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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 25. Februar 1985 durch den
vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Skibbe, Dr. Zilch und Dr. Paulusch

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird, unter Zurlck-
weisung des Rechtsmittels im iibrigen, das Teil-End-
urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 14. Dezember 1983, soweit darin zum
Nachteil der Beklagten entschieden worden ist,
teilweise aufgehoben. Das Urteil wird wie folgt

abgedndert und neu gefafBt:

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das
Urteil des Landgerichts Miinchen I vom
19. Dezember 1980 in Nr. II und Nr. III

der Entscheidungsformel aufgehoben.

IT. Auf die Leistungswiderklage (= Antrag 1I)
wird die Kldgerin verurteilt, an die Be-
klagte 5.586,64 DM und 14,5 % Zinsen seit

dem 1. Oktober 1983 zu zahlen.

e

s of



III.

Iv.

Wegen eines Betrages von 12,200 DM (Honorar
Dr. P sowie wegen eines 14,5 %
iibersteigenden Zinsanspruchs wird die

Sache zu anderweiter Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Im Betrag von 25.271,94 DM wird die Wider-

klage abgewiesen.

Auf die Widerklage (= Antrag IT 1) wird
festgestellt, danB die Kldgerin verpflich-
tet ist, der Beklagten auch die weiteren
- nicht im Widerklageantrag Nr. I enthal-
tenen - Aufwendungen zu
ersetzen, die erforderlich waren und die
angefallen sind und weiter anfallen, um
die von der Kligerin an die Beklagte ver-
mietete EDV-Anlage in einen dem Mietver-
trag vom 26. November/21. Dezember 1976

entsprechenden Zustand zu versetzen,

Zzur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung iliber die H6he der dem Grunde nach
im Senatsurteil vom 30, Mirz 1983
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VI.

VII.

ten Leistungsklage wird die Sache an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Auf die Widerklage (Antrag IV 1) wird
festgestellt, daf die Klagerin ver-
pflichtet ist, der Beklagten auch den
weiteren - nicht in den Widerklagean-
triagen Nr. I, II und III enthaltenen -
Schaden zu ersetzen, der der
Beklagten daraus entstanden ist und
weiter entsteht, daB die ihr von der
Kligerin vermietete EDV-Anlage in Zu-
sammense tzung und Funktionsfidhigkeit nicht
der Vereinbarung im Mietvertrag vom

26. November/21. Dezember 1976 entsprach.

Auf die Widerklage (Antrag V 3) wird fest-
gestellt, daB der Mietvertrag vom

26. November/21. Dezember 1976 nicht vor
dem 4. November 1981 beendet worden ist.
Die weitergehende Widerklage (Antrag V 1

und V 2) wird abgewiesen.

Die Widerklage auf Feststellung der Er-
satzpflicht der Kl&gerin fir den der

Beklagten aus der fristlosen Kiindigung



'

vom 18. Februar 1978 angeblich entstan-
denen Schaden (Antrag VII) wird als un-

zuldassig abgewiesen.

VIII. Die Entscheidung iiber die Kosten aller

Rechtsziige bleibt dem Berufungsurteil

vorbehalten.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte betreibt Marktforschung unter Einsatz elek-
tronischer Datenverarbeitungsanlagen. Eine solche Anlage, mit
deren Hilfe Programme fir schriftliche Umfragen erstellt, die zu
Befragenden angeschrieben und Umfrageergebnisse ausgewer tet
werden kénnen, vermietete ihr die Kl&gerin aufgrund schrift-
licher Vertrdge vom 26. November und 21. Dezember 1976 "fiir
zwel Jahre", nach deren Ablauf das Mietverhidltnis auf unbe-
stimmte Zeit weiterlaufen und "dann von beiden Seiten unter
Einhaltung einer Frist von sechs Monaten" kiindbar sein sollte.
Das aus mehreren Gerdten, darunter einem Drucker Hytype II
Diablo, bestehende System sollte bis spdtestens 15. Mdarz 1977
installiert und in Betrieb genommen werden. Die Software, iiber
die die Kl&gerin verfiigte, sollte der Beklagten unentgeltlich

zur Ver fligung gestellt werden. Die Anlage wurde am



5. April 1977 geliefert. Bei der Inbetriebnahme ergaben sich
technische Schwierigkeiten, die die Klagerin zu beheben suchte,
Die Beklagte sah in der Folgezeit AnlaB zu weiteren Beanstan-
dungen. Sie sind in ihrem Schreiben an die Kldgerin vom

13. Juli 1977 im einzelnen angefiihrt und betreffen nicht ge-
lieferte Software, Mangel an der Hardware und Fehler beim War-
tungsdienst. Bei einer Besprechung der Differenzen am

14. Juli 1977 kam es nach Darstellung der Beklagten zu einer
Vereinbarung iiber die Lieferung und Installierung bestimmter
Gerite. Nr. 8 der Vereinbarung besagt, "ab 1. Juli haben wir

(= Beklagte) die Anlage mietfrei, bis alles entsprechend unserer
Vereinbarung in Ordnung ist". Ob die Kldgerin den Beanstandungen
in der vereinbarten Weise abgeholfen hat ~ sie behauptet, das
sei bis Oktober 1977 geschehen -, ist streitig. Die Aufforderung
der Klagerin, ab November 1977 den vereinbarten Mietzins zu zah-
len, beantwortete die Beklagte fernmiindlich und schriftlich mit
weiteren Beanstandungen. Zu allen 23 Punkten nahm die Klagerin
mit zwei Schreiben vom 2. Februar 1978 Stellung und vertrat den
Standpunkt, die Beanstandungen beruhten teils auf mangelndem
Verstandnis der technischen Zusammenhidnge, teils auf Bedienungs-
fehlern und auf der Verwendung ungeeigneter Programme. Ersatz-
anspriiche wies sie zuriick uné bot der Beklagten an, "den beste-
henden Mietvertrag abzubrechen". Am 17. Februar 1978 lieB die
Klagerin den Drucker Hytype II bei der Beklagten zur Instand-
setzung abholen. Die Beklagte wies bei dieser Gelegenheit

schriftlich darauf hin, daB der Drucker entsprechend einer am



16. Februar 1978 getroffenen Absprache am 17. Februar 1978 bis
15.00 Uhr repariert und betriebsfihig wieder angeschlossen sein

solle.

Tags darauf sprach die Klagerin die fristlose Kiindigung des
Mietvertrages aus und teilte der Beklagten mit, die Anlage werde
bis spitestens 20. Februar 1978 abgeholt. Vorsorglich kiindigte
die Kligerin auBerdem am 22. Mai 1978 zum 26. November 1978,
nach ihrer Meinung dem Ablauf der im Mietvertrag vorgesehenen

Zweijahresfrist.

Am 22. Mai 1978 brachte die Kldgerin den Drucker zuriick,
der am 29. Mai wieder an die Datenverarbeitungsanlage ange-

schlossen wurde.

Die Klagerin hat den vereinbarten Mietzins fiir die Monate
November und Dezember 1977, sowie die Vergilitung fiir Wartungs-
arbeiten nach besonderer Vereinbarung eingeklagt und Herausgabe
der zu der vermieteten Anlage gehdrenden Gerdte verlangt. Die
Beklagte ist dem Begehren entgegengetreten., Sie hat auBerdem
zunachst hilfsweise eine Gegenforderung von 3.514,92 DM (=
2.435,72 DM Vergiitung fiir Kopien + 1.079,20 DM Mietzinsriick-
zahlung fiir Juli 1977) zur Aufrechnung gestellt. Spdter hat sie

im Wege der Widerklage



die Verurteilung der Klagerin zur Zahlung von

308.940 DM Schadensersatz verlangt

und die Feststellung begehrt,

die Klagerin sei verpflichtet, ihr sowohl die
Aufwendungen zu ersetzen, die notwendig gewesen
seien, um die EDV-Anlage in den ver tragsgeméidfen
Zustand zu versetzen, als auch ihr weiteren Scha-
densersatz dafiir zu leisten, daB die EDV-Anlage
in Zusammensetzung und Funktionsfahigkeit nicht
der Vereinbarung im Mietvertrage vom 26.11./

21.12.1976 entsprochen habe.

Das Landgericht hat nur der Herausgabeklage stattgegeben;

im {ibrigen hat es Klage und Widerklage abgewiesen.

Wahrend der Berufungsinstanz hat die Beklagte die Anlage
zurilickgegeben. Sodann hat das Herausgabebegehren durch Abschluf
eines Teilvergleichs in der miindlichen Verhandlung am 4. Novem-
ber 1981 Erledigung gefunden. Die Kl&gerin hat Nutzungsentschi-
digung fiir die Zeit vom 1. September 1980 bis zum
12. Februar 1981, und zwar 7.917,30 DM zuziiglich Zinsen und

Mehrwer tsteuer im Wege der AnschluBberufung geltend gemacht.
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Die Beklagte hat den bisher erforderlichen Aufwand, um die
Anlage in vertragsgemdfen Zustand zu bringen, mit 154.812,31 DM
beziffert, davon Teilbetrige von 84.040,09 DM eingeklagt und
geltend gemacht, es seien noch weitere Anschaffungen zu diesem
Zweck notwendig gewesen. Den im wesentlichen aus der Wegnahme
des Druckers bereits entstandenen Schaden hat die Beklagte mit
308.940 DM angegeben und auf das Entstehen weiteren Schadens
hingewiesen. Demgem3B hat sie - im Wege der Widerklage - bean-

tragt,

festzustellen, daB die KlAgerin verpflichtet ist,
der Beklagten die Aufwendungen zu ersetzen, die

er forderlich waren und die angefallen sind und
weiter anfallen, um die von der Kldgerin an die
Beklagte vermietete elektronische Datenverarbei-
tungsanlage in einen dem Mietvertrag entsprechenden

Zustand zu versetzen (= Antragq III),

insoweit hilfsweise die KlaAgerin zu verurteilen,

an die Beklagte 84 040,09 DM nebst 5 % Zinsen seit
dem 4. Oktober 1979 zu zahlen, und festzustellen,
daB die Kligerin verpflichtet ist, der Beklagten
auch die weiteren Aufwendungen zu ersetzen, die er-
forderlich waren und die angefallen sind und weiter
anfallen, um die von der Kl&gerin an die Beklagte

vermietete elektronische Datenverarbeitungsanlage



in einen dem Mietvertrag entsprechenden Zustand zu

versetzen (= Antrag III a),

die Klagerin des weiteren zu verurteilen, an die
Beklagte 308 940 DM nebst 5 % Zinsen aus 76 210 DM
seit Zustellung des Schriftsatzes vom 1ll. April 1978
und aus 232 730 DM seit Zustellung des Schriftsatzes
vom 20. Marz 1980 zu zahlen, und festzustellen, daB
die Klagerin verpflichtet ist, der Beklagten auch
weiteren Schaden zu ersetzen, der ihr auBer den
Aufwendungen zur Herstellung des ver tragsgemidfen
Zustandes der Anlage gemdB dem vorstehenden Antrag
... daraus entstanden ist und weiter entsteht, daf
die von der Kligerin vermietete elektronische Daten-
verarbeitungsanlage in Zusammensetzung und Funktions-
fahigkeit nicht der Vereinbarung im Mietvertrag ent-
sprach und insbesondere der Drucker vom 17. Februar
bis zum Mai 1978 nicht zur Verfiigung stand (= An-

trag 1IV).

Das Berufungsgericht hat in Ab&nderung der Entscheidung
des Landgerichts unter Abweisung der Widerklage und Zuriickwei-
sung der Berufung der Beklagten im iibrigen den mit der Wider-
klage verfolgten Anspruch auf Ersatz des Schadens, der der Be-
klagten daraus erwachsen ist, daB sie den Drucker Hytype II

vom 3. Marz bis 29. Mai 1978 nicht habe benutzen kdnnen, dem
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Grunde nach flir gerechtfertigt erkldrt. Zur Verhandlung und
Entscheidung iiber die HOhe dieses Anspruchs und zur Verhandlung
und Entscheidung iiber das mit der AnschluBberufung erhobene
Nutzungsentschiadigungsbegehren hat die Vorinstanz den Rechts-

streit an das Landgericht zurlickverwiesen.

Das Berufungsgericht hat ferner festgestellt, daf die
Klagerin verpflichtet ist, der Beklagten auch allen weiteren
Schaden zu ersetzen, der ihr seit dem 27. Marz 1980 dadurch
entstanden ist oder noch entstehen wird, daB sie den Drucker
Hytype II vom 3. Marz bis 29. Mai 1978 nicht habe benutzen

kdnnen.

Diese Entscheidung haben die Beklagte mit der Revision und
die Kligerin mit der Anschlufrevision angefochten. Die AnschluB-
revision der Klagerin hatte keinen Erfolg. Auf die Revision der
Beklagten hat der erkennende Senat das Berufungsurteil aufge-
hoben, soweit darin die Widerklage mit Haupt- und Hilfsantré&gen
abgewiesen worden ist. Er hat das Urteil teilweise gedandert und

ausgesprochen,

dan die Widerklage auf Leistung von Ersatz fiir den
Schaden, der der Beklagten dadurch entstanden ist,
daB sie den Drucker Hytype II Marke Diablo vom

18, Februar bis 29. Mai 1978 nicht benutzen

konnte, dem Grunde nach gerechtfertigt ist.



Der erkennende Senat hat ferner festgestellt,

daB die Kligerin verpflichtet ist, der Beklagten auch
allen weiteren aus der Vorenthaltung des Druckers
Hytype I1 Marke Diablo entstandenen Schaden, soweit
er nicht schon Gegenstand der Leistungsklage ist,

zZu ersetzen,

Im librigen ist der Rechtsstreit im Umfang der Aufhebung zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch hinsichtlich
einer etwaigen Zuriickverweisung an das Landgericht, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen worden (WM 1983, 766).

Im zweiten Berufungsverfahren hat die Beklagte folgende

Widerklageantriage gestellt:

I. Die Klagerin ist schuldig, an die Beklagte
79.208,60 DM nebst 15 % Zinsen seit

1. Oktober 1983 zu zahlen.

ITI. 1. Es wird festgestellt, daf die Kl&gerin
verpflichtet ist, der Beklagten die
Aufwendungen, soweit nicht im Antrag I.
enthalten, zu ersetzen, die erforderlich

waren und die angefallen sind und weiter



anfallen, um die von der Kladgerin an die
Beklagte vermietete elektronische Daten-
verarbeitungsanlage in einen dem Mietver-

trag entsprechenden Zustand zu versetzen.

Zu diesem Antrag hat die Beklagte die auf S. 16-26 des
zweiten Berufungsurteils wiedergegebenen Feststellungshilfs-

antridge gestellt. Darauf wird Bezug genommen.

Die Beklagte hat im Wege der Widerklage weiter beantragt:

III. Die KlAgerin ist schuldig, an die Beklagte
308.940 DM nebst 15 ¢ Zinsen seit

1. Oktober 1983 zu zahlen.

IV. 1. Es wird festgestellt, daB die Kl&gerin
verpflichtet ist, der Beklagten den iiber
den in vorstehenden Ziffern I., II. und
III. sowie dem BGH Urteil enthaltenen,
weitergehenden Schaden zu ersetzen, der
der Beklagten daraus entstanden ist und
weiter entsteht, daB die von der Klagerin
vermietete elektronische Datenverarbei-
tungsanlage in Zusammensetzung und
Funktionsfahigkeit nicht der Vereinbarung

im Mietvertrag vom 26. 11./21. 12. 1976



entsprach und insbesondere das Sichtgerit
ab 1. 2. 1978 bis zum Ende der Vertrags-
laufzeit der Beklagten wvon der KlAgerin

vorenthalten wurde.

Zu diesem Feststellungsantrag hat die Beklagte die auf

S. 27 und 28 des zweiten Berufungsurteils wiedergegebenen Fest-

stellungshilfsantrdge gestellt. Darauf wird ebenfalls Bezug ge-

nommen.

Die Beklagte hat weiter beantragt:

v. 1.

3.

Es wird festgestellt, daB der Mietvertrag
vom 26. 11./21. 12. 1976 zwischen den
Parteien noch nicht beendet ist.

Hilfsweise hierzu:

Es wird festgestellt, daB der Mietvertrag

am 6. 9. 1983 beendet war.

Weiter hilfsweise hierzu:

Es wird festgestellt, daB der Mietvertrag

am 4. 11. 1981 beendet war.



VI.

VII.

Die

fung der

Die

e
P

Die Kl&gerin ist schuldig, an die Beklagte

188.326,36 DM an Zinsen zu bezahlen.

Es wird festgestellt, daB die Kl&igerin
verpflichtet ist, der Beklagten den Schaden
aus der fristlosen Kiindigung vom 18, 2., 1978
des Mietvertrages vom 26. 11./21. 12. 1976 zu
ersetzen, soweit dieser nicht schon in
vorstehenden Ziffern I1,, 1I,, ITII., IV. und

VI. enthalten ist.

Klagerin hat beantragt, unter 2Zuriickweisung der Beru-

Beklagten die Widerklage abzuweisen.

Berufung der Beklagten hatte in dem aus der Entschei-

dungsformel des am 14. Dezember 1983 verkiindeten Teil-Endur-

teils des Oberlandesgerichts Miinchen im einzelnen ersichtlichen

Umfang teilweise Erfolg, teilweise ist die Widerklage abgewiesen

worden und zu einem weiteren Teil ist der Rechtsstreit beim

Berufungsgericht anhdngig geblieben,

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kl&dgerin bean-

tragt, verfolgt die Beklagte die Widerklage weiter, soweit sie

abgewiesen worden ist.

7



Entscheidungsgriinde

A) Leistungswiderklage
(Ersatz von Aufwendungen zur Herstellung des vertrags-

gemaBen Zustandes der Anlage)

I. Der mit der Leistungsklage geltend gemachte Betrag von
79.208,60 DM setzt sich aus den von der Beklagten in der Auf-
stellung zum Schriftsatz vom 7. Midrz 1980 im einzelnen bezif-
ferten Aufwendungen = 62.608,60 DM und weiteren Betragen von
4.400 DM (Sichtger&t) und 12.200 DM (Honorar Dr. PN

zusammen.

Das Berufungsgericht hat der Beklagten hiervon 4.785,94 DM
zugesprochen, 33.102,28 DM abgewiesen und die Entscheidung iiber

den verbleibenden Restbetrag dem SchluBurteil vorbehalten.

I1. Soweit die Vorinstanz die Leistungsklage fiir begriindet
angesehen hat, hat sie die Verurteilung darauf gestiitzt, dag die
Kligerin mit der Beseitigung von Mangeln der Anlage in Verzug
geraten und die Beklagte deshalb berechtigt gewesen sei, diese
Mangel selbst zu beheben; fiir die zu diesem Zweck erforderlichen
Aufwendungen kdnne sie Ersatz verlangen (§ 538 Abs. 2 BGB).
Diese Auffassung entspricht dem Standpunkt der Beklagten. Sie
ist aus Rechtsgriinden, wie bereits im ersten Revisionsurteil

ausgefiihrt wurde, nicht zu beanstanden,




Soweit die Widerklage abgewiesen worden ist, geht es dabei

um folgende Positionen:

1. Magnetplattenspeicher

a) Das Berufungsgericht hat den Ersatzanspruch der Beklag-
ten gemdB § 538 Abs. 2 BGB, den diese mit 6.811,90 DM bezif-
fert hat (2.286,90 DM + 2,025 DM + 2,500 DM), auf

1.067,64 DM geschatzt (§ 287 2ZPO).

Es hat die Kosten der Ersatzbeschaffung mit 6.201 DM be-

wer tet, und zwar den

aa) Aufwand fiir die Nutzungsméglichkeit der Magnetplatten-
kassetten (Nr. 32-37 der zu den Akten iiberreichten Aufstellung,

kiinftig: Aufstellung) mit 1.676 DM,
bb) den Installationskostenaufwand fiir
zwei Laufwerke (Nr. 8, 9, 20, 26,

27, 28 Aufstellung) mit 2.025 DM,

cc) den Kostenaufwand filir das Einrichten

der Platten mit 2.500 DM

insgesamt 6.201 DM.



Von diesem Betrag hat das Berufungsgericht den von der Be-
klagten ersparten Mietzins filir den geschuldeten, aber vorent-
haltenen Magnetplattenspeicher, den es auf 5.133,36 DM ge-

schiatzt hat, abgezogen. Das ergibt 1.067,64 DM,

b) Die Beklagte, die in ihre Schadensberechnung den Kauf-
preis filir die Magnetplattenkassetten von 2.286,90 DM eingesetzt
hatte, macht mit der Revision geltend, das Berufungsgericht sei
zu Unrecht davon ausgegangen, daf nicht der Kaufpreis fiir die
ersatzweise heschafften Magnetplattenkassetten, sondern nur
deren Wertverlust wdhrend der Mietvertragsdauer der Schadens-
berechnung zugrunde zu legen sei. Der Wertverlust sei iliberdies
unzutreffend berechnet worden, weil das Berufungsgericht bei der
Dauer des Mietvertrages und der Lebensdauer des Magnetplatten-
speichers von unrichtigen Zeitspannen ausgegangen sei. Die Revi-
sion meint schlieBlich, es sei rechtsfehlerhaft, den vollen auf
den Magnetplattenspeicher entfallenden Mietzins in Abzug zu

bringen.

c) Das angefochtene Urteil hilt diesen Revisionsangriffen

im Ergebnis stand.

aa) Vergeblich wendet sich die Beklagte gegen die der
Schadensschitzung zugrunde gelegte Methode. Der von der Revi-

sion aufgezeigte Weg der Schadensermittlung, der Beklagten miisse



der Kaufpreis fiir die Magnetplattenkassetten voll erstattet wer-
den, allerdings erst Zug um Zug gegen Riickgabe des Geridts, ist
im vorliegenden Falle schon deshalb nicht gangbar, weil die
Parteien in der miindlichen Verhandlung am 4. November 1981 im
ersten Berufungsverfahren eine Einigung iiber die Besitzverhdlt-
nisse an der Anlage erzielt haben. Danach sollte die Kl&gerin im
Besitz der mit der Herausgabeklage verlangten und ihr vom Land-
gericht zugesprochenen Teile der Anlage bleiben, ferner im
Besitz der mit der Anschluflberufung verlangten Gegenstidnde.
Daraus folgt, daB alle ilibrigen Gegenstidnde, zu denen auch die
Magnetplattenkassetten gehdren, endgiiltig der Beklagten ver-
bleiben sollten. So ist auch verfahren worden. Seitdem nutzt

die Beklagte die Anlage mit den ihr verbliebenen und von ihr
angeschafften Bestandteilen. Einer Verpflichtung der Klagerin
zur Jbernahme der Magnetplattenkassetten ist damit, wenn sie
iiberhaupt bestanden haben sollte, die Grundlage entzogen worden.
Unter diesen Umstdnden ist es sachgerecht, daB die Vorinstanz
davon ausgegangen ist, daB der im Anschaffungspreis bezifferte
Sachwer t der Magnetplattenkassetten, soweit er der Beklagten
nach Ablauf der Mietzeit verblieben ist, nicht Gegenstand des

Aufwendungsersatzes gemafs § 538 Abs. 2 BGB sein kann.

bb) Auszugleichen ist danach der Wertverlust der Magnet-
plattenkassetten wdhrend der verbleibenden Mietzeit. Den Berech-

nungsansatz, der auf die normale Lebensdauer der Magnetplatten-



kassetten und die Dauer des Mietverhdltnisses abstellt, bean-

standet die Revision als solche nicht.

o) Sie wendet sich vergeblich gegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, die Lebensdauer der Magnetplattenkassetten be-
trage sieben Jahre. Die Vorinstanz hat sich dabei auf Angaben
der Beklagten gestiitzt. DaB diese Angaben - Wertverlust von 50 %
in dreieinhalb Jahren - zur Streitwertermittlung gemacht worden
sind, ist unerheblich. WAren sie falsch, wie die Beklagte jetzt
in der Revisionsbegriindung geltend macht, so hat sie sich diesen
Nachteil selbst zuzuschreiben. Das Berufungsgericht durfte auf
die Richtigkeit vertrauen und von den Angaben der Beklagten bei
der Entscheidung in der Sache selbst ausgehen. Zu einem Hinweis

gemdn § 139 ZPO bestand bei dieser Sachlage kein Anlaf.

A) Soweit die Revision beanstandet, daB das Berufungsge-
richt bei der Ermittlung des Aufwendungsersatzes angenommen hat,
das Mietverhdltnis habe nur bis zum 12. Juni 1981 gedauert,
greift die Riige zwar durch, ohne daB das allerdings im Ergebnis

Auswirkungen hat.

Fiir die Berechnung des Aufwendungsersatzes gemdf § 538
Abs. 2 BGB ist, was die Dauer der Vorenthaltung des Magnet-
plattenspeichers angeht, der Zeitpunkt maBgebend, von dem an
die Beklagte die Magnetplattenkassetten nicht mehr als Ersatz

fiir den vorenthaltenen Magnetplattenspeicher benutzte oder be-



nutzen durfte. Das ist, wie noch darzulegen sein wird (vgl.
unten E II.), entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts,
nicht der 12. Juni 1981, sondern der 4. November 1981, ndmlich
der Tag, an dem der Streit der Parteien Uber das Herausgabe-
begehren der Kl&agerin durch Teilvergleich beendet worden ist.
Unter Beriicksichtigung dieses Umstandes erfahrt der Aufwen-
dungsersatzanspruch eine geringfiigige Erhdhung auf 925 DM. Die
Korrektur konnte der erkennende Senat selbst vornehmen, weil es
dazu weiterer tatsdchlicher Feststellungen nicht bedarf. Sie
ergibt sich aus der vom Berufungsgericht angewandten Berech-
nungsformel, in die, ausgehend vom 1. Januar 1979 als mittle-
rem Anschaffungszeitpunkt, eine restliche Mietzeit von 34 Mona-

ten eingesetzt worden ist:

2.287 DM x 34 Monate

84 Monate (Lebensdauer)

cc) Die Berechnung der Verzinsung des Kaufpreises fiir die

Magnetplattenkassetten mit 799 DM greift die Revision nicht an.

dd) Die Kosten fiir die Installation von zwei Laufwerken in
Hohe von 2,025 DM und fiir das Einrichten der Platten von
2.500 DM hat die Vorinstanz der Beklagten in der geltend ge-

machten HOhe zuerkannt.



Die erstattungsfiahigen Aufwendungen betragen demnach

rechnerisch 6.249 DM (925 DM + 799 DM + 2.025 DM + 2.500 DM).

ee) Das Berufungsgericht hat gemeint, die Beklagte miisse
sich 5.133,36 DM dafiir anrechnen lassen, daf sie wihrend der
Zeit, in der sie mit den selbst beschafften Magnetplattenkasset-
ten gearbeitet habe, namlich bis 12. Juni 1981, keinen - an-
teiligen -~ Mietzins fiir den Magnetplattenspeicher geleistet

habe.

Die Revision riigt, die Auffassung des Berufungsgerichts sei
verfahrensfehlerhaft zustande gekommen. Wesentlicher Sachvortrag
der Beklagten sei nicht beriicksichtigt worden, insbesondere
nicht, daB die im Verhdltnis zu dem Magnetplattenspeicher ge-
ringere Kapazitit der Datentrdgerkassetten Mehraufwand an Arbeit

verursacht habe,

Selbst wenn es zutrifft, daB die Anschaffung der Magnet-
plattenkassetten die Vorenthaltung des Magnetplattenspeichers
nicht voll auszugleichen vermochte, &ndert das nichts daran, daB
sich die Beklagte ersparten anteiligen Mietzins fiir den nicht
bereitgestellten Magnetplattenspeicher anrechnen lassen muB., Sie
kann aufgrund des Verzugs der Kldgerin nicht besser gestellt
werden, als im Falle ordnungsgemdfer Ver tragserfiillung. Die Be-
klagte mag den angeblichen Arbeitsmehraufwand mit den ilibrigen

noch nicht beziffer ten Aufwendungen zur Herstellung des ver-



tragsgemaBen Zustandes der Anlage - beziffert - geltend machen.

Die Beklagte kann gleichwohl wegen der Vorenthaltung des
Magnetplattenspeichers Aufwendungsersatz nur in H6éhe des ihr vom
Berufungsgericht zuerkannten Betrages von 1.067,64 DM verlan-
gen. Da das Mietverhdltnis nicht am 12. Juni, sondern erst am
5. November 1981 endete, erhéht sich der anzurechnende ersparte
Mietzins um einen die Differenz zwischen 1.067,64 DM und
1.116 DM - richtig berechneten - Aufwendungsersatz libersteigen-
den Betrag. Eine Abdnderung des Urteils zum Nachteil der Beklag-

ten kam andererseits aus Rechtsgriinden nicht in Betracht.

2. Drucker Hytype II Marke Diablo

a) aa) Das Berufungsgericht hat der Beklagten fiir die -~ er-
satzweise - Beschaffung eines Fazit-Nadeldruckers, den sie in
der Zeit vom 17. Februar 1978, 15.00 Uhr, bis 29. Mai 1978
anstelle des ihr vertragswidrig vorenthaltenen Druckers
Hytype II eingesetzt hat, gemdB § 538 Abs. 2 BGB statt der
verlangten 10.970 DM (1fd.Nr. 1 Aufstellung) 433 DM und fiir
die Schaffung des Betriebssystems DOS fiir den Ersatzdrucker
- die von der Beklagten verlangten - 1.185 DM (Bl. 1245

1fd.Nr. 12, 15, 16 Aufstellung) Aufwendungsersatz zugebilligt.

bb) Die Revision macht im wesentlichen geltend, die Be-

klagte brauche sich nicht mit dem ihr vom Berufungsgericht zuer-



kannten Wer tverlust wdhrend der Benutzungsdauer des Fazit-Nade].
druckers (17. Februar bis 29. Mai 1978) als Aufwendungsersatz
zu begniigen, ihr miisse der Kaufpreis erstattet werden, freilich

Zug um Zug gegen Herausgabe des Gerats.

cc) Die Revisionsriige hat aus den oben (II. 1. ¢ aa) an-
gefiihr ten Griinden keinen Erfolg. Der Drucker Hytype II Diablo
ist aufgrund des Vergleichs vom 4. November 1981 im Besitz der
Kligerin verblieben. An seine Stelle ist damit der von der Be-
klagten zunichst ersatzweise beschaffte Fazit-Nadeldrucker end-

gliltig getreten.

Soweit die Revision bei der Berechnung des Wertverlustes
des Fazit-Nadeldruckers wdhrend seines Einsatzes vom
17. Februar bis 29. Mai 1978 den Faktor Lebensdauer = sieben
Jahre beanstandet, ist die Riige aus den oben (1II. 1. c bb)

angefiihr ten Griinden nicht gerechtfertigt.

Fiir die Berechnung des gemdaf § 538 Abs. 2 BGB zu ersetzen-
den Schadens hat, entgegen der Ansicht der Revision, die - irr-
tiimliche - Annahme der Vorinstanz, das Mietverhiltnis sei am
12. Juni 1981 beendet worden, keine Rolle gespielt. Die Revi-

sionsriige liegt mithin neben der Sache.

b) Das Berufungsgericht hat die geltend gemachten War tungs-

und Reparaturkosten von 3.266,68 DM (Nr. 2, 3, 58, 60, Al Auf-




stellung) bzw. 808 DM (Nr. 59 Aufstellung) fiir den Fazit-Na-
deldrucker und "Generierungskosten" fiir das Betriebssystem DOS
von 200 DM (Nr. 21 Aufstellung) mit der Begriindung abgewiesen,
diese Aufwendungen seien erst nach dem erfolgreichen Wiederan-
schluB des Druckers Hytype II Diablo entstanden und deshalb

nicht gemdB § 538 Abs. 2 BGB erstattungsfidhig.

Die Revision greift den - zutreffenden - Standpunkt des
Berufungsgerichts, die Aufwendung von 3.266,68 DM, 808 DM und
200 DM hitten nicht der Mangelbeseitigung gedient, nicht an,
meint aber, sie seien der Beklagten unter dem Gesichtspunkt der
positiven Vertragsverletzung deshalb zu ersetzen, weil die Kla&-
gerin am 18, Februar 1978 den Mietvertrag fristlos gekiindigt
und auch schon Herausgabeklage erhoben hatte und die Beklagte
sich daher gezwungen gesehen habe, "fiir den Fall vorzusorgen,

daB die Kldgerin mit ihrem Verlangen durchdringen sollte".

Mit dieser Riige kann die Revision keinen Erfolg haben. Bei
dem Fazit-Nadeldrucker und dem Betriebssystem DOS handelt es
sich nicht um Teile des Mietobjekts, sondern um eigene Hardware
und Software der Beklagten. Die Aufwendungen hierfiir nach dem
Wiederanschluf des gemieteten Druckers Hytype II Diablo waren
Aufwendungen fiir eigene Sachen der Mieterin, mit denen sie nicht
erst nach Abschluf3 des Vergleichs vom 4. November 1981 und
nicht erst nach der Herausgabevollstreckung am 13. Februar 1981

aufgrund des landgerichtlichen Urteils, sondern offensichtlich



seit Mitte 1978 zusdtzlich gearbeitet hat. Die Erwagung der
Revision, die Kl&igerin sei ihr gleichwohl - aus positiver Ver-
tragsverletzung - fiir Aufwendungen ersatzpflichtig, die sie
vorsorglich fiir den Fall habe machen miissen, daff die Kl&agerin
mit ihrem Herausgabeverlangen durchdringe, ist rechtlich nicht

hal tbar.

c) Im Zusammenhang mit dem Aufwendungsersatzanspruch wegen
der Beschaffung eines Ersatzdruckers hat das Berufungsgericht
die von der Beklagten an die Zeugin Dr. P- gezahlte Vergii-
tung von 12.200 DM fiir deren Tatigkeit bei der Ersatzbeschaf-
fung gepriift und mit der Begriindung verneint, diese Leistungen
gehodr ten zu Mihewaltungen, flir welche der Geschadigte einen Aus-

gleich nicht verlangen kdnne.

Die Abweisung des Anspruchs auf Ersatz des Honorars der
Zeugin Dr. Plass hdlt einer Priifung nicht stand. Die vom Beru-
fungsgericht herangezogene Entscheidung des I1. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 28. Februar 1969 (NJW 1969, 1109) und
die in diesem Urteil zitierte Rechtsprechung des VI. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs betreffen andere Sachverhalte, Sie
lassen im Ubrigen keinen Zweifel daran, dal Aufwendungen, die
dazu dienen, Schdaden zu beheben - hier Mdngel zu beseitigen -
auch dann zu ersetzen sind, wenn der Ersatzberechtigte eigene

Arbeitskrifte einsetzt.




Der Ersatzanspruch ist danach gemdB § 538 Abs., 2 BGB dem
Grunde nach gerechtfertigt. Da nur notwendige Aufwendungen zu
ersetzen sind, kommt es darauf an, ob die Vergiitung, die die
Zeugin Dr. Plass erhalten hat, angemessen war. Der Mieter, der
gemdB § 538 Abs. 2 BGB berechtigt ist, Mangeln der Mietsache
abzuhelfen und dafiir Ersatz zu verlangen, darf weder bheim Ein-
satz eigener Arbeitskridfte noch beim Einsatz Dritter f{iberhdhte

Vergiitungen versprechen und zahlen.

Die Abweisung eines Teilbetrages von 12.200 DM konnte da-
nach keinen Bestand haben. Zur Feststellung der angemessenen
Verglitung bedarf es der Sachaufklirung. Sie wird vom Berufungs-

gericht nachzuholen sein.

3. Software Multi User Basic

a) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, das Fehlen der
Software Multi User Basic, deren Bereitstellung die Klagerin,
ohne daB dafiir gesondert Mietzins vereinbart worden sei, ge-
schuldet habe, habe zur Mangelhaftigkeit der vermieteten Anlage
gefiihrt, mit der Behebung des Mangels sei die Kldgerin in Verzug
geraten, so daB die Beklagte fiir die Beschaffung auf ihre Kosten
Aufwendungsersatz verlangen kdnne, § 538 Abs. 2 BGB. Die Vor-
instanz hat der Beklagten jedoch nicht den vollen Kaufpreis von
3. 580 DM (Nr. 44 Aufstellung), sondern nur 2.100,30 DM zuge-

billigt. Sie ist davon ausgegangen, daf die Beklagte die Soft-



ware als Teil ihres Betriebsvermdgens eingesetzt habe, das ihr
nach Beendigung des Mietverhdltnisses verblieben sei. Deshalb
kénne als Aufwendungsersatz nur der Wertverlust widhrend der
vertraglichen Mietzeit - 954,70 DM ~ und die auf diesen Zeitraum
entfallende Zinsbelastung fiir den Kaufpreis - 1.145,60 DM - als
erstattungsfihiger Aufwand im Sinne des § 538 Abs. 2 BGB

angesehen werden.

b) Die dagegen gerichteten Revisionsangriffe haben nur

teilweise Erfolg.

Ohne Erfolg macht die Revision geltend, der Beklagten miisse
der volle Kaufpreis fiir das Betriebsprogramm als Aufwendungser-
satz Z2ug um Z2ug gegen Herausgabe der Software erstattet werden.,
Es gilt in diesem Zusammenhang sinngemif, was oben (II. 1.

c aa) ausgefiihrt worden ist. Die Einigung der Parteien dariiber,
was an Hardware im Besitz der Klagerin bleibt und mit welcher

Hardware folglich die Beklagte die Anlage, wie geschehen, wei-
terbetreiben wiirde, hat spiterem Herausgabe- oder ilbernahmever-
langen, sei es von Hardware, sei es von Software, die Grundlage
entzogen. Das gilt insbesondere fiir Betriebssoftware als der

Summe der Arbeitsanweisungen fiir eine bestimmte Hardware-Konfi-
guration, wie sie die Beklagte iiber den 4. November 1981 hinaus

behalten und unternehmerisch fiir ihre Zwecke eingesetzt hat,

Die Berechnung des Wertverlustes und des Zinsaufwands fiir



den Kaufpreis bis zum Ende der Mietzeit durch das Berufungsge-
richt bedarf dagegen der Korrektur, weil das Ende der Mietzeit
nicht am 12. Juni, sondern erst am 4. November 1981 eingetre-

ten ist (vgl. unten E II.).

Die Revision hat auch darin recht, daB nicht einzusehen
ist, weshalb fiir das hardwarebezogene Betriebssystem Multi User
Basic eine lidngere Nutzungsdauer gelten soll als fiir wesentliche
Teile der Hardware (z.B. der Magnetspeicherkassetten und des
Druckers), die das Berufungsgericht mit sachgerechter Begriindung
auf sieben Jahre bemessen hat. Da die Korrektur keine weiteren
tatsichlichen Feststellungen voraussetzt, konnte sie der erken-
nende Senat selbst vornehmen. Bei einer Lebensdauer von sieben
Jahren auch der Software und einer fiinf Monate lingeren Mietzeit
ergibt sich ein Ausgleichsanspruch von 2.901 DM unter Zugrunde-
legung der vom Berufungsgericht angewandten Berechnungsmethode
(3.580 DM x 37 Monate
--------------------- = 1.576,76 DM;

84 Monate
3.580 DM x 12 % x 37 Monate
——————————————————————————— = 1.324,60 DM,

12 Monate

insgesamt 2.901,30 DM).

4. Kernspeicher

a) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte habe

keinen Anspruch auf Erstattung des Kaufpreises von 4.000 DM



(1Lfd.Nr. 62 = Aufstellung) fiir einen "an sich iiberfliissi-

gen" Kernspeicher, den sie am 5. Dezember 1980 erworben habe,
um eine Ersatzanlage in Betrieb nehmen zu kdnnen, falls die Klj-
gerin ihr die vermietete Anlage, gestiitzt auf die - unberech-
tigte - fristlose Kilndigung streitig machen sollte. Die Vorin-
stanz hat gemeint, als Anspruchsgrundlage kame allein § 717
Abs., 2 ZPO in Betracht. Dessen Voraussetzungen, dan der Schaden
durch die Vollstreckung des Landgerichtsurteils vom 19. Novem-
ber 1980 entstanden sein miisse, sei nicht gegeben, denn die Be-

klagte habe den Kernspeicher vor Verkiindung des Urteils gekauft,

b) Die Abweisung der Klage in HBhe von 4.000 DM hdlt den

Revisionsangriffen im Ergebnis stand.

aa) Die Revision laft zwar gelten, daB § 717 Abs. 2 ZPO
nicht Platz greife, meint aber, der Schaden sei aus dem Ge-
sichtspunkt positiver Vertragsverletzung zu ersetzen. Im Gegen-
satz zu der unter II. 2. b behandelten Argumentation macht die
Revision hier geltend, mit der vorsorglichen Anschaffung des
Kernspeichers habe die Beklagte nachteiligen Folgen der unbe-

rechtigten Kiindigung begegnen wollen.

bb) Mit der wegen fehlender materieller Griinde unwirksamen
Kiindigung vom 18. Februar 1978 und der auch darauf gestiitzten
Herausgabeklage hat die Klagerin der Beklagten den Besitz an der

vermieteten Datenverarbeitungsanlage streitig gemacht und damit



ihre Vertragspflichten verletzt. DaB die fristlose Kiindigung
nicht gerechtfertigt war, steht aufgrund des ersten Revisions-
urteils in dieser Sache fest (vgl. dort III. 2. a). Selbst

wenn die Klagerin gemeint haben sollte, zur fristlosen Kiindigung
berechtigt zu sein, entlastet sie das nicht. Das Risiko, die
Rechtslage unrichtig zu beurteilen, tragt nach gefestigter
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Kiindigende (Senatsur-
teil vom 11. Januar 1984 - VIII ZR 255/82 = NJW 1984, 1028
m.w.Nachw.). Daf bei der hier gegebenen Sachlage (fehlender
Mietzinsriickstand im Hinblick auf eine von der Beklagten er-
klar te Aufrechnung mit Gegenforderungen) ein unverschuldeter
Rechtsirrtum vorgelegen haben kdnnte, mag im Hinblick auf die
zitierte Rechtsprechung fernliegen. Zu priifen war aber, ob

die unberechtigte fristlose Kiindigung allein oder auch nur
mitursdchlich dafilir war, dal die Beklagte sich Ersatz fiir den
ihr streitig gemachten Kernspeicher beschafft hat, der wegen der
unstreitigen {lberkapazitit teilweise fiir sie nutzlos war. Ent-
scheidend ist in diesem Zusammenhang, daB die Beklagte das Gerit
am 5. Dezember 1980 angeschafft hat, nachdem das Landgericht in
seinem am 19. November 1980 verkiindeten, der Beklagten am

26. November 1980 mit Entscheidungsgriinden zugestellten Urteil
offengelassen hat, ob die fristlose Kiindigung berechtigt war
oder nicht und dem Herausgabebegehren entsprochen hat, weil nach
seiner Auffassung das Mietverhaltnis durch Zeitablauf inzwischen
beendet gewesen sei. Reagierte die Beklagte darauf mit der

Ersatzbeschaffung, so rechtfertigt das, ohne daB es weiterer



Feststellungen bedurfte, die Annahme, sie habe sich damit auf
ein normales Vertragsende und nicht auf die fristlose Kiindigung

eingerichtet.

ITI. Die Leistungswiderklage erweist sich danach bisher
im Betrage von 5.586,64 DM (1.067,64 DM + 433 DM + 1,185 DM +

2.901 DM) als begriindet.

iber weitere 12.200 DM (Honorar Dr. P@)) ist nach Auf-
hebung des angefochtenen Teilurteils und Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht aufgrund erneuter Verhandlung zu

entscheiden.

Vom Teilurteil nicht erfafst und somit beim Berufungsgericht
anhdngig geblieben ist ein mit der Leistungsklage geltend ge-
machter Betrag von insgesamt 36.150,02 DM. Dabei handelt es
sich um die Rechnungsbetrige mit der laufenden Nummer 10, 11,
13, 14, 17, 18, 22, 23, 24, 25, 30, 31, 38-43 und 45 der mit
Schriftsatz vom 10. Oktober 1983 eingereichten Zusammenstel-

lung, sowie um die Rechnung liber 4.400 DM fiir ein Sichtgerit.
Danach bleibt es schon jetzt bei der Abweisung eines Teil-
betrages von 25.271,94 DM = 79.208,60 DM - (5.586,64 DM +

12.200 DM + 36.150,02 DM).

IV. Fiir die zuerkannte Hauptsumme von 5,586,64 DM schul-



P

det die Kldgerin jedenfalls 14,5 % Zinsen seit dem 1. Okto-

ber 1983, Soweit das Berufungsgericht 0,5 % Zinsen auf die
Hauptsumme abgewiesen hat, fehlt es, wie die Revision mit Recht
riigt, an einer Begriindung. insoweit konnte die Klageabweisung
keinen Bestand haben, § 551 Nr. 7 ZPO. Eine Entscheidung liber
den abgewiesenen Teil des Zinsanspruchs ist dem erkennenden
Senat nicht mé8glich, so daB die Sache auch insoweit zu ander-
weiter Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zurickzuverweisen war.

B) Widerklage auf Feststellung der Ersatzpflicht der Kla-
gerin fiir weitere Aufwendungen zur Herstellung des ver-

tragsgemdfen Zustandes der EDV-Anlage

I. Das Berufungsgericht hat den Feststellungshauptantrag
Nr. IT. 1. als unzuldssig abgewiesen und dazu ausgefiihrt, ihm
fehle ausreichende Bestimmtheit. Die Feststellung bliebe, falls

sie getroffen wiirde, ohne konkreten Inhalt.
Das hdlt einer Nachpriifung nicht stand.

Der im zwéiten Berufungsverfahren gestellte Feststellungs-
hauptantrag Nr. II. 1. entspricht dem im ersten Berufungsver-
fahren gestellten Feststellungshauptantrag Nr. ITI.. Dieses
Klagebegehren ist im ersten Berufungsurteil als unzuldssig abge-

wiesen worden. Zu der Entscheidung, die der erkennende Senat am



30. Marz 1983 aufgehoben hat, ist im ersten Revisionsurteil
ausgefiihrt worden, das von der Beklagten seit dem 9. Okto-

ber 1979 verfolgte Feststellungsbegehren, das schlieflich in dep
Widerklageantrag Nr. III. der Berufungsbegriindung vom

6. Februar 1981 aufgegangen sei, habe nicht als unzul&ssig ab-
gewiesen werden dilirfen (Senatsurteil vom 30. Mdrz 1983 unter

A) I. 2. f). Auch wenn es im ersten Revisionsver fahren um das
vom Berufungsgericht verneinte Feststellungsinteresse ging, so
war mit Riicksicht darauf, daf seinerzeit auch die Vorinstanz er-
sichtlich keine Zweifel am Vorliegen der {ibrigen Voraussetzungen
fir die Zulassigkeit des Feststellungsbegehrens hatte, klar, daf
der erkennende Senat die Zuldssigkeit ohne jede Einschrinkung
bejaht hat. Andernfalls wire das die Zulidssigkeit verneinende
erste Berufungsurteil mit anderer Begriindung aufrechterhalten
worden. An die Bejahung der Zulassigkeit des Feststellungsbegeh-

rens war das Berufungsgericht gebunden (§ 565 Abs, 2 7%ZPO).

Die verfahrenswidrige Abweichung von der rechtlichen Beur-
teilung, die der erkennende Senat der Aufhebung des ersten Beru-
fungsurteils {iber das Feststellungsbegehren zugrunde gelegt hat,
fiihrt im librigen in der Sache zu einem unzutreffenden Ergebnis.
Der Antrag ist hinreichend bestimmt und keineswegs inhaltslos,
Seine Formulierung entspricht der stidndigen Praxis etwa in Scha-
densersatzprozessen nach Verkehrsunfdllen, in denen regelmidfig
die Feststellung der Ersatzpflicht des Schidigers fiir weitere

unfallbedingte materielle und immaterielle Schiden begehrt wird,




ohne dafl je an der hinreichenden Bestimmtheit eines derartigen
Antrags Zweifel erhoben worden wiAren. Die von der Beklagten er-
strebte Feststellung, die Kl&gerin schulde Ersatz fiir weitere

- noch nicht bezifferte - Aufwendungen, die erforderlich waren
und noch erforderlich werden, um die EDV-Anlage in einen dem
Mietvertrag entsprechenden Zustand zu versetzen, hat die Wirkung
eines Grundurteils. In einem anschliefend allerdings notwendigen
Leistungsprozel ist nur noch zu priifen, ob und in welcher HGhe
beziffer te Aufwendungen zur Ersatzvornahme im Sinne von § 538

Abs. 2 BGB notwendig waren.

II. Da der Feststellungshauptantrag II. 1. zuldssig ist,
die Feststellungshilfsantrdge hierzu aber nur fiir den Fall sei-
ner Unzuldssigkeit gestellt worden sind, sind sie gegenstands-
los. Der Entscheidung des Berufungsgerichts iliber die Hilfsantra-
ge zu dem Feststellungshauptantrag II. 1. ist damit, auch so-
weit sie zugunsten der Beklagten ergangen ist, die Grundlage

entzogen.

ITI. Der erkennende Senat konnte auch in der Sache selbst
iiber das Feststellungsbegehren entscheiden, § 565 Abs. 3 ZPO.
Es bedarf dazu keiner weiteren tatsdchlichen Feststellungen,
weil aufgrund der Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu von ihm
positiv beschiedenen Feststellungshilfsantrigen davon auszugehen
ist, daB der Beklagten iiber die in der Leistungswiderklage be-

zifferten Aufwendungen hinaus tatsichlich noch weitere Aufwen-



dungen entstanden sind, um die EDV-Anlage in einen dem Mietver-

trag entsprechenden Zustand zu versetzen,

C) Leistungswiderklage auf Zahlung von 308.940 DM

Das Berufungsgericht hat gemeint, zur Entscheidung iber
diesen Anspruch unzustindig zu sein. Das Widerklagebegehren sei
insoweit mit Urteil vom 2. Dezember 1981 an das Landgericht
Minchen I zurlickverwiesen worden. An diese vom Bundesgerichts-
hof nicht aufgehobene Entscheidung sei es geman § 318 ZPO gebun-

den.

Gegen diesen Standpunkt wendet sich die Revision mit Recht,

Der erkennende Senat hat das auf die Zeit vom 3., Marz bis
29. Mai 1978 beschrinkte Grundurteil des Berufungsgerichts
gedandert und den Ersatzanspruch dem Grunde nach fiir die Zeit vom
18. Februar bis 29. Mai 1978, also ohne zeitliche Beschrinkung
gegeniiber dem Antrag, fiir gerechtfertigt erklirt. Die Anderung
des ersten Berufungsurteils zum Grund des Anspruchs auf Zahlung
von 308.940 DM Schadensersatz hat die vom Berufungsgericht aus-
gesprochene Zurilickverweisung an das Landgericht gegenstandslos
gemacht. Das ist in der Urteilsformel ausgesprochen worden. Auf-
grund des ersten Revisionsurteils ist der Streit iiber die H&he
des Ersatzanspruchs insgesamt zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung an das Berufungsgericht gelangt.



7.7

D) Widerklage auf Feststellung der Ersatzpflicht der
Kldgerin flir den - nicht in den Widerklageantrigen I.,
II. und III. enthaltenen - weitergehenden Schaden,
der der Beklagten daraus entstanden ist und noch ent-
steht, daB die von der KlAgerin vermietete EDV-Anlage
in Zusammensetzung und Funktionsfihigkeit nicht der

Vereinbarung im Mietvertrag entsprach

I. Die Revision hat darin recht, daf das Berufungsgericht
den teilweise von ihm als begriindet angesehenen Hilfsantrag IV,
3.1 beschieden hat, ohne fiir die Abweisung des vorrangigen
Feststellungshauptantrages IV. 1., und fiir die Abweisung des
gleichfalls vorrangigen Hilfsantrags IV, 2. eine Begriindung
zu geben. Das Berufungsurteil kann deshalb insoweit gemdf § 551

Nr. 7 ZPO keinen Bestand haben.

I1I. iber das Feststellungsbegehren konnte der erkennende
Senat selbst entscheiden, da es weiterer tatsichlicher Feststel-

lungen nicht bedarf, § 565 Abs. 3 ZPO.

1. Die Feststellungsklage ist zuldssig. Der Feststellungs-
antrag war bereits Gegenstand des ersten Berufungsverfahrens
(dort Antrag IV. 2. Teil) und des ersten Revisionsurteils. Der
erkennende Senat hat darin ausgesprochen, daf die Feststellungs-

klage ohne Einschrankung zuldssig ist (A) IV. 2. = S. 22 des



ersten Revisionsurteils). An diese Auffassung des erkennenden
Senats, die zur Aufhebung des ersten Berufungsurteils gefiihrt
hat, war das Berufungsgericht gebunden, § 565 Abs. 2 ZPO. Das
Berufungsgericht durfte die Feststellungsklage auch nicht, wie
geschehen, teilweise als unzuldssig abweisen. Die Beklagte hat,
entgegen der Ansicht der Vorinstanz, die Feststellung der Scha-
densersatzpflicht wegen Vorenthaltung des Druckers Hytype II ab
18, Februar 1978 nicht begehrt. Der Feststellungshauptantrag
enthdlt ausdriicklich die Einschriankung, dal Feststellung der
Ersatzpflicht der Klagerin nur insoweit verlangt werde, als es
nicht um Schidden geht, die Gegenstand der Antrage I., II. und

ITI. sind.

2. Die Feststellungsklage ist auch begriindet. Aufgrund der
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen ist die Annahme
gerechtfertigt, danB der Beklagten jedenfalls weitere noch nicht
bezifferte Schidden entstanden sind, fiir die die Klagerin gemif
§ 538 Abs. 1 BGB schadensersatzpflichtig ist. DaR der Beklagten
irgendein weiterer Schaden entstanden ist, reicht fiir die Be-

griindetheit des Feststellungsbegehrens aus.

ITI. Die Entscheidung entsprechend dem Feststellungshaupt-
antrag IV. 1. zwingt die Beklagte, wenn sie Ersatzanspriiche

realisieren will, nunmehr dazu, Leistungsklage zu erheben,



E) Widerklage auf Feststellung des Zeitpunkts der Beendi-

gung des Mietverhdltnisses

I. Die Feststellungsklage ist mit Haupt- und Hilfsantridgen
abgewiesen worden, weil das Berufungsgericht zu dem Ergebnis ge-
langt ist, das Mietverhdltnis bestehe nicht mehr, sondern habe

am 12. Juni 1981 sein Ende gefunden.

II. Die Vorinstanz hat darin recht, daf das Mietverhidltnis
der Parteien nicht mehr besteht. Das rechtfertigt die Abweisung
des Feststellungshauptantrages. Ware das Mietverhdltnis am
12. Juni 1981 beendet worden, so hdtte die Vorinstanz den
Hilfsantrdgen, wenn sie wértlich zu verstehen wdren, stattgeben
miissen, denn dann war der Mietvertrag am 4. November 1981 und
erst recht am 6. September 1983 beendet. Die Feststellungs-
hilfsantriage bediirfen jedoch der Auslegung. Sie miissen, wie sich
aus dem Vorbringen der Beklagten im Schriftsatz vom 10. Okto-
ber 1983 ergibt, dahin verstanden werden, es solle festgestellt
werden, daf der Mietvertrag nicht vor dem 6. September 1983

bzw. nicht vor dem 4. November 1981 beendet worden ist.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Mietvertrag habe
am 12. Juni 1981 sein Ende gefunden, hdlt einer Nachpriifung
nicht stand. Die Vorinstanz hat, wie die Revision mit Recht gel-
tend gemacht hat, nicht beachtet, daB die Herausgabe der noch im

Besitz der Beklagten befindlichen Hardware am 13. Juni 1981



lediglich zu dem Zweck erfolgt ist, die Durchfiihrung des von der
Klagerin in die Wege geleiteten Beweissicherungsverfahrens zu
ermdglichen. Zwar entspricht diese Situation nicht ginzlich der-
jenigen einer Herausgabe zur Abwendung der Zwangsvollstreckung.
Andererseits kann nicht verkannt werden, daB der Beklagten
rechtliche Nachteile erwachsen konnten, wenn das Beweissiche-
rungsver fahren, das die Aufstellung der Anlage zum Zwecke ihrer
Erprobung erforderte, an ihrem Verhalten gescheitert wire. Das
rechtfertigt die Annahme, daB die Herausgabe der Hardware am
13. Juni 1981 ebensowenig freiwillig erfolgte, wie das bei
einer Herausgabe zur Abwendung der Zwangsvollstreckung der Fall

ist.

Da das Berufungsgericht im dbrigen rechtsfehlerfrei fest-
gestellt hat, daB das Mietverhdltnis vor dem 12. Juni 1981
nicht beendet worden ist und die Parteien sich schlieflilich am
4. November 1981 iiber das Herausgabebegehren der Klagerin und
damit liber die Besitzverhdltnisse an der Hard- und Software ge-
einigt haben, ist das Mietverhdltnis an diesem Tage beendet wor-

den.

Da es weiterer Sachaufklirung nicht bedarf, konnte der er-
kennende Senat gemdf § 565 Abs., 3 ZPO in der Sache selbst ent-
scheiden und aussprecheﬁ, daB der Mietvertrag vom 26. Novem-
ber/21. Dezember 1976 nicht vor dem 4. November 1981 beendet

war.



F) Die Entscheidung idber die Leistungsklage auf Zahlung
von 188.326,36 DM Zinsen hat sich das Berufungsgericht filir das

SchluBurteil vorbehalten.

G) Widerklage auf Feststellung der Ersatzpflicht der Kla-
gerin fiir den Schaden, der der Beklagten aus der frist-
losen Kiindigung vom 18. Februar 1978 entstanden ist,
soweit dieser nicht schon in den Antr&gen 1., II.,

TII., IV. und VI. enthalten ist.

Das Berufungsgericht hat die Feststellungsklage abgewiesen
und ausgefiihrt, ein Schadensersatzanspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung stehe der Beklagten nicht zu, denn er setze
voraus, daf das Mietverhdltnis, veranlaft durch eine ungerecht-
fertigte Kiindigung, vorzeitig beendet werde. Diese Voraussetzung
liege hier nicht vor. Die Herausgabe der gemieteten Anlage sei
nicht im Hinblick auf die fristlose Kiindigung, sondern zur Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Landgerichts
vom 19. November 1980 erfolgt. Das Landgericht aber habe die
Verur teilung auf Beendigung des Mietverhdltnisses durch Zeitab-
lauf gestiitzt. Auch fiir die freiwillige Herausgabe der restli-
chen Teile der Anlage am 12. Juni 1981 sei die fristlose Kiindi-

gung vom 18, Februar 1978 ohne Belang gewesen.



Ob diese Ausfiihrungen, die die Revision angreift, die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts tragen kénnen, kann offen blei-
ben. Das Rechtsmittel hat schon deshalb keinen Erfolg, weil die
Feststellungsklage unzuldssig ist. An der begehrten Feststellung
hat die Beklagte kein rechtliches Interesse. Bei Zustellung des
am 3. November 1983 eingereichten Widerklageantrags war das
Schadensereignis, aus dem die Beklagte Ersatzanspriiche herlei-
tet, abgeschlossen. Sie war in der Lage, ihre vorsorglich ge-
machten Aufwendungen zur Fortsetzung ihres Betriebes fiir den
Fall des "Durchgreifens der Kiindigung" zu beziffern. Sie war
mithin in der Lage, Leistungsklage zu erheben, und verpflichtet,
dies zu tun, wenn sie die Klagerin auf Ersatz in Anspruch nehmen

wollte.



H) Die Entscheidung iiber die Kosten aller Rechtsziige war

dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Zilch Dr. Paulusch
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