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VIII ZR 53/58 ; niteinander
VIII ZR 144/58 ) verbunden

Verkindet
am 21. Mai 1959

y Justizobersekretér
als Urkundsbeamter der
Geachiftsstelle

Inr Namen des Volkes
In dem Rechtastireit
der 1.) E @ Icdenunion Gesellsch

Haftung in y GroBer
durch ihren Geschdftsfithrer christian

2.) ag Herbert in K txr. ’
b) Christian in ’

Beklagten, Berufungskléger, An-
schluBberufungsbeklagten und Re-
visionskliédger,

~ Proze8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (G-

mit beschrinkter
vertreten

gegen

die A ebensversicherungs—-Aktiengesellschaft
in 8 y Si strabe y vertreten durch ihren
Vorstand Dr.. s DI Pd, or. YD, Dr. MDD

Klédgerin, Berufungsbeklagtes An-
schluBberufungskléigerin und Re~
 visionsbeklagte, '

~ ProzeBbevollmiichtigter:s Rechtsanwalt (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21, Mai 1959 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. Gelhasr, Artl, Dr. Spieler, Dr.Dorschel
und Dr. Mezger

fiir Recht erkannts

Die Revisionen gegen das Teilurteil des
10. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-
richts zu Hamburg vom 24. Februar 1958 und gegen
das Urteil des 10. Zivilsenats des Hanseatischen
Overlandesgerichts zu Hamburg vom 14. Juli 1958
werden auf Kosten der Beklagten szuriickgewiesen,

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Durch schriftlichen Vertrag vom 12./14. August 1953
hatte die Kl#dgerin mit Wirkung vom 1. November 1953 in
ihrem Grundstiick HEP, GroSer P @D zelegene Go-

schiftsriume zum Betrieb eines Kaufhauses an die Firma
"D ie» V" (1d¥%) vermietet, Das Gebdude war
durch Kriegseinwirkung beschiidigt. In § 1 des Mietvertrages
ist vermerkt, daB die Ridume von der Mieterin besehen und
ihr also bekannt sind, sowie daB8 die Mieterin berechtigt
ist, die Rdume fiir ihre Zwecke auf ihre Kosten umzubauen.
In § 3 heiBt es:

» " Die Mieterin 2zahlt der Vermieterin als ver-
lorenen ZuschuB zu den von der Vermieterin
zur Beseitigung der Kriegsschiéden an dem
Grundstiick gemachten Aufwendungen einen Be-
trag von DM 20.000, und zwar DM 10.000 am
1. September 1953 und DM 10 000 am 1. Okto-
bexr 1953,"

Nach § 4 betrug der Mietzins jdhrlich 54.000 DM und hatte
die LdAW darauf eine Vorausgahlung von 20.000 DM am Tage
des Beginns des Mietverhidltnisses zu leisten, die mit

4000 DM jdhrlich auf den Mietzins angerechnet werden soll—
ten., - Nach § 11 sind nachtrigliche Anderungen und Ergn—
zungen des Vertrages, gleichgiiltig welcher Art, nur dann
rechtsverbindlich, wenn sie schriftlich vereinbart werden.

Die LdW zahlte den Baukostenzuschu8 von 20.000 DM,
nicht aber die in § 4 vereinbarte Mietvorauszahlung.

Mit schriftlichem Vertrag vom 10. Dezember 1953 iiber-
nehm die damals unter dem Namen "K{JEP" in Grindung
_ befindliche Beklagte zu 1) das Unternehmen der LdW. In § 3
dieses Vertrages ist bestimmt:

.,
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" Die Hﬁbertrﬁgt hiermit der KENNNNEN-
hre spriiche aus dem Mietvertrag mit der
Lebensversicherungs AG. ..vom 12./14,

August 1953. Die Ladenunion ist weiter nach Wahl

der K& bereit, den Verzicht auf die

Rechte aus diesem Mietvertrage zu erkliren oder

sonst Rechtshandlungen vorzunebmen, die im zu—

kinftigen Rechtsverhdltnis der zur
ﬁnotwendig sind, und der

die Rechte als zukiinftige Mietoérin der Ladenréu-

mne, wie sie bisher von der Ladenunion innege-~
halten wurden, gu verschaffen.”

I, UYONY SIOMUTE]

Am 23, Dezember 1953 wurde zwischen der Kligerin und
der "zur Eintragung in das Handelsregister angemeldeten
YO GbH. " ein schriftlicher Mietvertrag abge~
schlosgen, nach dem die Kligerin sich vorher von der L4V
eine Erklérung des Inhalts hatte geben lassen, daB diese
auf die Rechte aus dem Mietvertrag vom 12./14. August 1953
verzichte . ~ In § 1 des neuen Mietvertrages heiBt es, das
die vermieteten Réume von der Mieterin besehen und ihr also
bekannt sind, sowie da8 die Mieterin berechtigt ist, die
Réume fiir ihre Zwecke auf ihre Kosten umzubauen. - Nach
§ 2 1lduft die Mietzeit vom 1. Januar 1954 bis zum 31. Mirs
1959 und kann die Mjieterin fiir weitere fiinf Jahre Verlén-
gerung des Vertrages beanspruchen. - § 3 lautet:

08338 DYIN ‘JJesg8 §S yoru yuequaje(J s[e puls T:L[H|LULLII'\“\‘|[3]J‘] I9P 913,
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" Der Mietzins betrHgt jihrlich DM 54.000.
Auf diesen Mietzins leistet die Mieterin
eine Vorauszahlung von DM 20.000, zahlbar mit
je DM 2000 monatlich zuerst am 1. Januar 1954
und die letzte Rate am 1, Oktober 1954,

Diese Vorauszahlung wird mit je DM 4000 jihr-
lich auf die 5 Vertragsjahre angerechnet, so
da8 sich der jéhrliche aufzubringende restliche
Mietbetrag auf DM 50 000 ermiB8igt.

Obhiges zusammengefaBt sind also zu zahlen:
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1) vom 1, Januar 1954 bis einschlieBlich
1. Oktober 1954 (10 Monate) je DM 6166,67

2) ab 1. November 1954 monatlich jeweils
DM 4166,67.

Die Zahlungen sind monatlich im voraus, spite—
stens am 3. Werktag jeden Monats ... zZu zahlen.

Gerdt die Mieterin mit ihren Zahlungen in Ver-
zug, so ist die Vermieterin berechtigt, fiir den
rickstéindigen Betrag die geleistete Mietvoraus-
zahlung in Anspruch zu nehmen; insoweit erhtht
sich die kiinftige monatliche Leistung sodann
entsprechend,."

In § 4 Abs. 3 ist vereinbart, daB die Kosten fiir die Be-
heizung der Réume "anteilig der GrsBe der beheizten Riume -
entsprechend von der Mieterin getragen" werden. - In § 5
Abs. 1 ist bestimmt:

" Mit etwaigen Gegenforderungen darf die Mieterin
nur aufrechnen oder ein Zuriickbehaltungsrecht

- ausgiiben, wenn die Vermieterin hierzu ihr Einver~
stéindnis erklirt, oder wenn der Anspruch hiersu
rechtskrtiftig festgestellt ist."

§ 6 Aba. 1 und 2 lautet:

" Die Mieterin verpflichtet sich im iibrigen, die
Mietrdume und die der allgemeinen Benutzung die~
nenden Einrichtungen des Hauses pfleglich gzu
behandeln und auBerdem die MietrHume im gebrauchs—
fdhigen Zustand zu erhalten, und sie bei Aufga-
be in gleichem Zustand guriickzugeben.

Alle erforderlichen Fstandsetzungsarbeiten und

Schinheitsreparaturen in den MietrHumen whhrend i.

der Dauer des Vietverhiltnisses trigt die Mieterin."

...
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Nach § 10 sind nachtriigliche Anderungen oder Erginzungen
des Vertrages, gleichgiiltig welcher Art, nur dann rechts-
verbindlich, wenn sie zwischen den Parteien schriftlich
vereinbart werden. — In § 14 ist bestimmt, da8 fiir das
Mietverhdltnis im iibrigen die Bestimmungen des Deutschen
Binheitsmietvertrages gelten. — In § 15 heiist es, daB die
Mieterin etwaige riickstiindige Mieten und Heizungskosten

der bisherigen Mieterin {ibernimmt. ~ In § 18 ist der Mie-
terin das Vormietrecht fiir den Nachbarladen (Z@@P) eingerium
§ 17 lautets -

" Die Herren Hermann , Herbert
(Beklagter zu 2a), Christian K-!!e!!agter
zu 2b) geben die obige ErklHrung, sowohl fiir
die KON .., als auch fiir sich per-
gbnlich ab. Sie haften neben der Mieterin fiir
alle aus diesem Vertrage sich ergebenden Ver-
pflichtungen als Gesamtschuldner."

Die Beklagte leistete die Mietvorsuszahlung nur zum
Teil. Mit Schreiben vom 9. September 1954 kiindigte die
'Klégerin das Mietverh#ltnis fristlos wegen Nichtzahlung
der Septembermiete und "weiterer bekannter Leistungen",
mit denen die Beklagte im Verzuge sei. Dem widersprach die
Beklagte. Verhandlungen zwischen den Parteien filhrten zu
keiner Einigung. Nach mehreren Mabhnungen erkidrte die Kl#-
gerin mit Schreiben vom 4. Januar 1957 erneut die frist—
lose Kiindigung, weil die Beklagte den mit den Mahnungen
angeforderten Riickstand nicht beglichen hatte.

Mit der im Januar 1957 erhobenen Klage hat die Klé-

gerin schlieBlich von den Beklagten als Gesamtschuldnern .
die Zahlung von 26 725,44 DM nebst 5 % Zinsen von 22 225,44

>~
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seit dem 17. Januar 1957 und von weiteren 4500 DM seit

. dem 1. Mirz 1957 verlangt. Die Klagesumme setzt sich zu-

e sammen aus 22 225,44 DM, die die Kligerin unter Beriick- B
sichtigung der von der Beklagten geleisteten Zahlungen

; als rilcksténdigen Mietzins fur die Zeit seit dem Januar ' ﬁ:
1 1954 bis zum Januar 1957 und. als riickstéindige Heizungs- . '
v kosten fir die Heizperioden 1954/1955 und 1955/1956 sowie

' ~ nach Bezahlung von 4500 DM als Mietzins fiir den Februer - .
’ in derselben HBhe als Mietzins fiir den Mérz 1957 beansprucht.

Die Beklagten dbringen u.a. vor, die Kligerin habe iiber
die Heizungskosten nicht ordnungsmiéfig abgerechnet; sie
! habe auch sonst in ihrem Rgchenwerk Zahlungen zu ihren (der |
Beklagten) Ungunsten nicht beriicksichtigt. Ferner sei die
Klidgerin der LAW gegeniiber verpflichtet gewesen, den von die-
ser als BaukostenzuschuB bezahlien Betrag von 20 000 DM da— ]
fiir zu verwenden, da8 die Mietriume in gebrauchsfdhigen Zu-
stand kémen; das-habe die Klégerin nicht getens die LW
hebe mit Billigung der Kliigerin den Anspruch an die Beklag-
b te abgetreten. Diese habe fiir die Instendsetzung mehr als
' 30 000 DM ausgegeben. Die Kliégerin miisse sich den Baukosten-
t

zuschuf auf ihre Forderungen gegen die Beklagten anrechnen
lassen. Ubrigens sei die Beklagte wegen des mangelhaften
4 Zustandes der Réume sowie deswegen zur Entrichtung nur ei-
{ nes Teils des Mietzinses verpflichtet, weil die Kldgerin un-
' ter Verletzung des. Vormietrechts den Laden Zg@ an die Firma
; ScfiiiP vernietet habe. Zudem habe die Beklagte deswogen
auch Schadensersatzanspriiche gegen die Xliégerin. Diese habe
ihre Verpflichtung als Vermieter schlieflich auch insofern
verletzt, als sie vor den Mietriumen wihrend langer Zeit Ge-
riiste have aufstellen lassen; daraus sei der Beklagten ein
Schaden von vielen tausend DM erwachsen, den die Kllgerin ihr
zu ersetzen habe.
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Das Landgericht hat durch Urteil vom 21. Mdrz 1957
(7.0. 12/57) ~ freilich mit einem Zinssatz von nur 4 %
-~ nach dem Antrag der Kligerin erkannt und das Urteil ge-
gen Sicherheitsleistung fiir vorléufig vollstreckbar erklirt.

-

Die Beklagten haben Berufung eingelegt und dazu u.a.
folgendes vorgebracht: Die Beklagte habe Teille der Réume
untervermietet. Die Klégerin habe auf Grund des bezeich-
neten Urteils die Untermietzinsforderungen der Beklagten
pfinden und sich zur Einziehung {iberweisen lassen. Dadurch
habe sie in der Zeit von April bis zum August 1957 insge-
samt 26 201,30 DM erhalten. Etwa 14 000 DM einguziehen, ha-
be sie unterlassen. Die beigetriebenen Betrige miisgse die
Kldgerin sich auf die ihr zugesprochene Urteilssumme an-
rechnen lassen. In Hthe von etwa 14 000 DM schulde die Kli-
gerin ihr Schadensersatz gem#B8 § 842 ZP0O. - Dazu verweist
die Kligerin darauf, da8 sie mit Schreiben vom 9. August
1957 der Beklagten und deren Untermietern gegeniiber auf die
Rechte aus den Pfindungs- und Uberweisungsbeschliissen ver-
zichtet habe. Die KlHégerin hat fermer AnschluBberufung ein-
gelegt, mit der sie ihre Mietzinsforderungen fiir die Monate °
April bis Oktober 1957 (einschlieBlich) in Hzhe von
7 x 4500 DM = 31 500 DM nebst 5 ® Zinsen von je 4500 DM
seit dem ersten Tage jedes dieser Monate und auBerdem ihre
Porderung auf weitere 1 % Zinsen von dem ihr gzugesproche~—
nen Betrag verfolgt.

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil vom 24. Fe-
bruar 1958 ( 10 U 28/58) die Berufung insoweit zuriickge-
wiesen, als die Beklagten zur Zahlung von 23 235,24 DM
nebst 4 # Zinsen, von 18 735,24 DM seit dem 17. Januar 1957
und von weiteren 4500 DM seit dem 1. Mirz 1957 verurteilt
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worden sind, sowie fermer auf die AnschluBberufung dexr
Klégerin weitere 1 % Zinsen von diesen Betrigen zuge-
sprochen und die Beklagten als Gesamtschuldner verurteilt,
an die Klégerin weitere 31 500 DM mit den beantragten Zin~
sen ‘zu zahlen,

Sodann hat das Oberlandesgericht auf die miindliche
Verhandlung vom 12, Juli 1958 durch rechtskrédftig gewor—
denes SchluBurteil vom 14. Juli 1958 (10 U 28/58) die Be-
rufung auch insoweit zuriickgewiesen, als die Beklagten nach
dem Urteil des Landgerichts vom 21. Miérz 1957 weitere .
34901;20:+ DM nebst 4 ¥ Zinsen seit dem 17. Januer 1957 zu
zahien haben, und der Kligerin auf die AnschluBberufung woi-
tere 1 % Zinsen von diesem Betrage zugesprochen. Der Betrag
von °3490,20 DM entspricht 40 % der Heizungskosten, die die
Klégerin der Beklagten fiir die Heizperioden 1954/55 und
1955/56 in Rechnung gestellt hat, und die die Beklagte vor
Verkiindung des ‘Teilurteils vom 24. Pebruar 1958 in Hbhe
von 60 % als berechtigt anerkannt hatte.

Mit der Revision (VIII ZR 53/58) gegen das Teilurteil
vom 24. Februar 1958 verfolgt die Beklagte ihre Antrige auf
Abweisung der Klage und auf Zuriickweisung dexr AnschluBbe-
rufung weiter, soweit dadurch iiber die Berufung und die An~
schluS8berufung erkamnt ist. Die Kllgerin will die Revision
zuritckgewiesen haben. '

In den Akten.7.0. 115/57 hat die Kligerin anfangs be-
antragt, die Beklagten als Gesamtschuldner zu. verurteilen,
an sie 9000.i.DM. nebst 5 % Zinsen von 4500 DM seit dem
1. November 1957 und von weiteren 4500 DM seit dem 1. De~
zember 1957 als Mietzins fiir die Monate November und De-—

U}
— e = . @




gember 1957 zu zahlen. Nachdem die Beklagte Anfang Januar
1958 den Mietzins fiir Dezember 1957 bezahlt hatte, hat die
Kldégerin den entsprechenden Betrag nebst 5 % Zinsen seit
dem 1. Januar 1958 als Mietzins fiir Januar 1958 geltend
gemacht und schlieflich nach der Ende Januar 1958 erfolg-
ten Zahlung von weiteren 4000 DM nur noch beantragt, die
Beklagten zur Zahlung von '-5000 DM nebst gestaffelten Zin-
sen gu verurteilen. Dem hat das Landgericht durch Urteil
vom 27. Februar 1958 mit einer geringfligigen zeitlichen
Kiirgung der Zinsforderung entsprochen.

In den Akten 7.0. 31/58 hat das Landgericht durch Ur-

" teil vom 2. April 1958 die Beklagten antragsgemiB als Ge-

samtschuldner zur Zahlung von 4500 DM nebst 5 % Zinsen seit
dem 5. Mdrz 1958 als Mietzins fiir den Monat Mdrz 1958 ver-
urteilt.

Tle Bekiagten haben gegen die beiden Urteile vom
27. Pebruar und vom 2. April 1958 Berufung eingelegt
{10 U 81/58 und 10 U 98/58) . Das Oberlandesgericht hat
die beiden Sachen zum Zwecke der gleichzeitigen Verhand-
lung und Entscheidung - niteinander verbunden und die Be-
rufungen auf die miindliche Verhandlung vom 12. Juli durch
Urteil vom 14. Juli 1958 zuriickgewiesen.

-Mit der Revision gegen dieses Urteil (VIII ZR 144/58)
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Kla-
gen weiter. Die Klégerin will auch dieses Rechtsmittel zu-

riickgewiesen haben.

Der erkennende. Senat hat die beiden Sachen VIII ZR
53/58 und VIII ZR 144/58 zum Zwecke der gleichgeitigen
Verhandlung und Entscheidung miteinander verbunden.
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. Haftung der beiden Beklagten zu 2 sowohl im Teilurteil

- 10 ~

Entscheidungsgriinde:

19 Das Berufungagerichf hat die gesamtschuldnerische

vom 24. Pebraur 1958 (10 U 28/58), wie im Urteil vom \
14. Juli 1958 (10 U 81, 98/58) fiir alle Verpflichtungen ‘
der Beklagten zu 1 aus dem Mietvertrag vom 23. Dezember
1953 auf.-Grund des § 17 des Vertrages bejaht. Dabei hat

es im Teilurteil vom 24. Februar 1958 unter I der Entschei-
dungsgriinde offen gelassen, ob die beiden Beklagten zu 2
fiir die Erfiillung dieser Verpflichiungen als Biimgen ein-
zustehen haben oder ob sie diese Verpflichtungen mitiiber-
nommen haben, weil es die beiden Beklagten zu 2 als Kauf-
leute angesehen und erwogen hat, da8 sie deshald selbst-
schuldnerische Biirgen seien (§ 349 HGB) . Demgemif hat es
der Klégerin auch 5 # (statt 4 #) Zinsen gugesprochen

(§ 352 HGB). Im Urteil vom 14..Juli 1958 bat es unter II
der Entscheidungsgriinde in § 17 des Mietvertrages eine
Schuldmitiibernahme seitens der beiden Beklagten gu 2 ge-
funden. In dieser Bestimmung wiirde n¥mlich - so meint das
Berufungsgericht - das Wort “"Biirgschaft", deren Wesen

allen Beteiligten geldufig gewesen sei, verwendet worden
sein, wenn nicht eine Schuldmitiibernahme, sondern eine
Biirgschaft gewollt gewesen wire. Ubrigens seien Egy

und die.beiden Beklagten zu 2 Gesellschafter der Beklag- ‘
ten zu | gewesen und hiitten als solche ein wirtschaftli- "
ches Interesse an der Erfiillung der Verpflichtungen der
Beklagten zu 1 aus dem fiir alle Beklagten existenswichti- .
gen Mietverhéltnis gehabt. - Diese Auffassung von der Be- T
deutung des § 17 des Vertrages ist aus Rechtsgriinden nicht

zu beanstanden. Gegenstandslos sind demmach die Riigen der

——— . e S e

Revision zu VIII 2R 53/58, mit denen bemiingelt wird, das

Berufungsgericht habe die beiden Beklagten ohne tatséich-
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liche Grundlage als Kaufleute betrachtet, sie seien des-
hald keine selbstschuldnerischen Biirgen, ganz abgesehen

davon, daB sie den Mietvertrag nur fir die KyiiuuuD )
nicht aber fiir sich perstnlich unterschrieben hiétten., Viel- -
mehr haften die beiden Beklagten gu-2 kraft formlos wirk- |
samer Erklirung als Gesamtschuldner "neben" dexr Beklagten

gu 1 fiir die Exfiillung von deren Mieterverpflichtungen ein-~

- gchlieBlich der Zahlung der von dieser geschuldeten Zinsen.

2. Zur Prage, ob die Kllgerin fiir die Zeit.von Januar
1954 bis zum Januar 1958 (auBer den Heizungskosten fiir die
Heizperioden 1954/55 und 1955/56) grundstzlich 4500 DM
je Monat zu beanspruchen hat, hat das Berufungsgericht
die Wirksamkeit der Kiindigung nicht ersrtert aus der zu-
treffenden Erwigung, daB die Beklagte diese Betriige ent-
weder als Mietzins gem#8 § 3 des Mietvertrages und § 535
BGB oder als Entschédigung gemi8 § 557 BGB schuldet.

Die Revision bemiingelt im Hinblick auf § 15 des Miet-
vertrages, daB das Berufungsgericht nicht auch die Forde-
rungen der Kligerin und die Leistungen der LAW sowie.der f~‘
Beklagten zu 1 fiir die Monate November und Dezember 1953
beriicksichtigt hat. Die Riige ist schon deshelDd unbegriindet,
weil nach der Feststellung des Berufungsgerichts das Konto
fiir die Zeit vor dem 1. Januar 1954 ausgeglichen ist.

Auf die Heizungskosten fiir die Heizperiode 1953/54 hat die
Beklagte auch nicht mehr bezahlt, als die Kl#gerin bean-
sprucht; das ergibt sich daraus, da8 die Beklagte durch
das SchluBurteil des Bsrufungsgerichts vom 14. Jult 1958
(10 U 28/58) rechtskriiftig verurteilt worden ist, ent-
sprechend der Abrechnung der Kldgerin auch noch den im
Teilurteil vom 24. Februar 1958 (10 U 28/58) offengelas-
senen Teil der Heizungskosten zu begahlen.
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A 3. Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Beklagten seien
im Hinblick auf §§ 1, 6 des Mietvertrages nicht gemés

§§ 537, 539 BGB berechtigt gewesen, den Mietzins zu min-
dern. Derauf, ob die LdW -~ wie die Beklagten es darstell- iy
ten ~ von der Kligerin die Instandsetzung der MietrHume ' 3
zu beanspruchen gehabt hdtte, komme es nicht an, weil nicht
. ersichtlich sei, da8 die 1AW diesen etwaigen Anspruch an .
{ die Beklagten'abgetreten habe. Die angebliche Verletzung
l?' des Vormietrechts rechtfertige von vornherein eine Minde-

- rung iiberhaupp nicht. DaB die Aufstellung dexr Geriiste die
Tauglichkeit der Mietriume fiir den Betrieb eines Waren-
hauses beeintréichtigt habe, hitten die Beklagten ausrei-
chend nicht dargelegt. )

s
,=\

- ’ . L3
Al v S—————— ——_ 4 8 A an St

Diese im iibrigen nicht zZu beanstandende Rechtsauffassung
wird von der Revision nur insoweit angegriffen, als das Be-
rufungsgericht auf den Instandsetzungsanspruch der L4W
nicht eingegangen ist; das Berufungsgericht habe den en-
gen Zusammenhang der drei Vertridge vom 12./14. August, so-
wie vom 10. und 23. Dezember 1953 iibersehen. Der Angriff ist

¢ schon deshalb unbegriindet, weil weder aus dem erstgenannten
! noch aus dem zweitgenannten Verirag ein derartiger Anspruch
2 zu entnehmen ist. Von Rechtsirrtum nicht beeinflufit ist auch,
dag " das Berufungsgericht auf die angebliche Beeintréchti- ;
gung der Tauglichkeit der Mietrdume deshalb nicht eingegan- '
gen:zist,weil die Beklagten es an der Schilderung von Ein-
celheiten dariiber haben fehlen lassen, inwiefern das zeit-
weilige Vorhandensein der Geriiste ihre Einnahmen oder

ihre Ausgaben ungiinstig beeinfluBt habe.

4. Nach Auffassung des Berufungsgerichts wollen die
Beklagten zu Unrecht eine im Jahre 1954 erfolgte Zahlung
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von 2000 DM zweimal beriicksichtigt haben. — Die Revision
meint; die Klégerin habe zugestanden, daB dieser Betrag
zweimal bezahlt worden sei; sie miisse daher dieses - vor-
weggenommene - Gestiindnis gelten lassen. Diese Riige schei-
tert schon daran, daB8 - wie im Teilurteil vom 24. Fedbruar
1958 (10 U 28/58) unter II der Entscheidungsgriinde wnd im
Urteil vom 14. Juli 1958 (10 U 81, 89/58) unter IV 1 der
Entacheidungsgriinde zutreffend ausgefiihrt ist ~ nicht er-
sichtlich ist, da8 die Beklagten sich ein derartiges Vor-—
bringen der Kligerin zu eigen gemacht h&tten. Eigene Be-
hauptungen kann aber die Partei jederzeit widerrufen.

5. Das Berufungsgericht hat nicht beriicksichtigt, das
die Ke@), die Vorgingerin der LdW in den Mietrkumen,
800 M als Heizungskosten fiir die Heizperiode 1953/54 _ .:-,
gezahlt hat. - Die Rgqvision greift das schon deshalb ver-
geblich an, weil das Berufungsgericht im Teilurteil vom
24. Februar 1958 (10 U 28/58) unter II der Entscheidungs-
griinde und im Urteil vom 14. Juli 1958 (10 U 81, 98/58)
unter IV 2 der Entscheidungsgriinde neben anderen Erwigun—
gen zutreffend ausfiihrt, es sel nicht ersichtlich, aus wel-
chem Rechtsgrund sich die LdW oder gar die Beklagte aus dem
friiheren Rechtsverhéilinis zwischen der Kegj und der Klkgerin
auf eine Zahlung der Ersteren an die Letztere sollte be-
~ rufen kénnen.

6. Die Auffassung der Beklagten, es hétte berilck~
sichtigt werden miissen, daf die Kligerin wihrend des gwoi-
ten Rechtszuges zu ihren (der Beklagten) Lasten 26 201,30
DM erhalten habe, hat das Berufungsgericht im Teilurteil

vom 24. Februar 1958 (10 U 28/58) unter II der Entecheidungs-
grinde und im Urteil vom 14. Juli 1958 (10 U 81, 98/58) unter
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IV 3 der Entscheidungsgriinde als unzutreffend bezeichnet. -
Dagegen wendet sich die Revision vergeblich. Die Klégerin
hat den genannten Betrag im Wege der Zwangsvollstireckung
beigetrieben; Grundlage der von ihr ausgebrachten Pfén-—
dungen und Uberweisungen.war. das Urteil des Landgerichts
vom 21, Mérz 1957 (7.0. 12/57) als vollstreckbarer Titel.
Die Beklagten haben nicht zum Ausdruck gebracht, daB sie
die Zahlungen der Untermieter gegen sich als Erfiillung der
Forderungen gelten lassen wollen, die der Klégerin in dem
bezeichneten Urteil des Landgerichts fiir die Zeit von Ja-
nuar 1954 bis Mirsz 1957 zugesprochen worden sind. Viel-
mehr stellen die Beklagten dle Berechtigung dieser Forde-
rungen immer noch in Abrede und zwar ohne Riicksicht auf

den beigetriebenen Betrag. Wie bisher wird iiber die Berech-~
tigung von den Parteien gestritten. Bine abweichende Berech-
nung des beigetriebenen Betrages wiirde deshalb eine ent-
sprechende Vereinbarung der Parteien voraussetzen, an der
es indessen fehlt.

7. Zu den von den Beklagten zur Aufrechnung gestell-
ten Schadensersatzanspriichen wegen positiver Verletzung des
Mietvertrages vom 23. DezZember 1953 (Unterlassen .der In- -
standsetzung der Mietr#ume, Versto8 gegen das Vormietrecht
und Aufstellen der Geriiste) durch die Kligerin, denen die-
se das in § 5 aa0 vereinbarte Aufrechnungsverbot entgegen—
hélt, geht das Berufungsgericht davon aus, da8 es auch in
diesem Zusammenhang nicht darauf ankomme, ob die KlHdgerin
das Mietverhdltnis wirksam gelkiindigt hatte oder nicht (vgl.
oben die Ausfijhrungen untér 2); denn es meint, das Auf-
rechnungsverbot gelte auch gegeniiber dem Anspruch auf Ent—
schidigung gem#B § 557 BGB. — Die Rovision greift diese mit
dem Schrifttum und der Rechtsprechung in Binklang befind-

A
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liche Auffassung vergeblich an (vgl. auBer den im Teil- .
urteil vom 24. Februar 1958 10 U 28/58 unter III der BEnt- -
scheidungsgriinde angefilhrten Nachweisen, ferner Palandt, i
BGB 18. Aufl. § 557 Anm. 2 a, Soergel BGB 8. Aufl. § 557
Anm. 3 und 016G Stuttgart NJW 1956, 914),

Wie das Berufungsgericht weiter erwigt, konnten sich
die Beklagten auch nicht mit Erfolg darauf berufen, daB
die Geltendmachung des iufrechnungsverbotes eine unzu-
lissige Rechisausiibung sei. Insbesondere ki¥nne das nicht
aus dem zwischen den Parteien nach der ersten Kiindigung
gepflogenen Verhandlungen geschlossen werden, ebensowe-
nig daraus, daB die Klligerin nach Darstellung der Beklag-
ten den Mietvertrag vom 23. Dezember 1953 vors#tzlich ver-
letzt hat. - Entgegen der Ansicht der Revision sind die-
se Erwdgungen aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Das Berufungsgericht durfte deshald unerdrtert lassen, ob
die Beklagte Schadensersatz zu beanspruchen hat. -

8. Das Berufungsgericht hat den von der LAW an die
Kldgerin bezahlten BaukostenguschuB von 20 000 DM in dem
Teilurteil vom 24. Februar 1958 (10 U 28/58) unter III
der Entscheidungsgriinde und im Urteil vom 14. Juli 1958
(10 U 81, 98/58) unter IV 4 der Entscheidungsgriinde nicht
zu Gunsten dexr Beklagten verwertet, und zwar - von ande-
ren Erwdgungen abgesehen - mit folgender Begriindung: Der
Zuschu sei in dem Vertrag vom 12./14. August 1953 als

zahlt worden. Ob alsdann - wie die Beklagten angeben -
die LdW und die Klédgerin abgemacht haben, daf der Betrag
als Mietvorauszahlung verrechnet werden solle, sei uner-
heblich; denn die Wirksamkelt der nach Darstellung der
Beklagten stillschweigend getroffenen Abmachung stehe § 11
des Vertrages vom 12./14. August 1953 in Verbindung mit
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§§ 125 ££ BGB entgegen . - Die Revision meint u.a., dexr
bezeichnete § 11 habe durch eine abweichende Verein-
barung fiir die behauptete stillschweigende Abmachung ge—
indert werden kdnnen mit dem Ergebnis, daB dliese auch

als solche wirksam gewesen wire. Einer Stellungnahme
hierzu bedarf es schon deshalb nicht, weil die Beklagten
nichts dariiber vorgetragen haben, unter welchen Umstinden
eine den § 11 abdndernde Vereinbarung getroffen worden
sein soll. Insbesondere ergibt sich das nicht aus der Beru—
fungsbegrindung vom 27. Mai 1957 zu 10 U 28/58. Die Be—~
klagten kdnnen demrach den verlorenen BaukostenguschuS
nicht auf die Forderungen der Klégerin verrechnen.

Die Beklagte hat aber auch keinen Anspruch auf Riick-
zahlung dexr 20 000 DM an sie. Nach Auffassung- der Revision
hat freilich die LAW einen derartigen Anspruch deshald
gehabt, weil die Kligerin diesen Betrag - wie die Beklag-
ten behaupten -~ nicht fiir die Beseitigung von Kriegssché-
den an dem Grundstiick verwendet hat und auch weil die L4W
nur im November und Dezember 1953 Mieterin der MjietrH#ume
gewesen ist. Im Hinblick auf die in § 15 des Hietvertrages
vom 23. Dezember 1953 zum Ausdruck gekommene Verkniipfung
der Mietverhiltnisse der Kliéigerin mit der LAW einerseits
und mit der Beklagten andererseits, ktnnten die Beklagten
diesen Anspruch geltend machen.' — Dabei ilbersieht die Re—~
vision indessen, daB die Beklagten den etwaigen Rilckzahlungs—
anspruch nicht zur Aufrechnung gegen die Klageforderung ver-
wenden ktnnen, weil dem § 5 Abs. 1 des Vertrages vom 23. De-
zember 1953 entgegensteht. Deshalb kann auch offenbleiben,
ob die Beklagten nach Treu und Glauben Riickzahlung zu be-
énspruchen haben.
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9. Den von der Beklagten aus § 842 ZPO hergeleite—
ten Schadensersatzanspruch hat das Berufungsgericht als un-
achliissig begzeichnet. Dem ist entgegen der Auffassung der
Revision zuzustimmen. Die Klégerin hat keinen héheren Be-
trag aus den Untermietzinsforderungen der Beklagten einge-
zogen, als ihr (der Kligerin) durch das Urteil vom 21.Mirsz
1957 (7.0. 12/57) zugesprochen worden ist. Sie hat alsdann
sofort auf ihre Rechte aus den von ihr erwirkten Pféndungs-
und Uberweisungsbeschliissen verzichtet (§ 843 ZPO). DaB i
die Xlédgerin vorher die Beitreibung von Forderungen verzd-
gert hdtte, dabei also schuldhaft s¥umig verfahren wire und
der Beklagten dadurch Schaden erwachsen widre, erhellt aus
dem Vorbringen der Beklagten nicht.

'10. Da die angefochtenen Urteile auch sonst keine Rechts-
fehler erkennen lassen, sipd die Revisionen mit der XKosten—
folge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Gelhaar Artl " Dr. Spieler i

Dr. Dorschel Dr. Megzger
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