ausnahmefall, der hier mit Sicherheit nicht
vosliegt. Die Baugruppe bezw die Vermdgens- und Bauver-—
walitvng ist hier nicht als Triégerin staatlicher Gewalt t&-
tig geworden, wie die Revision meint, sondern als von den
Parteien vereinbarter Schiedsgutachter. Dafiir, daB fiir
cine der beiden Stellen bei dgér Lsung dieser Aufgabe die
Gefahr einer Interessenkollission bestanden hidtte, ist dem
Berufungsgericht kein hinreichender Anhaltspunkt unterbrei-
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tet worden? Das ist insbesondere nicht daraus zu entnehmen,
da8 die Baugruppe nach ihren an den ProzeBbevollméchtigten
der Kliger gerichteten Schreiben vom 7. September 1954 sonst
fiir den Beklagten allein vielfach sachverstdndig tédtig wer-
den mag. Entgegen der Ansicht der Revision rechtfertigt dies
indessen nicht den SchluB8, der Beklagte sei ihr in dieser Be-
ziehung untergeordnet oder die Baugruppe sei sich nicht der
Besoaderheit bewuBtgvQa}hsiefim;yorliegenden Fall nicht nur
vom Beklagfen zu seinér'Uhﬁersfﬁtzung herangezogen. vielmenr
von ihm und van den Klédgern als dessen Vertragspartner
geneinsam mit der Bestimmung einer Leistung, also mit einer
Entscheidung, betraut worden sei.

b) Das Berufungsgericht hat das Vorbringen der Kliger
nicht als eine wverstdndlideFinzeldarstellung zu ihrer Be-
havpiung betrachtet, daB sie mehr als 11 500 DM zu bean-

spruchen hdtten. Die Kléger haben eine "Rechnung" des Bau.Ing.

@D von 12. April 1950 iber 27 351,15 IM, einen "Kosten-
anschlag" des Hoch~ und Tiefbau-Geschéfts H- vom 25.
April 1950 iiber 8 028,— IM sowig ferner gine undatierte, mit
29. 716.- DM abschlieBende Rechnung vorgelegt, die Franz
K@ unter dem 20. November 1954 als iiberpriift und als rich-

tig bestdtigt hat. Auf der Riickseite des nicht unterzeichneten

"Kostenanschlags" sind ohne Datum und ohne Unterschrift
weitere Bauleistungen mit 7 440,-DM aufgefiihrt und ist
schlieBlich vermerkt, der *"veranschlagte Bau mit der Summe
von 8 162,10 DM erhdhte sich im Laufe der Bauzeit auf

23 975,70 DM". Ferner haben die Kldger eine Reihe von Rech-
nungen und Quittungen vorgelegt, ohne da8 indessen die Be-
siehungen dieses verschiedenartigen Materials zueinander
auseinander gesetzt hitten.

Die Revision riigt es mit Recht als einen VerstoB gegen
i 278ZP0, daB das Berufungsgericht hierin eine hinreichende
Erfiillung der Behauptungslast der Kléger nicht erblickt hat,
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Mogen auch die librigen Belege dazu nicht geniigen, so
reicht doch im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsge-
richts ~ schon fiir sich allein betrachtet - die Rechnung
mit K. Vermerk vom 20. November 1954 als eine ins einzelne
gehende und geordnete Darlegung fiir die Behauptung der Kla-
ger aus, daB sie zum Ausbau der neuen Réume mindestens
27 351,15 DM aufgewendet hidtten. Insoweit sich diese unter
Beveisantritt aufgestellte Behauptung als zutreffend erwei-
sen und sich weiter herausstellen sollte, daB es sich da-
bei iiher 11 500 DM hinaus um erstattungsféhige Kosten in )
dem unter a) entwickelten Sinne handelt, muB noch gepriift ‘.’
werden; ob die durch das Schiedsgutachten auf 11 500 DM
bestimmte Leistung des Beklagten als offenbar unbillig an-
sucehen und demnach geméf § 319 BGB bis zur Héhe von
18 000 DM (nur der Unterschiedsbetrag von 6 500 DM ist
noch im Streit) durch Urteil 2zu ersetzen ist.
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Insoweit ist deshalb auf die Revision das angefochtene .
Urteil aufzuheben und die Sache zu anderweiten Verhandlung
und Bntscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

In der Verhandlung vor dem Berufungsgericht werden die .
Kldger auch 1hre Riige. anbringen konnen, der Tatrlchter “
habe bisher zu Unrecht unberticksichtigt gelassen, daB sie ’
in die neuen Riume eine gebrauchte Zentralheizungsanlage
im Werte von 2 970 DM eingebaut hédtten und daB d;e Vermdgens-
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und Bauverwaltung darauf trotz der "Wertfeststellung" der
Firma B und H@Pvom 20. Oktober 1954 (Beleg Nr 24
in dem griinen Schnellhefter) nicht eingegangen sei

Dr GroBmann Dr. Spieler Dr.Dorschel

Liesecke Dr. Hezger
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