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BGB § 281

§ 281 BGB ist entsprechend anwendbar, wenn der Bestand
eines fiir lingere Dauer begriindeten Untermietverh#dltnisses
an die Aufrechterhaltung des Hauptmietverh&ltnisses

gekniipft ist und dieses gegen Zahlung einer Abfindung
en den Untervermieter vorzeitig aufgehoben wird.
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11 ZR 6/84 URTEIL Verkiindet am

19. November 1984
Kaufmann
Justizhauptsekretirin

in dem Rechtsstreit
als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

der CemB@m Gaststdtten GmbH, Kllpallee IR-BD,
DR P, vertreten durch ihre Gesch#ftsfithrerin
Frau Christa BU/lR,

Beklagten und Revisionskl&gerin,

- ProzeSbevollméichtigte: Rechtsanwiilte Dr. QD
und F. WD -

gegen

1. die He@llED XG, K@wallece @, Diisseldorf 9,
vertreten durch ihren persnlich haftenden
Gesellschafter Herrn Carl HeflllllR, ebenda,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

2. den Gaststittenkaufmann Carl HeUllED,
KElpellee B, DUNNNNAE ¥,

Widerbeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeRbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt IS -



Der

Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat

auf die miindliche Verhandlung vom 19. November 1984
durch den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes

Dr. h.c.

Stimpel und die Richter Dr. Schulze,

Dr. Kellermann, Dr. Seidl und Brandes

f{ir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und
Widerkldgerin wird das Urteil des

6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
DuUsseldorf vom 17. November 1983 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die Widerklage abgewiesen worden ist.

Im Unfange der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurtickver-
wiesen,

Die Beklagte hat 1/30 der Kosten des
Revisionsverfahrens zu tragen. Uber die
iibrigen Kosten des Revisionsverfahrens
entscheidet das Berufungsgericht.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klédgerin, eine Kommanditgesellschaft, war
Mieterin von Gesch#ftsr#umen im Hause D@D,
Kdllpallee @, in denen sie ein Cafe und Speise-
restaurant betrieb. Mit der Vermieterin, einer Erben-
gemeinschaft, hatte sie im Jahre 1969 vereinbart, da8
das Mietverhdltnis erstmals zum 31. Dezember 1988
gekiindigt werden konnte. Das Mietverh#ltnis umfaBte
auch im hinteren Tell des Erdgeschosses gelegene R&ume,
die die Kldgerin nicht nutzte.

Mit Vertrag vom 24. Mai 1976 griindeten die Kl#gerin
und zwel weitere Gesellschafter die verklagte GmbH, deren
Unternehmensgegenstand der Betrieb von Gaststdtten ist
und die in den vorgenannten, von der Klagerin nicht
genutzten Réumen als Untermieterin der Klédgerin einen
Night-Club betreiben sollte. Am 15. September 1976
schlossen die Klhigerin und die Beklagte einen (Unter-)Miet-
vertrag ilber diese Riume, in denen die Beklagte in der
Folgezeit den Night-Club betrieb. In dem Vertrag war
unter anderem folgendes bestimmt:

§ 2

Die Parteien sind sich dariiber einig, daB die (Beklagte)
alle Arbeiten auf eigene Kosten ausfiihrt und das ihr
irgendwelche Ersatzanspriiche - gleich welcher Art -
gegen die (Kligerin) nicht zustehen, und zwar auch

dann nicht, wenn das Untermietverhdltnis, gleich aus
welchen Grinden, vorzeitig beendet werden sollte.
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§ 7

Bei Aufldsung .les Untermietverh&ltnisses, gleich
aus welchem Grund und zu welchem Zeitpunkt, gilt
folgendes:

Es bleibt bei dem durch Ausbau, Umbau und Ver#nderun-
gen geschaffenen Zustend, ohne daB Erstattungs-
anspriiche gegen die (Klidgerin) gegeben sind.

§ 10

Das Mietverhdltnis kann .... mit einer Frist von
1 Jahr zum Ende eines Kalenderjahres von beiden
Parteien gekiindigt werden - erstmals zum
31.12.1988.

Fir die Kiindigung aus wichtigen Griinden gelten die
gesetzlichen Bestimmungen und die von den Gerichten
entwickelten Grundsidtze.

Fiir den Fall, daB die (Kligerin), die ebenfalls
Gesellschafter der (Beklagten) ist, aus den Griinden
wie in § 11 Abs. 2 a - d des Gesellschaftsvertrages
festgelegt ist, aus der (Beklagten) ausscheiden mus,
wird hinsichtlich dieses Mietvertrages folgende neue
Vereinbarung ab Ausscheidungsdatum getroffen:

Die Miete betridgt dann 8 % des Umsatzes, Mindestmiete
bleibt die sich Jeweils aus § 11 ergebende Miete dieses
Mietvertrages.

Fiir dieses Mietverhdltnis wird auBerdem zus#itzlich
vereinbart:

Wenn das Hauptmietverhdltnis zwischen der Erbengemein-
schaft .... und der (Kliégerin), gleich aus welchen
Griinden aufgel8st werden sollte, so ist dieses Unter-
mietverhdltnis zu genau demselben Zeitpunkt aufgelbst,
ohne daB es einer besonderen Kiindigung nach Zeitpunkt
und Form bedarf. Die (Kliégerin) verpflichtet sich
Jedoch, im selben Zeitpunkt, in dem ihr die Aufldsung
des Hauptmietverhdltnisses bekannt wird, dies der
(Beklagten) mitzuteilen.
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Der Sinn dieser besonderen Vereinbarung ist der,

daB das Schicksal des Untermietvertrages gebunden

sein s0ll an das Schicksal des Hauptvertrages, so

daf insbesondere die {(Beklagte) im Falle der Auf-
15sung flir alle Schiden bei verspiteter Riumung ....
einzustehen hat und ihrerseits keinerlei Anspriiche
wegen etwaiger vorzeitiger Riumung geltend machen

kann, sei es wegen besonderer Unkosten, Geschifts-
ausfall, wegen Aufwendungen fiir Ausbau, Einrichtung usw.

Sollte (die Klidgerin) die von (ihr) genutzten Riume
anderweitig vermieten oder verpachten, gewidhrleistet
(sie) (der Beklagten) die Nutzung der angemieteten
RHume bis zum 31.12.1988.

Ab Anfang des Jahres 1981 verhandelte die Kl&gerin
mit ihrer Vermieterin {iber eine einverstédndliche vorzeitige
Aufhebung des Hauptmietverhdltnisses. Der Grund dafir war
nach der Darstellung der Kligerin eine so weitgehende
Verschlechterung ihrer wirtschaftlichen Lage, daB8 sie sich
zur Vermeidung eines Konkurses zur Einstellung des Geschifts-
betriebs habe entschlieflen miissen. Zum 30. September 1981
entlieBf die Vermieterin die Kl&gerin einverstindlich aus
dem Hauptmietverh#ltnis und zahlte ihr zur Abgeltung der
Rechte aus dem Mietverh#dltnis 1 Mio DM (so die Feststellung
des Berufungsgerichts; nach dem Vortrag der Parteien und den
zu den Akten vorgelegten Unterlagen ist die Abfindung von
dem Nachmieter der Kligerin gezahlt worden).

Die Beklagte rdumte die von ihr untergemieteten
Rdume zum 30, September 1981, nachdem sie sich weder
mit der Hauptvermieterin, noch mit der Nachfolgemieterin

der Kligerin {iber eine weitere Nutzung der RHume hatte
verstindigen kdnnen.



Mit der Klage, die nicht mehr Gegenstand der
Revisionsentscheidung ist, hat die Kligerin Beschliisse
einer Gesellschafterversammlung der Beklagten ange-
fochten und verschiedene Feststellungsantridge gestellt.
Die Beklagte hat mit der Widerklage die Kldgerin und
deren persénlich haftenden Gesellschafter auf Schadens-
ersatz in Hhe von 1 Mio DM nebst Zinsen wegen der
vorzeitigen Beendigung des Untermietverh&ltnisses in
Anspruch genommen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen. Die Berufung der Beklagten ist
nur hinsichtlich eines Teils der Klage erfolgreich
gewesen und im ibbrigen zurlickgewiesen worden. Mit der
Revision hat die Beklagte den abgewiesenen Teil ihres
Berufungsbegehrens weiterverfolgt. Der Senat hat die
Revision nur angenommen, soweit die Widerklage abgewiesen
worden ist, und im {ibrigen die Annahme der Revision
abgelehnt.

Entschelidungsgriinde:

Die Revision fiihrt hinsichtlich der Widerklage zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat die Widerklage (nur)
unter dem von der Widerklédgerin geltend gemachten Gesichts-
punkt eines Schadensersatzanspruchs geprift und einen
solchen Anspruch verneint. Hierzu hat es im wesentlichen
ausgefiihrt:
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Ein Schadensersatzanspruch sei durch § 10 des
Untermietvertrages ausgeschlossen. Darin sei der Fort-
bestand des Untermietverhdltnisses an den Bestand des
Hauptmietverhédltnisses gebunden worden und fir den Fall
der Beendigung des Hauptmietverhaltnisses - gleich aus
welchem Grunde - seien Schadensersatzanspriiche der Beklagten
wegen einer deshaldb notwendig werdenden Rdumung ausge-
schlossen worden. Diese Regelung umfasse uneingeschrinkt
alle Fdlle einer Beendigung des Hauptmietverh&dltnisses
und habe damit der Klidgerin auch die M8glichkeit offen
gehalten, durch eine vorzeitige Aufhebung des Hauptmiet-
verh#ltnisses das Untermietverhédltnis vorzeitig zu beenden,
Die Berufung der Kligerin auf den AusschluB3 von Schadens-
ersatzanspriichen verstoBe auch nicht gegen Treu und
Glauben., Die Kligerin habe die Beendigung des Haupt-
mietverhdltnisses nicht willkiirlich herbeigefiihrt. Sie
sei Anfang 1981 in eine wirtschaftliche Lage geraten,
die ihr die Fortfilhrung ihres Geschéftsbetriebs nicht
mehr erlaubt habe, weil ihr die Illiquiditdt und damit
ihre Konkursreife kurz bevorgestanden habe. Ohne die
Entschidigung fiir die Aufhebung des Mietverh#ltnisses
hdtte sie ihre Existenz nicht aufrechterhalten k®nnen.

Es miisse davon ausgegangen werden, da8 im Falle des
Konkurses der Kligerin das Hauptmietverh#ltnis gekiindigt
und das Untermietverh#dltnis damit ohnehin beendet worden
wiire. Unter diesen Umstiénden misse es die Beklagte als
tragbar und zumutbar hinnehmen, da8 die Kl#gerin die
M8glichkeit genutzt habe, eine Entschiddigung fur die
Rechte aus dem Mietverh#ltnis zu erhalten, auch wenn



dies die Beendigung des Untermietverh#dltnisses noch

vor der drohenden Konkursersffnung zur Folge gehabt
habe. Dies gelte auch unter Beachtung der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht. Dabei sei zu beriicksichtigen,
dafl die Regelung in dem Untermietvertrag eine Sonder-
vereinbarung der Kldgerin mit der Beklagten darstelle,
in der sich die Kl&gerin grundsdtzlich auch die Mdglich-
keit einer Beendigung des Untermietverhdltnisses durch
Aufhebung des Hauptmietverhdltnisses vorbehalten habe.

Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision
ohne Erfolg.

a) Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB die
Freizeichnungsklausel in § 10 des Untermietvertrages
fiir jeden Fall der Beendigung des (Haupt-)Mietverh#ltnisses
gelten sollte und damit - grundsdtzlich - auch den Fall
einer einverstdndlichen Beendigung mitumfafBte, ent-
spricht dem Wortlaut des Vertrages und l&B8t auch sonst
keinen Rechtsfehler erkennen. Eine Vertragsllicke, die
durch erginzende Vertragsauslegung zu schliefllen wdre,
liegt insoweit entgegen der Auffassung der Revision
nicht vor. Allerdings widre es mit dem Interesse der
Beklagten an einer langJjdhrigen Dauer des Untermiet-
verh#ltnisses, dem durch den Ausschluf8 der Kiindigung
bis zum 31, Dezember 1988 in dem Vertrag Rechnung getragen
worden ist, nicht vereinbar, eine Befugnis der Klagerin
zur entschédigungslosen Aufldsung des 'Haupt— und damit
auch des Untermietverhdltnisses nach ihrem freien




Belieben anzunehmen (§§ 133, 157 BGB). Davon ist

Jjedoch auch das Berufungsgericht nicht ausgegangen.

Die Abgrenzung der F#lle, unter denen die Freizeichnungs-
klausel bei einer von der Klidgerin selbst herbei gefiihrten
Beendigung des Hauptmie tverh&ltnisses eingreift, muf

in Ermangelung besonderer vertraglicher Regelungen nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben aufgrund einer
Abwlgung der Umstidnde des Einzelfalles nach Zumutbar-
keitsgesichtspunkten vorgenommen werden (§ 242 BGB).

Eine solche Abwdgung hat das Berufungsgericht getroffen.

Bei dieser Abwdgung, die im wesentlichen auf tat-
richterlichem Gebiet liegt, ist dem Berufungsgericht
kein Rechtsfehler unterlaufen. Die Kligerin durfte sich
allerdings nicht ohne weiteres iber das Interesse der
Beklagten an der Fortdauer des Untermietverhdltnisses
hinwegsetzen, um sich eigenniitzig einen Vermigensvorteil
in Gestalt der Abfindungssumme 2zu verschaffen. Unter den
festgestellten Umstdinden - Konkursreife der Klidgerin
mit unmittelbar drohender Illiquiditdt - wire Jedoch
ohnehin nur noch mit einem kurzen Fortbestand des Haupt-
und damit auch des Untermietverhdltnisses zu rechnen
gewesen. Danach konnte das Berufungsgericht ein schutz-
wiirdiges Interesse der Kl&igerin daran bejahen, den in
ihrer Mieterposition liegenden Vermdgenswert, den sie
sonst entschiédigungslos verloren h#dtte, durch die
einverstindliche Aufhebung des Mietverh#dltnisses gegen
Zahlung einer Abfindung zu realisieren. Dies gilt umso-
mehr, als die Beklagte, wie unten noch auszufilhren ist,
einen Anspruch auf einen Teil der Abfindungssumme hat.
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b) Die Treuepflicht, die der Kligerin gegeniiber
der Beklagten als deren Gesellschafterin oblag, hat
das Berufungsgericht zutreffemd nur im Rahmen der
aufgrund der Freizeichnungsklausel im Untermietvertrag
vorzunehmenden Interessenabwidgung und nicht unabhéngig
davon als Grundlage eines Schadensersatzanspruchs heran-

gezogen. Der Umfang der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht kann in Bezug auf das Untermietverh&dltnis nicht
ohne Riicksicht auf die Bindungen in dem - erst nach der
Griindung der Gesellschaft abgeschlossenen - Untermiet-

vertrag beurteilt werden.

c) Die Revision macht unter Hinweis auf den ein-
schligigen ProzeBvortrag der Beklagten geltend, daB die
drohende Illiquiditdt der Kligerin auf {berméfiigen
Entnahmen ihrer Gesellschafter beruht habe; auf eine
in dieser Weise von den Gesellschaftern herbei gefiihrte
I11liquiditdt konnte sich die Klédgerin nicht zur Recht-
fertigung der Aufhebung des Mietverhdltnisses berufen.

Ob dieser Auffassung gefolgt werden kdénnte, bedarf
keiner Entscheidung. Das Berufungsgericht hat sich mit
dem einschligigen Tatsachenvortrag der Kligerin auseinander-
gesetzt und hierzu festgestellt, daB das Geschédftskapital
der Kligerin auch dann aufgezehrt gewesen wire, wenn
keine tibermiifigen Entnahmen erfolgt wiren. Diese Fest-
stellung ist fiir das Revisionsgericht bindend (§ 561
Abs. 2 ZPO).
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d) Zur festgestellten Konkursreife der Kligerin
riigt die Revision, daB das Berufungsgericht dem hierzu
gestellten Gegenbeweisantrag der Kligerin auf Einholung
eines Sachverstindigengutachtens hdtte entsprechen
missen. Diese Verfahrensriige hat der Senat nicht fir
durchgreifend erachtet (§ 565 a ZPO).

2. Das Berufungsurteil kann Jedoch nicht bestehen
bleiben, weil sich aus dem Sachverhalt, auf den die
Beklagte ihre Widerklage stiitzt, ein Anspruch unter
einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt ergibt. Nach
§ 281 BGB kann der Gidubiger eines schuldrechtlichen
Anspruchs bei Unmoglichkeit der Leistung die Herausgabe
dessen verlangen, was der Schuldner infolge des Umstands,
welcher die Leistung unmdglich gemacht hat, als Ersatz
fiir den geschuldeten Gegenstand erlangt hat. Diese Vor-
schrift ist auf alle Schuldverh#dltnisse anwendbar, soweit
keine Sonderregelungen bestehen, und umfaBft auch ein
rechtsgeschdftliches Surrogat (BGHZ 75, 203, 205 f. m.w.N.).
Erforderlich ist allerdings, daB zwischen dem Gegenstand,
dessen Leistung unmdglich geworden ist,und demJjenigen,
fiir den der Schuldner den Ersatz bekommen hat, Identitit
besteht (BGHZ 46, 260, 264 ff.). Diese Voraussetzung ist
hier erfiillt. Die Rechtsstellung als Mieter, fiir deren
Aufgabe die Kldgerin die Abfindungszahlung erhalten hat,
ist hinsiehtlich der untervermieteten R&ume identisch
mit der Rechtsstellung, die die Kl&gerin der Beklagten
aufgrund des Untermietvertrages einrdumen muBte. In einem
solchen Fall greift § 281 BGB ein (BGHZ 25, 1, 10),
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ohne dafl es darauf ankommt, ob die Abfindung an die
Kldgerin vom Vermieter oder vom Nachmieter gezahlt
worden ist. Dafl sich das Gebrauchsrecht der Kl&dgerin,
das mit der Abfindungszahlung abgegolten worden ist,

auf mehr R#ume erstreckte, als die Klédgerin der Beklagten
tiberlassen muf3te, bedeutet nicht, daB die Identitéat
zwischen geschuldetem und ersetztem Gegenstand nicht
mehr gegeben wire. Der ersetzte Gegenstand war deshalb
nicht seiner Art nach ein anderer als der geschuldete,
sondern er war nur umfangreicher als dieser. In einem
solchen Fall richtet sich der Anspruch nach § 281 BGB
auf einen Teil des erlangten Ersatzes, der sich nach dem
Verhdltnis des Werts des geschuldeten Gegenstandes zum
Wert des ersetzten Gegenstandes bestimmt.

Unmittelbar wiirde allerdings § 281 BGB nur ein-
greifen, wenn nach dem Untermietvertrag fiir den Fall
der vorzeitigen Beendigung des Hauptmietverh#dltnisses -
unbeschadet des Ausschlusses von Ersatzanspriichen - die
(l18ngerfristig vereinbarte) Dauer des Untermietverhilt-
nisses als solche unberiihrt geblieben widre. Dann wire
dem Untervermieter die nach dem Untermietvertrag weiterhin
geschuldete Leistung infolge der Beendigung des Haupt-
mietverhdltnisses unmglich gemacht worden, wie es der
Tatbestand des § 281 BGB vorsieht. Die Interessenlage
zwischen den Vertragsparteien ist Jedoch die gleiche,
wenn fUr den Fall der vorzeitigen Beendigung des Haupt-
mietverhédltnisses nicht nur Ersatzanspriiche ausgeschlossen
werden, sondern dariiber hinaus die an sich flir lHngere
Zeit vereinbarte Dauer des Untermietverh#dltnisses durch
die vorzeitige Beendigung des Hauptmietverh#dltnisses
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begrenzt wird. Bei formaler Betrachtungsweise wird
dadurch 2zwar die vertragliche Verpflichtung des Unter-
vermieters als solche beseitigt. Sachlich handelt es
sich aber gleichwohl um den Verlust des urspriinglich
begriindeten vertraglichen Anspruchs. Dies gebietet

die entsprechende Anwendung des § 281 BGB, wenn der
Untervermieter in einem solchen Fall fiir die vorzeitige
Beendigung des Hauptmietverh&ltnisses eine Abfindungs-
'zahlung erhdlt.

Durch die Freizeichnungsklausel in § 10 des Unter-
mietvertrages wird der Anspruch nach § 281 BGB nicht
ausgeschlossen, da es sich dabei nicht um einen Anspruch
auf Schadensersatz oder Erstattung von Aufwendungen
handelt.

Eine abschliefiende Entscheidung ist dem Senat nicht
méglich, weil die Bemessung des Anspruchs davon abhédngt,
in welchem VerhHltnis der Gebrauchswert der R&dume, die
an die Beklagte untervermietet waren, zum Gebrauchswert

4
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des gesamten Mietobjekts steht. Hierzu bedarf es noch
tatrichterlicher Feststellungen. Die Sache ist deshalb
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 565 ZPO).

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann Dr. Seidl Brandes
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