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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII _ZR 99/65 URTEIL Verkiindet am
29, November 1967
Klett,

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Erwin L in el =2 @, FrilD-
Gl Strafe @9,

Kldgers und Revisionsklégers,
- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

1. Salomon ¢ GHENNEENG.

2. Roman S

beide wa!/xgha!t in FellED =n Val», TEIEED- CONED-
Strafie s

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt G -.



Der VIII. Zivilsenat dcs Bundesgerichtshofs hat
auf die miindlichc Verhandlung vom 29. November 1967
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger
und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliégers wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Prankfurt am Main vom 6. Oktober 1964 aufgc-
hoben, soweit es die Berufung des Kliégers gcgen
die Abweiasung dos Anspruchs auf Zahlung von
7.300 DM nebst 6 % Zinsen seit dem.l. November
1962 durch Urteil der 7. Zivilkammer des Land-
gerichts in Frankfurt am Main vom 7. November
1963 gzuriickgewiesen und iiber die Kosten ent-
schieden hat.

Die weitergehende Revision wird als unzu-~
ldssig verworfen.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sacheé zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
{iber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zurilickverwiesgen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Durch Vertrag vom 3. Mai 1962 mietete der Kliéger,
der eine Speisegaststédtte cerdffnen wollte{ Erdgeschof

und Kellerrdume im Hause Pl - ar @D, "GEEEED-
G.—Straﬂe @/8, das sich damalis noch im Aufbau be-

WWW. ?igz.‘féw
;¢

fand, fir einen monatlichen Mictzins von 800 DM zuziiglich

Nebenkosten, Das Mictverhdltnis sollte nach dem schrift-
lichen Vertrage anm 1. Juli 1962 beginnen und auf zehn
Jahre gcschlossen sein. In einer vom selben Tage datier-
ten Anlage zu dem Mictvertrage war bestimmt, daB der
Mieter eine unverzinsliche Mietkaution von 2.700 DH zu
leisten hatte, die auch gezahlt wurde. In Nr. 3 der An-
lage war dem Micter das Recht eingeréﬁmt, auf eigenec
Kosten von der Gaststdtte im ErdgeschoB zu den Keller-
rdumen einc Innentreppe zu errichten. Der Mieter war
ferner berechtigt, das Lokal im Rahmen des Mietver-
trages unterzuverpachten (Nr. 8 der Anlage). Der Miet-
vertrag sollte in Kraft treten, sobald die stédtischen
Belhidrden die Genehmigung zum Betriebe einer Speisecgast-
stdtte erteilt hatten. Als Vermicter waren in dem Ver-
trage diec Beklagten ‘aufgefiithrt. Unterzeichnet wurden
Vertrag und Anlage nur von dem Kldger und dem Zweit-
beklagten. Der Erstbeklagte hat behauptet, daB nicht

er, sondern se¢ine Ehefrau Miteigentiimer des Grund-
stiicks IID-CEP-stratc /8 sei und daB er sich

geweigert habe, den Vertrag zu unterschreiben.

Mit Schreiben vom 30. Oktober 1962 stellten die
Beklagten dem Klidger das Mietobjekt zur Verfiigung.
Dicses Schreiben kam als unzustellbar zuriick. Unter
dem 28. November 1962 sandten die Beklagten dem Kisgger
sbsehrift ihres 3chreibens vom 30. Oktober 1962 und
forderten ihn auf, die Hovembermiete zu zahlen. Dieses
Schreiben war von dem Erstbeklagten unterschrieben.
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Der Kliger behauptet, dafll damals die R#ume, ins-
besgondere die Toilettenanlage, die aul seinen Wunsch
in den Keller verlegt worden war, nicht in einem
konzessionsfdhigen Zustand gewesen seien. Mit Brief
vom 22. Januar 1963, der ebenfalls nur von dem Erst-
beklagten unterzeichnet war, warfen die Beklagten dem
Kildger vor, daB er es unterlassen habe, die nétigen
Schritte zu tun, um die Konzession zu erhalten. Gleich-
zeitig kiindigtensie das Mietverhdltnis zum 1. Februar
196% und verlangten Ersatz des Mietausfalls.

Am 29. Mdrz 1963 schricben die Beklagten an den
von dem Klédger beauftragten Rechtsanwalt in EBrwiderung
von dessen Brief vom selben Tage,'die Baubehorde habe
die Genehmigung erteilt, eine Hebeanlage einzubauen,
80 dafl die Toiletten im Keller bleiben konnten und
der Ersffnung der Gaststétte sodann nichts im Wege
stehe, Wegen der KHlte haétten die Beklagten erst ver-
spidtet mit der Arbeit beginnen konnen. Sie hofften,
in zwei bis drei Wochen mit der Anlage fertig zu sein.
Auch dieses Schreiben war von dem Erstbeklagten unter-
zeichnet. '

Eine entsprechende Mitteilung machten die Be-
klagten dem Kléger selbst unter dem 2. April 1963
und forderten ihn auf, nunmehr die Konzession zu be-
antragen.

Der von dem Kliiger beauftragte Rechtsanwalt be-
antwortete den Brief vom 29. Mdrz 1963 am 9. April
1963. Br wics die Beklagten darauf hin, daB sie sich
geit dem 1. Juli 1962 in Verzug befénden, und ver-
langte Ersatz des Verzugsschadens. Auferdem forderte




er die Beklagten auf, bis spdtestens zum 30. April 19653
konzessionsfihige Toiletten herzustellen, andernfalls
der Kléger die Erfiillung aus dem Mietvertrage durch die
Beklagten ablehnen miisse und Schadensersatz wegen Nicht-
erfillung verlangen werde.

Unter dem 7. Mai 1963 lehnte der von dem Kléger
beauftragte Rechtsanwalt in dessen Auftrage die Erfil-
lung des Mietvertrages ab und veriangte Schadensersatz.

Dieges Schreiben kreuzte sich mit einem von denm
Erstbeklagten unterzeichneten Brief der Beklagten vom
6. Mai 1963 an den Klédger, in dem sie ihm mitteilten,
dafl die Hebeanlage installiert sei und die Gaststatte
in Betrieb genommen werden konne.

Der von dem Kldger beauftragte Rechtsanwalt ant-
wortete unter dem 15. Mai 1963, der Kldger habe am
11. Mai 1963 das Lokal zu besichtigen versucht. Damals
seien die Bauarbeiten noch nicht beendet gewesen.
AuBerdem sei dem Klédger am 12. Mai 1963 der Zutritt
zu dem Lokal nicht gestattet worden. Damit stehe fest,
dafl die Beklagten die Zurverfiigungstellung des Lokals
verweigert hidtten und schadensersatzpflichtig seien.

In ihrem Antwortschreiben vom 22. Mai 1963 mach-
ten die von den Beklagten beauftragten Rechtisanwilte
geltend, daB ein wirksamer Mietvertrag zwischen den
Parteien nicht zustandegekommen sei. Auflerdem hitten
die Beklagten die Verlegung der Toiletten in den Keller
nur unter der Voraussetzung gedbilligt, daB der Kl&ger
die Kosten fiir diese bauliche MaBnahme trage und fiir
die Folgen der Abdnderung des urspriinglichen Bauplans
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einstehe., Schlicfilich verwicsen dic Bevollméchtigten
der Becklagten auf die am 22. Januar 1963 ausgesprochenc
Kiindigung und lchnten Schadenscrsatzspriiche des Kli-
gers ab.

Der Kldger hat darauf Klage erhoben, mit der er
Rilckgewdhr der gecleisteten Kaution von 2.700 DM ncbst
6 % Zinsen ab 1. November 1962 an Gerhard Gigiiwp,
mit dem der Kldger cincn Unterpachtvertrag abgeschlos-
sen und der das Geld zur Verfiigung gestellt hatte,
sowie Zahlung weiterer 7.300 DM ebenfalls ncbst 6 %
Zinsen ab 1. November 1962 als Teilbetrag seines
Schadens an sich selbst verlangt hatte.

Das Landgericht hat die Beklagten zur Zahlung
von 2.700 DM ncbst 5 % Zinsen seit dem 16. Mai 1963
an Gerhard GUEIP verurteilt und die Klage im iibrigen
abgewiesen, ‘

Der Ki#dger hat gegen dieses Urteil Berufung ein-
gelegt und die Verurteilung der Beklagten.erstrebdt,
soweit die Klage abgewiesen worden war. Das Berufungs-
gericht hat die Berufung zuriickgewiesen.

Mit seiner Revision, deren Zuriickweisung die Be-
klagten beantragen, verfolgt der Kldger seinen im Be-

rufungsrechtszuge gestellten Antrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist im wesentlichen begriindet.

1. Keinen Zrfolg haben kann die Revision aller-
dings insoweit, als der Kliéger den abgewiesencn Zins-
anspruch von dem zuerkannten Betrage von 2.700 DI
weiter verfolgt. Das Landgericht hat diesen Anspruch




i

deswegen abgewiesen, weil der Kléger erst am 15.Hai 1963
Riickzahlung der Kaution verlangt habe, so daB diesc
nicht vor dem 16. Mai 1963 fidllig geworden sei, und
weil der Kldger gem#B §§ 353, 352 HGB nur 5 % una
nicht 6 % Zinsen zu beanspruchen habe. Das Berufungs-
gericht, vor dem der Kléger die abgewiesenen Anspriichc
in vollem Umfange weiter verfolgt. -hatte, hat die Be-
rufung zuriickgewiesen, also auch wegen des erwéhntien
Zinsanspruches, obwohl diescr in den Entscheidungs-
griinden des Berufungsurteils nicht erwdhnt wird. Da
auch mit der Revision die abgewiescnen Anspriiche in
vollen Umfange weiter verfolgt werden, hiétte sich

die Revisiongbegriindung mit dem abgewiecsenen selb-
stdndigen Zinsanspruch beschédftigen miissen, denn der
Revisionskléger muB scine Revision zu jedem einzelnen
Beschwerdepunkt mit selbstédndigem Streitstoff be-
grinden. Das ist hinsichtlich des vom Landgericht
abgewicsenen Zinsanspruchs;. soweit er sich auf den
zuerkannten Betrag von 2.700 DM bezieht, nicht ge-
schehen. Deshaldb ist die Revision in diesem Umfange
unzulédssig und muB verworfen werden.

2., Die in der schriftlichen Revisionsbegriindung
erhobene Besetzungsriige hat die Revision fallen: ge-
lassen.

3. Ob die auf § 551 Nr. 7 2P0 gestiitzte Ver-
fahrensriige der Revision, die sie damit begriindet
hat, daB dem ProzeBbevollméchtigten des Klégers die
Ausfertigung des am 6. Oktober 1964 verkiindeten Be-
rufungsurteils erst am 11. Mirz 1965 zugegangen ist,
Erfolg haben miiBte, bedarf keiner Entscheidung, denn
das angefochtenc Urteil kann, soweit die Revision
nicht unzulédssig ist, schon aus anderen Griinden
keinen Bestand haben.



a) Wie das Berufungsgericht zutreffend hervor-
hebt, war im Berufungsrcchtszuge Gegenstand des Rechts-
streits ncben dem abgewiesenen Zinsanspruch aus dem
zuerkannten Betrage von 2.700 DM lediglich der Anspruch
des Kl&gers auf Ersatz des Schadens, den er dadurch cr-
litten haben will, dafl dic Beklagten ihm die gemieteten
Réume nicht fristgerecht in einem Zustand zur Verfiigung
gestellt hdtten, der die Erlangung der Konzession und
den Betrieb der Gaststdtte crmbglichte.

Das Berufungsgericht unterstellt zu Gunsten des
Kldgers, dafl dic Beklagten nach den zwischen den
Parteien getroffenen Vereinbarungen verpflichtet gcwesen
seien, die Hebeanlage fiir die auf Wunsch des Kligers in
den Keller verlegten Toiletten auf ihre Kosten durch-
fihren zu lassen. Es sieht sich jedoch zu der Fest-
stellung auBerstaghde, dafl die Beklagten diese Arbeiten
schuldhaft verzbgerlich betrieben und sich im Verzuge
befunden hdtten, als der Klidger das Schreiben vom
9. April 1963 an die Beklagten richten lieB. Allen-
falls kbtnne in diesem Schreiben, so fithrt das Berufungs-
gericht avs, die gebotene Mahnung erblickt werden, mit
der auch nicht etwa die Nachfristsetzung im Sinne von
§ 326 BGB verbunden gewesen sei. Die Beklagten seicn
auch bis zur Ablehnung der Erfiillung des Vertrages
durch den Kléger mit dem in seinem Auftrage abgesand-
ten Schreiben vom 7. Mai 1963 erfiillungsbereit gewesen,
wie ihr Schreiben vom 6. Mai 1963 ergebe. DaB ihre An-
zeige, die Hebeanlage sei nunmehr installiert und der
Konzessionserteilung sténden deshalb keine Hindernisse
mehr im Wege, unrichtig gewesen sei, habe der Kléger
nicht substantiicrt behaupten konnen. Der Kladger habe
sich mit seinem Schreiben vom 7. Mai 1963 daher zu




Unrecht vorzeitig aus dem Vertragsverhdltnis gelost
und sei deshalb zur Geltendmachung von Schadensersatz
nach § 326 BGB nicht berechtigt gewcsen.

b) Die Revision wendet sich mit Recht dagegen,
daf} das Berufungsgericht angesichts des seiner Ent-
scheidung zugrundegelegten Sachverhalts angenommen hav,
die Voraussetzungen des § 326 Abs. 1 BGB seien nicht
gegeben.

Allerdings kann der Revision nicht darin gefolgt
werden, daB dic Beklagten bereits seit dem Y. Juli 19562
sich mit der lverlassung der Mietrdume in Verzug bhe-
funden hétten. Unstreitig ist zwischen den Parteien
die Vereinbarung iiber dic Verlegung der Toiletten in
den Keller erst im Oktober 1962 zustandegekommen. Inso-
weit wurde also der Mietvertrag abgeédndert und klarge-
stellt, daB er nicht schon am 1. Juli 1962 begonnen
hatte. Denn nach dem eigenen Vorbringen des Klégers
waren die Mietrdume erst konzessionsfdhig, sobald die
Toiletten im Keller benutzbar waren. Entgegen der An-
gicht der Revision war also der Mietvertrag noch nicht
am 1. Juli 1962 in Kraft getreten.

Allerdings hétten die Beklagten, wenn sie ent-
sprechend der fiir den erkennenden Senat bindenden Unter-
stellung des Berufungsgerichts nach der im Oktober 1962
getroffenen Vercinbarung der Parteien zur Einrichtung
der Toiletten im Keller verpflichtet waren, mit den dazu
erforderlichen Arbeiten ohne Zogern beginnen und sie
ziigig durchfiihren miissen. Dafl sie dieser Verpflichtung
nachgekommen seien, haben die Beklagten nicht dargelcegt.
BEs ist nicht einmal von ihnen vorgetragen worden, wann
sich die Notwendigkeit des Einbaus der Hebeanlage ergabd
und was sie veranlafBten, damit die erforderliche Hebe-
anlage schleunigst fertiggestellt wurde. Gegen ihre
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Angabe, daB3 der Einbau der Hebeanlage infolge starken
Frogstecs verzigert worden sei, spricht der vom Kliger
hervorgehobene Umstand, dafl es sich um Arbeiten im
Keller eines bereits fertigen Hauses handelte, dic im
allgemeinen auch bei niedrigen AuBentemperaturen
durchgefiihrt werden ktnnen.

Wird mithin davon ausgegangen, daBl die Beklagten
nach den Vercinbarungen der Parteien die Pflicht zum
unverziiglichen Ausbau der Toiletten im Keller ein-
schlicBlich der Errichtung der Hebeanlage trar, ohne
die eine Ingebrauchnahme der Toiletten nicht mbglich
war, soO konnte die sich aus dem Mietvertragc ergebende
Verpflichtung der Beklagten zur Herstellung der Ge-
schidfts— und Nebenridume und Ubergabe in konzessions-
fahigem Zustand, dic von dem Berufungsgericht trotz
der miBverstdndlich gefaBten Bestimmung des § 31 Nr. 9
des Mietvertrages ohne Rechtsversto bejaht wird, be-
reits fdllig gewesen sein, als die Beklagten das
Schreiben des von dem Kléger beauftragten Rechtsanwalts
vom 9. April 1963 erhielten. Nach stindiger Rechtsprechung,
der auch der erkennende Senat folgt, kann die den Verzug
begriindende Mahnung mit der Fristsetzung verbunden wer-
den.

War mithin die den Beklagten obliegende Leistung
bereits vor dem 9. April 1963 fHllig, so war der Kliger
berechtigt, den Beklagten einec angemessene Frist zur
Bewirkung ihrer Leistung mit der Androhung zu bestimmen,
dafl er die Annahme der Leistung nach Ablauf der Frist
ablehne, und so konnte ' er nach dem fruchtlosen Ablauf
der ¥rist Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen
(§ 326 BGB). Der Wortlaut des Schreibemns enthiélt sowohl
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die Pristsetzung als auch die nach § 326 BGB erforder-
liche Erklérung, so dafl die Ansicht des Berufungsge-
richts, mit der in dem Schreiben 2zu erblickende¢r Mahnung
sei keine Nachfristsetzung verbunden gewesen, fehl geht.
Dafl die Frist unangemessen kurz gewesen sei, haben dic
Beklagten nicht behauptet. Ebenso ist unstreitig, daB
die Beklagten die Hebeanlage crst nach Ablauf der bis
gum 30. April 1963 bemessenen Frist fertiggestellt
hatten und die Toiletten deshalb bis zu diesem Zeitpunkt
noch nicht brauchbar waren.

c¢) Ein Schadensersatzanspruch des Kl#gers kiénnte
zudem auch dann begriindet sein, wenn die Beklagten im
Zeitpunkt des Zuganges des Schreibens des von dem Kliiger
beauftragten Rechtsanwalts vom 9. April 19635 noch nicht
zur Ubergabe der Riume verpflichtet gewesen sein sollten.
Die Beklagten hatten mit ihrem Brief vom 6. Mai 1963,
also noch bevor der Kliger mit seinem Briefvom 7. Mai
1963 die Erfillung des Vertrages abgelehnt und Schadens-
ersatz verlangt hatte, dem Kl&dger mitgeteilt, daB die
Hebeanlage installiert sei und die Gaststéitte in Betriebd
genommen werden kdnne. Nach dem Vortrag des Kliégers hat
der Erstbeklagte nach Erhalt deg Briefes vom 7.Mai 1963
mit dem Rechtsanwalt des Klédgers telefonisch gesprochcen.,
Im Verlaufe des Gespriéchs soll der Rechtsanwalt des
Kldgerg erklért haben, er werde den Kliger zur Be-
sichtigung des Lokals vorbeischicken. Der Kléger habe
darauf, so hat er vorgetragen, auch die Besichtigung
der Mietrdume versucht und festgestellt, daB am Samstag,
den 11, Mai 1963 die Bauarbeiten noch nicht beendct
warcn.An folgenden Tage sei dem Kldger der Zutritt
verwehrt worden. Nachdem der Rechtsanwalt des Klidgers
den Beklagten hiervon Mitteilung gemacht und auf seincn
Schadensersatzanspriichen beharrt hatte, verweigerten
dic Rechtsanwdlte dor Beklagten endgiiltig die Ubergabde
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der Mietr#dume an den Kléger, verwiesen auf die Kindi-
gung vom 22, Januar 1963 und lchnten sidmtliche An-
spriichc des Kl&gers ab.

Aus diesem Sachverhalt 188t sich moglicherweise
der Schlufl zichen, was das Berufungsgericht unerdrtert
gelassen hat, dafl der Kldger, nachdem ihm die Beklag-
ten, wenn auch nach Ansicht des Kliigers verspitet, dic
Hietr#ume angeboten hatten, zu ihrer Ubernahme bereit
war, sofern sie sich nunmehr in einem konzessions-
fdhigen Zustande befanden, daB aber die Beklagten in
Wirklichkeit nicht mchr dem Kléger die R#ume iiberlasscn
wollten und die Erfiillung des Vertrages mit dem Kldger
ernsthaft und endgiiltig verweigerten. Waren aber die
Beklagten mindestens seit dem 9. April 1963 in Verzug
und grundlos zur Erfiillung des Mietvertrages nicht mehr
bereit, was aufgrund des vom Berufungsgerichts unter-
stellten Sachverhalts zu Gunsten des Kldgers angenommen
werden mufl, so kann der Kldger auch ohne Fristsetzung
dic Rechte aus § 326 BGB geltend machen,

4. Schon wegen der aufgezeigten Rechtsfehler kann
das angefochtene Urteil keinen Bestand haben, so daB
es einer Priifung der weiteren von der Revision gegen
das Urteil vorgebrachten Bedenken nicht bedarf, denn
auch die weiteren Riigen der Revision ktnnten nicht
dazu fiihren, daB dem Schadensersatzbegehren des Klégers
bereits jetzt stattgegeben wird. Das Berufungsgericht
geht von einem zu Gunsten des Kldgers unterstellten
Sachverhalt aus, der von den nglagten in Abrede gc-
stellt wird. Die Rechtslage widre moglicherweise eine
ganz andere, wenn sich das tatsidchliche Vorbringen der
Beklagten als richtig herausstellen sollte. Die Sache
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muB daher an das Berufungsgericht zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung zuriickverwiesen werden, dic es
gegebenenfalls nach weiterer Aufkldrung des Sachver-
halts zu treffen haben wird.

®ir die neue Verhandlung sei bemerkt:

a) Bei der Priifung, ob iiberhaupt ein wirksamer
Mietvertrag zwischen den Parteien zustandegekommen war,
wird das Berufungsgericht dem Umstand Bedeutung beizu-
messen haben, dafl der Erstbeklagte sdmtiiche an den
Kldger und den von ihm beauftragten Rechtsanwalt ge-
richteten Schreiben unterzeichnet hat, ohne zum Ausdruck
zu bringen, daBl er mit dem AbschluBl des Mietvertrages
nicht cinverstanden war. Es spricht daher viel dafiir,
daB der Zweitbeklagte namens und in Vollmacht des Erst-
beklagten handelte, als er die R&ume an den Klidger ver-
mietete, oder daB jedenfalls der Erstbeklagte nachtrédg-
lich hierzu seine Genehmigung erteilte.

b) Mit der Klage macht der Kliger einen Teilbetrag
eines aus mehreren Einzelanspriichen bestehenden Gesamt-
anspruchs ohne jede Aufgliederung geltend. Das ist unzu-
lissig (vgl. BGHZ 11, 192, 194; BGH Urt. vom 30. April
1955 - VI ZR 87/54 - LM 2P0 § 253 Nr. 11 und vom
22. April 1958 - VI ZR 74/57 -~ LM ZPO § 139 Nr. 9). Der
Kliger, der bisher zur Aufgliederung nicht aufgefordert
wurde, wird jedoch Gelegenheit haben, die notwendige
Klarstellung in der neuen miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht vorzunchmen.
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Dic Entscheidung iiber diec Kosten der Revision
héngt von der Endentscheidung in der Sache selbst ab.
Sie ist deshaldb dem Berufungsgericht iibertragen
worden.

Dr, Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Mezger Mormann
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