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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR_32/64 URTEIL Verkiindet am
20. April 1966
Klett,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Arztes Dr. med. Xurt LD, @D East @th Street,
NG Y@ (USA),

2. des Kaufmanns Verner L@, WP North D@D Dr@D,
Low AQEEED (USa),

beide vertreten durch den Grundstiicksverwalter Georg Bi@D-
in 3D B, K@EE:traste @,
Beklagten und Revisionskliigern,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Kauffrau Martha Schilil® gcb. PrUllllED in TGN @
Sig Pt ratc @ @, ’

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProgzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt GHENED -.



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Mérz 1966 unter Mitwir-
kung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger und der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Meczger und Mormann

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 28. November 1963 aufgechoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Eltern der Beklagten waren Eilgentiimer eines Haus-
grundstiicks in DEEP. Sie vermieteten im Jahre 1932 in
diesem Hause eincn Bickereiraum an den Kaufmann NGINEEED -
Dieser baute auf eigene Kosten in dem gemieteten Bickerci-
raum zwvel Backdfen ein, und zwar einen sogenannten Drei-
Etagen-Brustfeuerungsofen (im folgenden Brustofen genannt)
und einen sogenannten Auszieh-Ofen. NG gchorte zu
dem unter der Herrschaft des Nationalsozialismus aus Griin-
den der Rasse verfolgten Personenkreis. Als er in Folge
der Boykottmafnahmen der Nationalsozialisten in wirtschaft-
liche Schwierigkeiten geriet und den Mietzins schuldig
blieb, lieBen die Eltern der Beklagten, die selbst zu den
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Kreis der rassisch verfolgten Personen gechdrten, auf Grund
cines von ihnen erwirkten Urteils im Jahre 1935 die Back~.
6fen pfdnden und erwarben sie im Vege der Zwangsverstei-
gerung scelbst. Nachdem NI Endc 1935 die Bickerei
hatte rdumen milssen, vermieteten die Eltern der Beklag-
ten mit Vertrag vom 30. Mai 1936 die Biickerciriumec mit
den Backdfen und eine Garage an die Klégerin. Dicese be-
trieb in den R#umen eine Brotbackerci. Sic stellte cin be-
sonderes Brot her, das in dem Brustofen vorgebacken und in
dem Ausziehofen nachgebacken wurde. Der monatlichec HMHiet-
zins betrug im Jahre 1959 335,11 DM.

Im Jahre 1938 muBten die Eltern der Beklagten das
Grundstiick aus Verfolgungsgriinden an einen Dr. He@lllID
verkaufen. In einem gegen diesen angestrengten Riickerstat-
tungsverfahren haben es dic Beklagten als Erben ihrer in-
zwischen verstorbenen Eltern auf Grund cines Vergleiches
vom 19. Mai 1958 zuriickerhalten.

Seit 1946 stand das Grundstiick unter Kontrolle eines
Haupttreuhiénders fiir Riickerstattungsvermdogen. Dic Kliégerin
hat in dieser Zeit Instandhaltungsarbeiteén an den Ufen
auf eigene Xosten ausfilhren lassen. Etwa zu Beginn dea
Jahres 1958 wandte sie sich an den vom Haupttreuhdinder
eingesetzten Hausverwalter H@P und machte geltend, der
Brustofen sei stark reparaturbediirftig. Nach Einholung
von Sachverstindigengutachten stellte der Haupttreuhiinder
5.800 DM aus den Mitteln des Hauskontos bereit, um dic
erforderlichen Instandsctzungsarbeiten durchfithren zu
lassen. Bevor die Arbeiten begonnen werden konnten, er-
hielten die Beklagten das Grundstiick zurlick. Sic lehnten
es ab, die Instandsetzungskosten zu Ubernchmen. Eine
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Instandsctzung unterblied deshaldb. Am 16. Februar 1959
stiirzte der Brustofen ein. Mit Schreiben vom 19. Februar
1959 forderte die Kldgerin die Beklagten auf, den Brust-
ofen wieder herzustellen. Diese Forderung lchnten dic Be~
klagten ab.

Die Erben des Kaufmanns NG vcrlangten in
einem Riickerstattungsverfahren dic Herausgabe der beiden
Backofen. Durch rechtskrédftigen TeilbeschluBl des Iandge-
richts Berlin wurden die Beklagten verurteilt, diec VWeg-
nahme der beiden Backtfen in den Mietr#umen der Kldgerin
zu dulden. Mit Schreiben vom 15. Juli 1959 sagten sie sich
daraufhin mit der Begrilindung, die Geschiftsgrundlage sei
veggefallen, von dem Mietvertrag mit der Kldgerin los. Die
Klédgerin hat ab Februar 1959 keine Mictc mehr gezahlt. Am
15. Mdrz 1961 hat sie die BHckorei gerdumt. Eince von den
Beklagten gegen die Klégerin erhobene Klage auf Zahlung
einer Nutzungsentschddigung fiir dic Zeit von PFebruar 1959
bio ecinschlieBlich August 1960 hat das Landgericht BED
rechtskrtiftig abgewiesen.

Vor dem Landgericht hat die Klégerin Schadenscrsatz-
anopriiche wegen entgangenen Gewinns zuniichst fiir dic Zeit
von 1956 bis 1960 im Gesamtbetrage von 24.030,-- DM gel-
tend gemacht. Hilfsweise hat sie ihre Anspriiche auf Ver-
wendungen filr die notwendigsten Reparaturarbeiten an den
beiden Ufen gestiitzt.

Das landgericht hat die Klage abgewicsen. Es hiilt
cinen Schadensersatzanspruch nur wegen des in der Zeit
von 16. Februar 1959 bis 16. Juni 1959 entgangencn Ge-
winns filir begriindet, meint aber, die Kldgerin sei nicht



berechtigt, diesen Betrag zu fordern, weil sie nach ihrem
eigenen Vorbringen ihre Anspriiche in Hohe von 30.000 DM
an Glaubiger abgetreten habe.

Im Berufungsrechtszuge hat die Klidgerin Erkliérungen
der Gldubiger beigcbracht, wonach sie ermidchtigt wird,
die ihnen abgetretenen Forderungen im cigenen Namen ein-
zuziehen. Die Klédgerin hat die Klageforderung auf einen
Teilbetrag von 12.000 DM beschrinkt und beantragt die
Verurteilung der Beklagten, an sie, die Kldgerin, 8.000 IH
und an die Allgemeine Ortskrankenkasse B 4.000 DM
nebst Zinsen zu zahlen. Die Beklagten rechnen mit Scha-
densersatzanspriichen in Hthe von 8.025 DM wegen Beschi-
digung der Mietréume und mit einer Forderung auf Nutzungs-
entschiédigung fiir die Zeit vom 1. September 1960 bis 31.
Mérz 1961 in Hbhe von 2.345,77 DM auf.

Das Berufungsgericht hat nach § 538 Abs. 1 Hr. 3 ZPO
den Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und.Entschei-
dung an das ILandgericht zuriickverwiesen.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihrcen Klage-
abweisungsantrag weiter. Die Klégerin beantragt, dic Revi-
sion zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

A - e S - GGy S M G G G S S S S

I. Die Revision riigt, das Berufungsgericht hiitte die
Klage als unzuliissig abweisen miissen, weil die Klidgerin
mchrerce selbstiindige Anspriiche geltend gemacht habe, ohne




zu erkennen zu geben, in welcher Veise dic verlangte Tecil-
leistung von 12.000 DM auf diec mehreren Anspriichce verteilt
werden solle. Im Revisionsrechtszug hat die Kldgerin er-
klért, daB zundchst der durch Einsturz des Brustofens ent-
standene Schaden, in zweiter Linie dic fiir dic Zeit vor
dem Einsturz des Ofens entstandenen Anspriichc und schlicl-
lich der Ersatz der Aufwendungen fiir die Recparaturarbei-
ten in den Jahren 1946 und 1957 geltend gemacht wiirden,
und zwar jeweils bis zur HOhe der Klageantrige. Damit ist
die Riilge der Revision erledigt.

II. Mit Recht beanstandet die Revision, daB dic Vor-
aussetzungen des § 538 Abs. 1 Nr. 3 ZPO, unter denen eine
Zuriickverveisung statthaft ist, nicht vorgelegen haben.
Die Zuriickverweisung ist nur statthaft, wenn das Berufungs-
gericht den Grund voll erledigt hat. Dem ersten Rechtszuge
darf nur die Entscheidung iiber den Betrag bleiben. Halt -
wie hier ~ das Berufungsgericht entgegen dexr Auffasoung
des Gerichts des ersten Rechtszuges den Klageanspruch dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt, so genligt es nicht ein-
mal, dies in den Griinden zum Ausdruck zu bringen und dic
Sache zur Entscheidung iiber die Hohe an das erste Gericht
guriickzuverveisen. Das Berufungsgericht hat vielmehr un-
ter Abdnderung des ersten Urieils ein Grundurteil zu er-
lassen (IM ZPO § 304 Nr. 10).

Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht zwar
angenommen, fiir den der Kldgerin durch den Einsturz des
Brustofens entstandenen Schaden hafteten ihr die Beklag-
ten nach § 538 Abs. 1 BGB, und es hat in den Griinden aus-
gefiihrt, der Streit iiber die Hohe des Anspruches sei noch
nicht zur Entscheidung reif. Es hat also zweifellos cr-



klidren wollen, der Klageanspruch sei dem Grunde nach be-
rechtigt. Der Senat ist indessen nicht in der ILage, mit
der Berichtigung, daB der Klageanspruch dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklért werde, die Revision zuriickzu-
weisen. Fiir den ErlaBl eines Grundurtecils ist ndmlich noch
kein Raum. Das Berufungsgericht hat iibersehen, daf bei
einer Aufrechnung mit einer in rechtlichem Zusammenhang
mit der Klageforderung stchenden Gegenforderung dic Kla-
geforderung dem Grunde nach nur dann filr gerechtfertigt
erklért werden kann, wenn anzunchmen ist, dafl die Klage-
forderung die zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung
iibersteigt (BGH Urt. vom 14. Juni 1962 - II ZR 117/61 -
BGH Warn 1962 Nr. 145 = NJW 1962, 1618). Die Beklagten
rechnen mit Gegenforderungen in Hohe von (8.025 + 2.345,77 =)
10.370,77 DM auf. Das Berufungsgericht gibt dem Liandge-
richt ausdriicklich auf, zu priifen, -ob und in welcher Hohe
die Klageforderung durch die Aufrechnung erloschen ist.
Die Fragey; ob die Klageforderung die Gegenforderung iber-
steigt, muBte indessen, wie ausgefiihrt wurde, das Beru-
fungsgericht selbst entscheiden.

III. Das angefochtene Urteil war daher aufzuhehen.
Die Sache muB zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen werden. Der
Senat kann entgegen der Auffassung der Revision nicht
durch Klageabweisung in der Sache sclbst entscheiden.
Die Meinung des Berufungsgerichts, der - nunmehr als
Hauptanspruch geltend gemachte - Anspruch der Kliégerin
auf Ersatz des ihr durch Zusammensturz des Brustofens
entstandenen Schadens sei dem Grumnde nach gercchtfertigt,
h#lt der rechtlichen Nachpriifung stand.



Der Riickerstattungsberechtigte tritt mit Rechtakraft
der Rlickerstattungsanordnung in die Rechte und Pflichten
eines Micetvertrages in entsprechender Anwendung des § 571
BGB ein (BGHZ 11, 27, 34). Dic Beklagten waren deshaldb
scit dem AbschluBl des Vergleiches vom 19. Mai 1958 nach
§ 536 BGB verpflichtet, die der Klidgerin llberlasscnen HMiet-
rdume in dem zu dem vertragsmiiBigen Gebrauch gecigneten
Zustande zu erhalten. Gegen diesc Verpflichtung haben diec
Beklagten nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
verstoBen. Dieses flihrt aus, die Micetrdume seien der Klii-
gerin zum Betriebe einer Brotbédckercei vermietet worden.
Mitvermicetet seien die beiden in dem Bickerciraum befind-
lichen Backdfen gewesen. Eine Instandsetzung des durch
langjdhrigen Gebrauch abgenutzten Ofens sei den Beklagten
zuzumuten gewesen. Die starke Reparaturbediirftigkeit habe
der Haupttreuhiinder nach Priifung der Sach- und Rechtslage
anerkannt und aus Mitteln des Hauses einen Betrag von
5.800 DM fiir die erforderlichen Instandsetzungsarbeiten
bereitgestellt. Der Betfag von 5.800 DM sei auch im Hin-
blick auf die lange Dauer der Mietzeit und den monatlichen
Mietzins von insgesamt 335 DM nicht unangemessen hoch, zu-
mal der Betrag aus den Gesambtertréignissen des Hauses habe
zur Verfiigung gestellt werden konnen. Wenn die Beklagten
den bereits vorgesehenen Betrag gleichwohl fiir dic erfor-
derlichen Instandsetzungsarbeiten nicht verwendeten, konn-
ten sie nicht geltend machen, die Neuerstellung des Brust-
ofens erfordere eine nicht zumutbare Aufwendung von min-
destens 25.000 DM. Sie hdtten unter den obwaltenden Um~
stdnden damit rechnen miissen, daff der Ofen, wenn cxr nicht
repariert werde, ganz zusammenstiirzen werde.

Diese Ausfiihrungen rechtfertigen den SchlufB, dic
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Beklagten seien mit der ihnen obliegenden Beseitigung
eines Mangels in Verzug geraten, so daB8 die Klidgerin Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung nach § 538 Abs. 1 BGB ver-
langen kann. Die hiergegen erhobenen Angriffe der Revision
konnen keinen Erfolg haben. Da8 der Ofen schon vor der
Rickerstattung des Grundstilckes reparaturbediirftig gewor-
den war, schlieft einc Pflicht der Beklagten, nach der
Ubernanme des Grundstiicks flir seine Erhaltung zu sorgen,
nicht aus. Das folgt daraus, daB sic nach § 571 BGB in

die Pflichten aus dem Mietvertrage eingetreten sind. Irrig
ist auch, daB8 die Beklagten nur fiir Schiden cinzutreten

- hAtten, -an deren Entstehen sie ein Verschulden treffe. Diec
- K1hgerin verlangt nicht Schadensersatz, weil ein Mangel
infolge -eines Umstandes, den der Vermieter zu vertrcten
-habey entstanden ist, sondern weil der Vermieter mit der
Beseitigung sines Mangels in Verzug geraten ist. Es kommt
auch nichi darauf an, ob die Kldgerin etwa Anspruch darauf
hatte, daB8 der veraltete Ofen durch einen modernen und
leistungsfiihigeren ersetzt werde. Entscheidend ist, dasB
nach der Feststellung des Berufungsgerichts dic Beklagten
verhindert haben, daB mit den zur Wiederinatandsetzung er-
forderlichen und vorhandenen Geldmitteln in HShe von
5.800 DM die Reparatur ausgefithrt wurde, und daB8, wiére
die Reparatur ausgefiihrt worden, der Kligerin die Fort-
fiihrung ihres Bickereibetriebes auf geraume Zeit hinaus
mbglich gewesen wire. Fehl geht schlieB8lich, wie das Be-
rufungsgericht zutreffend ausfiihrt, der Einwand der Be-
klagten, eine Wiederherstellung des Ofens sei nicht tun-
lich gewesen, weil mit einer Herausgabe an die Erben des
Kaufmanns Nachtlicht zu rechnen gewesen sei. Es kann

keine Rede davon sein, daB ein Mietvertrag etwa deshald
scine Grundlage verliert, weil der Vermieter verpflichtet
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ist, Einrichtungsgegenstiinde, die zusammen mit dem Miet-
raun dem Mieter iiberlassen sind, an den Eigentiimer zu-
riickzugeben. Der Vermieter hat vielmehr in einem solchen
Fall grundsidtzlich nach § 536 BGB durch anderweite Be-
schaffung die vermieteten Réume in dem veriragsmifigen
Zustande zu erhalten. Im vorliegenden Fall hdtte es den
Beklagten obgelegen, sich zu bemithen, die Ofen, deren
Wert ersichtlich stark gemindert war, den Erben NGD-
@ =bzukausfen, um sie der Klégerin sur Verfiigung stel-
len zu ktnnen. DaB die Beklagten einen solchen Versuch
unternommen hdtten, tragen sie selbst nicht vor.

Es ist daher nicht auszuschliefien, daB, selbst wenn
die von den Beklagten erklérte Aufrechnung durchgreifon
sollte, der Klédgerin auf Grund ihres Hauptanspruches cin
Betrag zuzusprechen ist. Im iibrigen ist darauf hinzuwei-
scn, daf miglicherweise mindestens der zweite Hilfsan-
spruch begriindet ist. Der Bundesgerichtshof hat im Ur-
teil vom 8. Juni 1955 (IV ZR 313/54 - IM REG (BrZ) Art.
62 Nr. 4) angenommen, da8 ein Mieter unter dem Gesichts-
punkt des Besitzer~Eigentiimer-Verhdltnisses Anspriiche
gegen den Riickerstattungsberechtigten wegen Verwendungen
geltend machen kann, die vor der Riickerstattung unter
der Herrschaft des Riickerstattungsverpflichteten gemacht
worden sind.
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IV. Die Entscheidung iiber die Koaten des Revisions-
verfahrens werden dem Berufungsgericht ilbertragen.

Dr. Haidinger Gelhaar Dr. Dorsche

Dr. Mezger Mormann
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