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Verkiindet
am 15. Dezember 1954
Justizsekretdr, als
Urkundsbeamter der Geschidfts-
stelle

Im Nagmen d'es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kiuimanns Hiinz v s i~ o G

trale

Kldgers, Berufungsklégers
und Revisionsklégers,

-~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt _-

gegen

die qu Lebenéversicherung a.G. in Hﬂ
A fer vertreten durch ihren Voratand Dr. Hermann
HS und Dr. DS in HARE, ~

Beklagte, Berufungabeklagte
und Revisionsbeklagte,

-~ Prgzefilbevollméchtigter: Rechtsanwalt — -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 4. Dezember 1954 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. Meyer, Hanebeck,

Dr., Bode und Dr. HauB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des
4. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin-
Charlottenburg vom 11. Juni 1953 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, such iiber die Kosten der Revision,
an-dag Kammergericht szuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Im Jahre 1942 verkaufte der Schwiegervater des Klégers
an die Rechtsvorgéngerin der Beklagten einen grofien in
Berlin-Steglitz belegenen Gebidudeblock zum Preis von
2,100.000 RM. Unter diesem Gebdudeblock befindet sich ei-
ne GroBgaragenanlage in drei Hallen, die zwei Hauptausfahrten
nach der AlbrechtstraBe und nach d&er BorstellstraBe hat.
Durch Vertrag vom 17. Midrz 1942 wurde diese Grofigaragen-
anlage an den Kléger zum Betrieb eines Garagenunterneh-
mens fiir einen jéhrlichen Pachtgzins von 14 000 RM verpach-
tet. Der Vertrag enthdlt unter Ziffer III eine Garantie
der ungestdrten Nutzung wiéhrend der Pachtdauer fiir den
Pdchter. Nach Ziffer VI des Vertrages ist der Péchter be-
rechtigt, die Rechte aus dem Pachtabkommen zu iibertragen
oder Unterpacht vorzunehmen. Der Kléger hat die Rechte aus
dem Pachtvertrag an die AJNNEGaragen-GmbH abgetreten,
deren Geschdftsfiihrer seine Ehefrau, die Tochter des ur-
spriinglichen Eigentiimers des gesamten Gebdudeblocks ist.
Der Klédger selbst ist Angestellter der ASNJEE-Garagen-
GmbH.

Im Krieg haben der Gebdudeblock und insbesondere auch die
Caragenanlegen richt unerhebliche Schiéden erlitten. Diese
Tatsache hat eine ganze Anzahl von Prozessen zwischen den
Parteien veranlaBt. Zwischen den Parteien ist insbesonde-
re streitig gewesen, ob der jetzige Kléger den Pachtzins
mit Riicksicht auf die verschiedenen Schiden mindern diir-
fe und ob und in welchem Umfang Wiederaufbauarbeiten, die
der Ktiger bzw. die AWNNJIEB-Garagen-GmbH an der Garagen-
anlage vorgenommen habe, mit den Pachtzinsen verrechnet
werden durften.
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In dem VorprozeB 22 0 276/49 des Landgerichts Berlin
bzw. 4 U 2326/53 des Kammergerichts hat die jetzige Be-
klagte den Pachtzins fiir die Zeit vom 1. Oktober 1948
bis zum 31. MHErz 1950 eingeklagt. Der Kléger hat in die-
sem Rechtsstreit u.a. mit Gegenforderungen wegen Mietaus-
fall aufgerechnet, weil die Unterpichter Kol und
T ihre Réume wegen baupolizeijiXfcher Sperre des Aus-
gangs der Halle III aufgegeben hﬂf%ti. Diese Sperre des
Ausgangs der Halle III ist nicht wegen Schiéden an der Ga-
ragenasnlage erfolgt, sondern deshalb, weil {iber der Gara-
ge liegende Wohnungen schwer beschidigt waren und die Ge-
fahr bestand, daB Mauerwerk von dort aus auf den Garagen
eingang herabstiirzen werde. Das Landgericht hat die Auf-
rechnung in seinem Urteil vom 1. September 1950 in Hohe
von 4.950 DM-0st und 17.715 DM-West fiir gerechtfertigt er-
klédrt. Das Berufungsgericht hat die Aufrechnung mit die-
sen Gegenforderungen fiir unbegriindet gehalten. Es hat zu-
nédchst in seinem Teilurteil vom 19. Mdrz 1951 ausgefiihrt,
der Kléger habe an sich mit Recht gemindert und konne des-
halb nicht wegen derselben Méngel Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangen. Mit diesem Teilurteil sind der
damaligen Klégerin, der heutigen Beklagten, 4.900 DM-0st
und 356,23 DM-West zugesprochen worden. Das Kammergericht
hat durch Urteil vom 20. Dezember 1951 den heutigen Kl&-
ger weiterhin verurteilt, 3.438,79 DM an die Beklagte 2zu
zahlen. Im iibrigen ist die Berufung szuriickgewiesen worden.
In diesem SchluBurteil hat das Kammergericht seine Ansicht
aufgegeben, daB dem heutigen Kliéger, wegen der Mingel, we-
gen derer er gemindert habe, kein Schadenersatz wegen

Nichterfiillung zustehen konne. Es ist nunmehr davon ausge-

gangen, daB es sich bei den vom Kléger geltend gemachten
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um andere Umstdnde handele als die durch die Minderung
gedeckten, ndmlich um den Schaden, der sich aus der bau-
polizeilichen Sperrung ergebe. Trotzdem hat das Kammer-
gericht die Aufrechnungserklédrung des damaligen Beklag-

ten als unbegriindet bezeichnet, weil der angebliche Scha~-
densersatzanspruch nicht ihm, sondern der ANMENER-Garagen-
GmbH zustehe. )

Nach ErlaB dieses Urteils hat die ASMEENE-Geragen-
GmbH ihre angeblichen Schadensersatzanspriiche aus der
Nichtvermietbarkeit bzw. Schlechtvermietbarkeit der Halle
III infolge der baupolizeilichen Sperrung an den Kléger
abgetreten. :

Der Kliger hat nun eine neue Abrechnung iiber das Ge-
semtverhiltnis seiner Pachtverpflichtungen (unter Beriick- 1
sichtigung der Minderung) und der Schadensersatzanspriiche
der AN Garagen-GmbH vorgenommen. Er hat dieser Scha-
densberechnung im wesentlichen die Betrdge zugrunde gelegt
die das Landgericht in dem vorhergehenden ProgzeB in dem ﬂ
vom Kammergericht aufgehobenen Urfeil als begriindet ange-
sehen hatte und hat dann laufend zusdtzliche Mietausfdlle
fiir weitere Zeitrédume in Rechnung gestellt. Nach seiner
Berechnung kommt der Kl&dger dazu, daB ihm noch ein Betrag
von 6.611,52 DM zustehe, wenn der Urteilsbetrag des Kammer-
gerichts aus dem zweiten (SchluB-)Urteil voll werrechnet
sei.

o
Der Klidger hat beantragt,

1., die Zwangsvollstreckung aus dem am 20. Dezember 1951 in
den Akten umgekehrten Rubrum des Kammergerichts 4 U
2326/50 verkiindeten Urteil fiir unzul#ssig zu erkliren,



2. die Beklagte zu verurteilen, die vollstreckbare Aus-
fertigung des zu 1) bezeichneten Urteils an den Kl&-
ger herauszugeben,

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Kléger 6.611,52 Dil
zu zahlen,

Landgericht und Kammergericht hahen die Klage abge-
wiesen. Hiergegen richtet sich die Revision, um deren
Zuriickweisung die Beklagte bittet.

Entscheidungsgriinde s

i e we

Die Revision ist begriindet.
I.

Rechtsirrtumsfrei hat das Berufungsgericht die Vor-
aussetzungen einer Zwangsvollstreckungsgegenklage gemisB
§ 767 Abs 2 ZPO bejaht. Die angebliche Gegenforderung ist
in der Person des Klédgers erst nach der letzten miindlichen
Yerhandlung des Rechtsstreits entstanden, aus dessen Ur-
teil nicht mehr vollstreckt werden soll. Zu Recht hat das
Kammergericht angenommen, daB Schadenersatz- und Minderungs-
anspriiche im vorliegenden Fall nebeneinander bestehen kon-
nen. Der Vortrag des Kligers geht dahin, daB die Minderung
wegen Schédden an der Garage vcrgenommen worden sei, wdh- |
rend er Schadensersatzanspriiche deshalb erhebt, weil mit
Riicksicht auf die spédtere Sperrung des Garagenausgangs
der Halle III dieser Teil iiberhaupt nicht oder nur zu einem
unverhiltnisméBig geringen Preis verpachtet werden kionne.
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Diese beiden Anspriiche sind in solchen Piéllen nebenein-
ander denkbar (KG DWohnA 39, 414; DWR 39, 1762; HRR 1934,

1013). -

Die Revision ist demgegeniiber der Ansicht, daB ein
Anspruch auf Schadensersatz zum wenigsten in Hohe der Summe
des Teilurteils des Kammergerichts vom 19. M&rz 1951 weder
aufrechnungsweise noch ais Forderungsklage geltend gemacht
werden kdnne, weil dem die Rechtskraftwirkung dieses Ur-
teils entgegen stehe. Diese Exrwdgung der Revision geht je-
doch fehl.

Der Kléger hat in dem ersten Rechtsstreit eigene
Schadenersatzanspriiche zur Aufrechnung gestellt. Er hat,
wie auch aus dem SchluBurteil des Kammergerichts folgt,
sich nicht etwa auf eine Abtretung durch die AN
Garagen-GmbH berufen oder sonst ein aus deren Schéden er-
wachsenes Recht behauptet. Der nach seiner damaliigen An-
sicht ihm zustehende und zur Aufrechnung gestellte An-
spruch ist ihm - insoweit rechtskréftig - vom Kammerge-
richt abgesprochen worden. Aber die Rechtskraftwirkung die-~
ser Entscheidung betrifft n u r die Parteien des damali-
gen Rechtsstreits. Es versteht sich von selbst, daf einem
aus den gleichen Tatsachen hergeleiteten Anspruch der AR
W Garagen-GmbH, die nicht Partei des damaligen Rechts-
streits war, hier keine Rechtskraft entgegengesetzt werden
kann. Diese Rechtslage @ndert sich auch nicht dadurch; da8
die GmbH ihre angeblichen Anspriiche an den Kléger, also
eine Partei des fritheren Rechtsstreits, abgetreten hat.

Der heute vom Kldger auf Grund der Abtretung geltend ge-
machte Anspruch ist nicht identisch mit dem im Vorproze8

zur Aufrechnung gestellten angcblich eigehen Ersatzanspruct.,

o

—rrimaT



Wenn also der ANNEEER-Garagen-GmbH ein Schadenser-
satzanspruch aus der Sperrung des Ausgangs der Halle IIT
entstanden ist, so kann der Klédger mit diesem insoweit
aufrechnen und damit die Zwangsvolistreckungsgegenklage
rechtfertigen und auch den weitergehenden Schadenersatz-
anspruch klageweise geltend machen.

II.

Des Kammergericht hat einen Schadensersatzanspruch
der AUNN-Caragen-GiubH aus zwei Griinden verneint.

Der Xlédger hat die Ansicht vertreten, daB ihm aus Zif-
fer III des Pachtvertrages, nach dem die Verpdchterin dem
Péchter die ungestdrte Nutzung wdhrend der Pachtdauer
garantiert, ein iiber das gesetzliche hinausgehendes Recht
auf Schadensersatz wegen der Behinderung der Garagennutzung
gustehe. Das Ksmmergericht ist der Ansicht, bei der Auf-
nahme dieser Beytimmung K in den Vertrag kinne an den Fall,
daB ein Krieggschaden die Nutzungsmtglichkeit beeintréch-
tigen werde, nicht gedacht wcrden sein. Bei wortlicher Aus-
legung wiirde diese Klausel eine Schadenersatzpflicht auch
dann begriinden, wenn das Pachtobjekt durch friegseinwir-
kung villig zerstort worden wire. Es sei ausgeschlossen,
daB die Beklagte bzw. ihre Rechtsvorgingerin eine so weit-
gehende Verpflichtung habe iibernehmen wollen, die Garan-
tieklausel konne daher auf eine Beeintrdchtigung der
Nutzungsmbglichkeit, die auf Kriegsschédden beruhe, nicht
angewendet werden und gebe daher keine Grundlage fiir die
geltend gemachte Gegenforderung des Klégers.
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Demgegeniiber trédgt die Revision vor, daB der Vertrag
mitten im Kriege im Jahre 1942 geschlossen worden sei, als
schon eine Reihe von Fliegerangriffen auf Berlin stattge-
funden hidtten und jedermann die Gefahr des Luf+tkrieges
habe iibersehen konnen. Der Kldger hétte bei Aufklarung
des Sachverhalts durch Ausiibung des richterlichen Frage-
rechts durch Zeugen, die von der Revision namentlich an-
gefithrt sind, unter Beweis gestellt, daB die Garantieklau-
sel ausdriicklich fiir Kriegsschéden habe gelten sollen.

Mit dieser Riige kann die Revision nicul zehdrt werden.
Das Berufungsgericht hat die Auslegung eines Finzelvertra-
ges vorgenommen, die nur in begrenztem Umfang der Nachprii-
fung durch das Revisionsgericht unterliegt. Die Auslegung
des Berufungsgerichts ist moglich und widerspricht nicht
den Denkgesetzen oder den Erfahrungstatsachen. Die‘Uber-
nahme einer Haftung fiir hGhere Gewalt und insbesondere
Kriegsschédden mitten im Kriege ist ein ganz auBergewohn-
licher Umstand. Mit Recht geht das Berufungsgericht davon
aus, daB normaglerweisgse aus dem Vertragswortlaut eine Ge-~
wdhrleistung gegeniiber Kriegsschtiden nicht unbedingt ent-
nommen werden konnte. Das trifft gerade dann zu, wenn, wie
die Revision betont, im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
bereits durch eine Reihe von Bombenangriffen und die Ent-
wvicklung des Krieges, die deutlich erkennbar war, mit er-
heblichen Schddigungen unabsehbarer Art gerechnet werden
miBte. Wenn das Berufungsgericht daher auf Grund des Wort-
lautes der Klausel zu einer Auslegung kommt, daB diese
Kriegsgefahren nicht besonders gedeckt sein sollten, so
ist das moglich, Da nach Ansicht des Berﬁfungsgerichts, die
in zuidssiger Weise gebildet worden war, die Klausel eine



bestimmte Bedeutung hatte, bedurfte es deshalb keiner
Ausiibung des richterlichen Fragerechts, zumal das Beru-
fungsgericht nicht erkennen konnte, daB der Klidger zu
diesem Punkte noch Behauptungen und Beweismittel hidtte
nachbringen ktnnen (IM Nr 3 zu § 139 ZP0). Die auf an-
gebliche Verletzung dieses Fragerechts gestiitzte Revisions-
riige ist daher unbegriindet.

III.

a) Das Berufungsgericht verneint Schadensersatzan-
spriiche der AUNMP-Garagen-GmbH bzw. des Klégers aus
§ 538 BGB mit folgender Begriindung:

Der Mangel sei bei Abschluf} des Pachtvertrages nicht
vorhanden gewesen und habe, da auch Kriegseinwirkung zu-~
riickzufiihren, auch nicht auf einem von der Verpdchterin zu
vertretenden Umstande beruht. Die Beklagte sei aber auch
nicht mit der Beseitigung dieses Mangels in Verzug gekom-
men. Gem#B § 285 BGB komme der Schuldner nicht in Verzug,
wenn die Leistung -~ hier die Beseitigung des Mangels - in-
folge eines Umstandes unterbleibe, den er nicht zu vertre-
ten habe. Es handele sich unstreitig bei den zu beseiti-
genden Schiéden um Kriegsschdden erheblichen AusmaBes, fiir
deren Behebung etwa 9 000 bis 10 000 DM hHtten aufgewendet
werden miissen. Die Frage, ob der Vermieter oder Verpdchter
gur Beseitigung von Kriegsschiiden verpflichtet sei, sei
nach den Grundsédtzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zv
beantworten. Das Kammergericht hat diese Pflicht verneint,
weil die Beklagte‘aus dem Pachtobjekt seit ldngerem keinen
Nutzen gezogen habe. In dem friiheren Rechtsstreit habe sie
unwidersprochen vorgetragen, daB der Klidger im April 1945
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bis auf eine einmalige Zahlung von etwa 2 000 RM keinen
Pachtzins mehr bezahlt habe. Sie habe in drei Prozessen
die jeweils aufgelaufenen Pachtzinsen einklagen miissen,
aber keine Zahlung erlangt. Unter diesen Umstinden sei

ihr die Aufbringung eines Betrages von 9 000 bis 10 000
DM zur Beseitigung von Kriegsschédden nach Treu und Glauben
nicht zuzumuten gewesén. Die Schwierigkeiten in der Be-
seitigung der Msngel seien ein Befreiungsgrund, der ei-
nen Verzug und damit einen Schadensersatzanspruch gemiB

§ 538 BGB ausschlieBe.

b) Wie die Revision mit Recht riigt, sind diese Aus-
fiihrungen nicht frei von Rechtsirrtum. Zunéichst muB von
der grunds#tzlichen Verpflichtung jedes Verpdchters ausge-
gangen werden, die Pachtsgche in einem zu dem vertragsge-
méfen Gebrauch geeigneten Zustand zu iiberlassen und sie
wihrend der Pachtzeit in diesem Zustande zu erhalten. Die-
se Verpflichtung mag zwar durch die Verhdltnisse der Kriegs-
und Nachkriegszeit nach Treu und Glauben eingeschrénkt woxr-
den sein, aber sie besteht als solche fort. Die Verletzung
dieder Verpflichtung fithrt allerdings nur unter den vom
Berufungsgericht gzutreffend dargelegten Voraussetzungen
gu Schadensersatzanspriichen des Piachters. Andererseits
kann es so sein, daB der Mieter oder Péchter, der selbst
mit der Leistung des Zinses in Vergzug ist, keine Schadens-
ersatzanspriiche wegen der Méngel des Pachtgegenstendes gel-
tend machen kann, weil der Verpéchter von seinem Leistungsver-
weigerungsrecht gemd8 § 320 BGB Gebrauch machen kann. Dabei
ist aber dem Abs 2 des § 320 Rechnung zu tragen, zumal
wenn es sich um ein Dauerschuldverhalten handelt. Die Lei-
stung - hier also die Zurverfiigungstellung einer mangel-
freien Pachtsache — kann insoweit nicht verweigert werden,
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als die Verweigerung nach den Umstiénden, insbesondere
wegen verhéltnismiéBiger Geringfiigigkeit des riicksténdi-
gen Teils der Pacht, gegen Treu und Glauben verstoBen

wlirde.

Fir die Prage, ob dem Verpdchter ein Leistungsver-
weigerungsrecht zﬁsteht, kommt es sonach auf die Gesamt-
umstinde des Falles an; die Frage nach der Geringfiigig-
keit des Riickstandes auf der Seite des Pédchters ist nur
einer der BewertungsmaBstiébe, die fiir sich allein weder
erforderlich noch ausreichend sind (RG Recht 13 Nr 2397;
RG LZ 1925, 853 = SeuffArch 79, 107). Die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts hierzu werden diesen - Anforderungen,
den aktenkundigen Tatsachen und insbesondere dem Inhalt
der beigezogenen ProzeRBakten nicht gerecht. Das Berufungs-
gericht geht davon aus, daB der Klédger seit Jehren nur
duBerst geringe Barleistungen an die Beklagte erbracht
habe. Es tibersieht aber dabei, daB in den Vorprozessen
festgestellt worden ist, daB8 der Kliéger nicht unbetrédchit-
liche Instandsetzungsarbeiten vorgenommen hat, die er ent-
sprechend dem Urteil in den Vorprozessen der Beklagten
in erheblichem Umfang in Anrechnung bringen durfte. Nun
ist es fiir die Frage, welche Leistungen der Kléger in der
Nachkriegszeit erbracht hat belangios, ob er Barzahlung
an die Beklagte vorgenommen hat oder ob er berechtigter-
weise Aufbauten an den Réumen der - Beklagten vorgenommen
hat, die er dieser in Rechnung stellen durfte. Allein in
dem VorprozeB8 22 O 88/52 ist in dem Urteil vom 20. Degzem-
ber die Leistung des Klégers insofern mit etwa 4 300 DM
bewertet worden. Diese Leistung des Kldgers hat das Beru-
fungsgericht bei der Abwidgung aller Umsténde nach Treu

et
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und Glauben auBer Betracht gelessen. Es ist nicht ausge-
schlossen, daB das Kammergericht zu einer anderen Beur-
teilung des Verhiltnisses der Parteien gelangt wire, wenn
es die aufler Betracht gelasseﬁen Gegenleistungen seiner
Beurteilung mit zugrunde gelegt hdtte. Das Urteil des Be-
rufungsgerichts kann daher mit der ihm gegebenen Begriin-
dung nicht bestehen bleiben. .

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, daB es nicht
darauf ankommt, ob der Pédchter nach der Berechnung des
Tatsachenrichters im Augenblick der letzten miindlichen
Verhandlung oder auch am Ende des Zeitraums, fiir den die
Pacht eingeklagt ist, Pachtzins schuldet. MaBgeblich ist
der Zeitpunkt, zu dem der Verpichter wegen der die Grund-
lage des Schadensersatzanspruchs bildenden Méngel sich in
Verzug befindet. Schuldete der PHchter in diesem Augenblick
keine Pacht oder nur einen nach den Umstédnden geringfiigi-
gen Betrag oder sprachen sonstige Umst@nde zu seinen Gun-
sten, so stand - sofern nicht zu Gunsten des Verpiéchters
andere Umsténde zur Auswirkung kommen - diesem kein Lei-
stungsverweigerungsrecht beziiglich der Instandsetzungen zu
und er kam mit den in § 538 BGB vorgesehenen Folgen in Ver-~
gug.

Die PFeststellungen des Kammergerichts geben aber weder
einen Anhaltspunkt dafiir, zu welchem Zeitpunkt der Kl¥ger
oder die insoweit berechtigte A_—Garagen—GmblH die Be-
klagte wegen der Sperrung der Garagenausfahrt in Verzug ge-
setz¥whaben, noch ist der Abrechnungsstand der Parteien
auf diesen Zeitpunkt festgestellt, so daB eine Entscheidung
durch das Revisionsgericht nicht méglich ist.
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c) Weiter ist beachtlich, daB sowohl der Kldger wie
die Beklagte in den bisherigen Prozessen jeweils nicht
voll obgesiegt haben. Augenscheinlich bestand und beste-
hen also 2zwischen den Parteien erhebliche Verrechnungs-
schwierigkeiten, die sich aus der Frage der Hohe der Min-
derungsmoglichkeit und aus der der Verrechenbarkeit der
aufgewendeten Instandsetzungskosten ergeben muBten. Nach
dem Tatbestand des Teilurteils vom 19. Mdrz 1951 steht
fest, daB die Beklagte ihrerseits durch unrichtige Ab--
rechnung zwischen West- und Ostmark den Klédger um etwa
700 DM-West iiberfordert hatte. In einem solchen PFall ist
es nicht ausgeschlossen, da8 eine Partei nicat leistet,
ohne daB sie ein eigentlicher Vorwurf trifft. Dieser Umstand
ist vor allem bedeutsam, wenn es sich um eine Ausgleichung
der gegenseitigen Belange nech Treu und Glauben und die Ab-
wigung der Gesamtumsténde nach § 320 Abs 2 BGB handelt.
Das Berufungsgericht hédtte also im einzelnen feststellen
miissen, ob und von welchem Zeitpunkt an unter Beriicksichti-
gung der von ihm geleisteten Aufbauarbeiten der Xléger in
Schuldnerverzug geraten sein mag. Es hétte dabei weiter er-
wégen miissen, ob besziiglich derjenigen Betrédge, wegen deren
die Aufrechnung im VorprozeB auch deshalb fiir unzulédssig
erklédrt worden ist, weil die Aufbauarbeiten im einzelnen
nicht mehr aufgeklért werdeh konnten und der Kliger beweis-
pflichtig wer, hierin ein gemdB/§ 320 Abs 2/zu beriicksich-
tigender Umstand zu erblicken ist, derart, daB etwa ein
Verzug des Kldgers-die Beklagte von ihrer vertraglichen
Pflicht der Méngelbeseitigung befreien konnte. Endlich hétte
das Berufungsgericht als ins Gewicht fallenden Umstand auch
feststellen miissen, wieweit die Unklarheit iiber die Abrech.
nung zwischen den Parteien teilweise auch von der Beklagten
verursacht worden ist, insbesondere dadurch, daB sie sich
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berechtigten Minderungsanspriichen des Kldgers widersetzt
hat. Dariiber hinaus ist in 22 0 390/50 LG Berlin zwischen
den Parteien iiberhaupt noch streitig, ob der Kldger auch
wegen der Zersitrung der Tankstelle mindern kann. Auch
dieser Umstand kann flir die Beurteilung der Pflichten der
Parteien nach Treu und Glauben von Bedeutung sein.

d) An sich trifft der weitere Gedankengang des Beru-
fungsgerichts allerdings zu (KG NJW 48, 567), daB bei
Kriegsschéden hohen AusmaBes dem Verpdchter oder Vermieter
nicht ohne weiteres eine Vollinstandsetzung zugemutet
werden kann. Aber auch die Tatsache, daB Kriegsschiden vor-
liegen, vermag den Verpdchter nicht stets von der Instend-
setzungspflicht zu befreien. Es handelt sich hier um einen
Anwendungsfall des § 242 BGB, aus dem herzuleiten ist. in-
wleweit die an sich bestehenden VerpHchterprflichten ein-
geschrénkt sein mdgen. Es geht nicht an, daB der Verpiéch-
ter es mit Rilcksicht auf die durch die Xriegsverhdltinisse
geminderten Mieteingiénge abiehnt, Reparaturen vornehmen zu
lassen (vgl auch RGZ 115, 227 /279/). In einem solchen Fal-
le verlangen Treu und Glauben, daB beide Parteien gemein-
sam zu einer L8sung beitragen. Dazu gehtrt in erster Linie,
daB von dem Vermieter ein, Wiederherstellungsplan aufge-~
stellt wird, bei dem die Reihenfolge der verschiedenen Ar-
beiten und Auslagen unter Ausgleichung der Belange des Ver-
mieters und der verschiedenen Mietparfeien erfolgt (Erman-~
Schopp § 538 Anm 2 c, Noack, NJW 1950, 333 /3347; Grund
MDR 1950, 326 /3287). Die Initiative zum Wiederaufbau und
die ¥erlegung, wie den verschiedenen Belangen am besten
entsprochen wird, muB vom Vermieter ausgehen, dessen miet-
vertragliche Pflichten als solche weiterbestehen. Dabei ist
es nicht belanglos, welche Vermdgenswerte dem Vermieter
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anderweit zur Verfiigung stehen, da es sich ja darum han-
delt, daB er sein eigenes Haus wieder aufbauen soll. Hat
der Vermieter also weitere Mittel zur Verfiigung, so kann
er sich mtglicherweise den Pdchtern gegeniiber nicht dar-
auf berufen, daB er aus diesem Hause mit Riicksicht auf

die Kriegsschiden keine ausreichenden Einnahmen habe, um
die Reparaturarbeiten vorzunehmen, zum wenigsten dann
nicht, wenn von den Instandsetzungsarbeiten die praktische
Benutzbarkeit der Réume gegeniiber einer baupolizeilichen
Sperre abhéngt (Grund MDR 1950, 326 /3287). Kann dies schon
dann gelten, wenn ee sich um anderweite verfiigbare Verms-
genswerte des Vermieters handelt, so muB die FPorderung
nach einem sachlich gerechtfertigten und den Belangen aller
Beteiligten entsprechenden Reparaturplan dann gestellt
werden, wenn an einem groBen Gebdudeblock nur ein Teil
Schiaden erlitten hat, wdhrend der erheblichere Teil unbe-
schédigt geblieben ist und erhebliche Einnakmen abwirft,
deren Verwendung  fiir die Ausfiihrung der Reparaturen zu--
mutbar ist. Die Revision trHdgt hierzu vor, da8 in dem Ge-
bdudeblock von 150 Wohnungen nur 6 durch einen Giebelscha-
den betroffen waren. Diese Behauptung ist fiir die Beurtei-
lung, was dem Verpdchter an Instandsetzungsarbeiten zuge-
mutet werden kann, erheblich. Zu Recht riigt in diesem Zu-
sammenhang die.Revision die Nichtanwendung des richterli-
chen Pragerechts gemiB § 139 ZPO. Wenn das Berufungsgericht
die Belange der beiden Beteiligtem nach Treu und Glauben
abwdgen wollte, dann miiBte es allerdings alle diejenigen
Umsténde feststellen, die fiir die Abwigung maBgeblich
sein konnten. Es durfte also nicht von der absoluten Zahl
von 9 000 DM, die fiir die Instandsetzung erforderlich wi-
ren, ausgehen, sondern muflte feststellen, in welchem Ver-
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hdltnis diese Angaben zu den laufenden Einnahmen und Aus-
gaben im Gesamtgebdude unter Beriicksichtigung eventueller
sonstiger dringender Verpflichtungen des Verpéchters,
standen. Zu einer derartigen Uberlegung und Tatsachenauf-
kldrung lag umso mehr AnlaB vor, als der Kaufpreis des Ge-
samtobjektes wdhrend des Krieges in Hthe von 2,1 Millionen
RM bekannt war und sich aus dem Sireit der Parteien iiber
die Reparaturen im einzelnen ergab, daB keineswegs eine
Gesamtzerstdrung oder auch nur erhebliche Zersttrung des
Gebdudekomplexes gegeben war.

Diese Umsténde milssen aber noch aufgeklért werden,
bevor eine endgﬁltiée Abwdgung dariiber moglich ist, ob
der Beklagte wegen Instandsetzungsarbeiten ein Leistungs-
verweigerungsrecht hatte. Das Berufungsurteil war daher
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

In der neuen Verhandlung wird das Berufungsgericht ge-
gebenenfalls feststellen miissen, ob und in welcher HShe
dem Kliger bzw. der ANMMNENR-Garagen-GmbH Schéden durch
einen Verzug der Beklagten in der Wiederherstellung der
Einfahrméglichkeiten erwachsen sind. Bei dieser Gelegenheit
wird es dem Kldger offenstehen, in der Tatsacheninstanz
erneut vorzubringen, was er unter Berufung auf § 139 ZPO
in der Revisionsinstanz vorgetragen hat, daB die Halle III
im Gegensatz zur Ansicht des Berufungsurteils nicht nur

fiir Garagenzwecke vermietet werden durfte, sondern daB schon

bei"bschluB des Pachtvertrages gerade diese Halle III
fiir Lagerzwecke verpachrtet war. Andererseits wird gege-
benenfalls festzustellen sein, ob der Kléger bzw. die

MEEER-Goragen-GmbH den etwa entstehenden Schaden dadurch
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zu mindern verpflichtet geweaeﬁ widren, daB sie die von
ihnen errichtete Trennmauer zwischen den Hallen II und III
beseitigten,um dadurch den Unterplichtern der Halle III
einen zumutbaren Durchgang zur AlbrechtstraBe zu gewdhr-
leisten.

Die Kostenentscheidung war dem Berufungsgericht zu
ilberlassen.

Dr. Kleinewefers Dr.K.E.Meyer Hanebeck Dr. Bode Dr.Hau8
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