achschlagewerk: Ja
mitliche Sammlung: nein

2234 090
BGB § 812

Wird ein langfristiges Mietverhdltnis im gegenseitigen Kinver
nchren vorzeitig aufgehoben, so hat der alte Mieter, der sick
von dem necuen Mieter wegen der vorzeitigen Aufgabe der Miet-
riume einen Abstand zahlen 1#8t, in der Regel auch dann kein
Anspruch auf Riickgewidhr des "nicht abgewohnten Teiles" eines
verlorenen Baukostenzuschusses gegen seinen Vermieter, wenn
.dieser von dem neuen Mieter hbhere Leistungen erhidlt.

BGH, Urt. vom 7. Oktober 1963 -~ VIII ZR 139/62 - OLG Diissel
LG Dissel
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Verkiindet

am 7. Oktober 1963
Wiist,
Justizobecrsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschdftsgtelle

Inr Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

der Witwe Lotti Fs@P in HEEED, M@Pstrate @,
Beklagten und Revisionskldgerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CNEEED -

gegen

die Firma C?—Kaufhaus V. OIS & Co. in HENED.
@ strate ; vertreten durch ihren perstnlich haften-
den Gesellschafter V. F¢IIED, d=selbst,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. 4l -

hat der VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 7. Oktober 1963 unter Mitwirkung der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Messner

fir Recht erkannt: '

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zurtick-
weisung ihres weitergehenden Rechtsmittels das Urteil
des lo. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dlisseldorf
vom 23. Februar 1962 teilweise aufgehoben und das Urteil
der 3, Zivilkammer des Landgerichts Diisseldorf vom
31, august 1961 teilweise abgetindert:

Soweit die Beklagte zur Zahlung von mehr als
5 808,37 DM nebst 4 % Zinsen von' 1 308,37 DM fiir die
Zeit vom l. Jenuar 1954 bis zum ll. Mai 1960 sowie
von lo j» Zinsen von 5 808,37 MM seit dem 15. Mai 1960
verurteilt worden ist, wird die Klage sbgeviesen.

Von den Kosten sdmtlicher Rechtsziige fallen der KlE-
gerin 2/3, der Beklagten 1/3 zur Last.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.pri%.law

-2 -

Tatbestand:

—— e o (e P P Wt e

In der Zeit vom l. Januar 1954 bis zur einverstindlichen
Beendigung des Vertragsverhiltnisses am 30. April 1960 nutzte
die Kliégerin auf Grund eines schriftlichen mit dem inzwischen
verstorbenen ¥hemann und Rechtsvorginger der Beklagten abge-
schlossenen Mietvorvertrages vom 12. Juli 1953 das Geschiéfts=
lokal im Krdgeschoss des Hauses HED, Ml strate @. Der
Fhemann der Beklagten verpflichtete sich.in dem Vorvertrag der
Kldigerin gegeniiber, {lir den beabsichtigten Ausbau der Geschdfts-
riume (in Normalausfijhrung) eine Bausumme in Hshe bis zu
70 ooo DM zur Verfiigung zu stellen. Die etwaigen Mehrkosten
nmuBte die Kligerin selbst tragen. Diese Kosten sollten je
zur Hilfte als verlorener BaukostenzuschuB und als Mietvoraus-
zahlung gelten. Vorgesenen war der Abschluff eines zehnjdhrigen
HMietvertrages mit einer Miete von 2 ocoo DM fiir die ersten fiinf
Jahre und von 1 500 DM fiir die restlichen finf Jahre. Nach Nr. 6

des Vertrages war die Kliagerin berechtigt, die Rechte und Pflich~

ten aus dem Vorvertrag an einen Dritten abzutreten, haftete je-
doch alsdann fiir die Prfiillung aller Vertragsbedingungen dem

- Vermieter gegeniiber. Am 1l. August 1953 .wurde der Vertrag
schriftlich dshin gedndert und erginzt, daB die Miete fiir die
restlichen fiinf Jahre 1 700 M betragen sollte.

Die Umbauaufwendungen betrugen, soweit sie nicht vereinba-
rungsgemidB die Parteien (mit Riicksicht auf Sonderwiinsche) je-
weils selbst zu tragen hatten, insgesamt 147 855,43 DM. Damit
waren der Klidgerin zur Last fallende Mehrkosten in Hshe von
277 855,43 DM entstanden. Danach errechnet sich die Mietvor-
auszahlung auf 38 927,71 ™ und der verlorene Bsukostenzu~
schuf der Kligerin auf 38 927,72 M. Es ist jedoch streitig,
ob der verstorbene Ehemann der Beklagten seinen Vermieteran-
teil an den Baukosten mit 70 ooco EM voll asufgebracht hat.
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Nach einer der Kligerin frijher erteilten Aufstellung, auf die
diese sich bezieht, wollte er fiir den Bau insgesamt 7o W74%,25 DM
bezahlt hsben. Darin waren jedoch 1 Yoo DM Bankspesen fiir Kre-
ditbeschaffung und 382,62 DM Grundstiicksumschreibungskosten
enthalten, die die Kldgerin nicht als "Baukosten" rechnen will.
Den an 70 ooo IM fehlenden Betrag von 70 474,25 IM - 1 782,62 DM
(1 Yoo + 382,62) = 1 308,37 I'™M will sie selbst vorgelegt haben.

Zun Abschlufl eines Miethauptvertrages kam es nichto'Ein ent-
sprechender Vertragsentwurf des Grundstiicksverwalters Sch@i®
aus dem Jahre 1953 wurde nicht unterschrieben. Er enthielt un-
ter Bezugnehme auf den Vorvertrag und den Ergidnzungsvertrag die
Mietzinsvereinbarung des VorVPrtragés (III). Unter Wiederho-
lungz der Abmachungen aus diesem Vertrag wegen Ubernahme der
70 000 DM iibersteigenden Kosten des Bauvorhabens durch die Kli-
gerin sah der Entwurf ddie Tilgung der als Mietvorauszahlung gel-
tenden Hdlfte dieser Kosten erst nach Ablauf von fiinf Jabhren
nach Rechtswirksamkeit des Vertrages mit monatlich 5oo0 IM vor.

Bis ¥nde 1958 zahlte die Kliégerin als Mietzins monatlich
2 coo DM. Anfang Januar 1959 schickte sie der Beklagten einen
Verrechnungsscheck iiber 1 520 DM (davon 20 M fiir Barackenmie~
te) mit dem Vermerk:

"Betr.: Miete Januar 1959 IM 2 020,00
Mietvorauszahlung DM 500,00
DM 1 520,00.%

Sie erhielt darauf eine Aufforderung-des Hausverwalters
Schd@ip vom 20. Junuar 1959, weitere 200 DM zu zahlen. In dem
Schreiben ist auf die Ergénzung zum Vorvertrag hingewiesen:
"Die ersten 5 vollen Jahre monatlich DM 2 000,00, die folgen-
den 5 vollen Jahre IM 1 700,00 monatlich Miete" und dazu be-
merkt:
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"Es wurde demnach eine Vereinbarung getroffen, daB nur
M 300,00 mit der monatlichen Miete aufzurechnen sind."

Die Kldgerin zahlte die nachgeflorderten 200 DM und in der
Folgezeit monatlich 1 700,00 DM.

Zum 30. April 1960 losten die Parteiendas zwischen ihnen
bestehende Vertragsverhdltnis einverstdndlich auf. Die Firma
*rD vnd N nietcte die Geschidftsrdume von der Be-
klagten fiir eine monatliche Miete von mehr als 2 278,00 M
und zahlte der Kldgerin als Abstand mindestens 75 ooo M.
Von der Beklagten erhielt die Kligerin 33 709,21 IM auf die
Mietvorauszahlung. ‘

Im gegenwértigen Verfahren streiten die Parteien dariiber,
ob der KlHgerin aus dem Vertragsverhdlinis noch weitere Geld-
anspriiche gegen die Beklagte zustehen. Vom Landgericht ist
ein Betrag von 685,51 IM rechtskriftig abgewiesen. Im Streit
ist noch eine Forderung der Kligerin in HShe von insgesamt
18 055,77 ™M, und zwar:

1. 1 308,37 IM angeblicher Fehlbetrag an der in Hohe
von 70 ooo DM versprochenen Bauleistung des Xhemannes der
Beklagten. '

2. 4% Soo,00 IM noch nicht zuriickgezahlte Mietvoraus-
zahlung.

3. Restlicher verlorener Baukostenzuschuﬁ = 12 247,54 DM,

Die Kligerin glaubt, einen Anspruch auf Erstattung des
nicht abgewohnten' verlorenen Baukostenzuschusses nach Be-
reicherungsgrundsiitzen in dieser Hohe zu haben, weil die
aul zehn Jahre vorgesehene Mietzeit um 44 Monate verkiirzt
worden sei. Den danach berechneten Betrag fordert sie in
Zaten von monatlich 278,25 I ab 1. Mai 1960 bis 31. Dezem=
ber 1963.
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Land- und Berufungsgericht sprachen der Kligerin die ge-

nannten Betrige nebst Zinsen zu.

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Kligerin bean-
tragt, erstrebt die Beklagte die vollstindige Abweisung der
Klago.

Entscheidungsgriinde:

——

Ao

Zum Anspruch auf Zahlung von 1 308,37 DM.

I. Das Berufungsgericht hdlt diesen Anspruch - auf Grund
der Vorschriften der §§ 683, 670 BGB ~ flir begriindet. Dem
1st im Ergebnis zu folgen. )

Blicben die Leistungen des Ehemannes der Beklagten hinter
dem Betrage von 70 ooo DM zuriick, den er an Baukosten aufzu-
bringen hatte, so muBite der rehlbetrag von der Kldgerin vor-
gelegt seinj denn es war unstreitig, da8 die nicht vom Ehe-
mann der Beklagten beglichenen Baukosten von der Klidgerin ge-
tragen waren. Alsdann hatte diese aber - in HBhe des Fehl-
betrages - einen Erstattungsanspruch, was auch die Revision
nicht in Abrede nimmt.

II. Die Revision greift jedoch die Feststellung des Be-
rufungsgerichts an, der verstorbene Fhemann der Beklagten
habe nur einen Betrag von 68 691, 63 M zu den Baukosten ge-
leistet, nach ihrer Darstellung sollen insgesamt 73 429,18 DM
vor: Vermieter aufgebracht worden sein. Sie kann jedoch mit
ihren in dilesem Zusammenhang erhobenen Riigen keinen Erfolg
habens
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1. Die Klidgerin hat zwar selbst im Schreiben vom 20. April
1959 in Verbindung mit der Aufstellung "Umbau FED-CGED‘
und der mit 70 474,25 M abschlieBenden Aufstellung des Ehe~
mannes der Beklagten vorgetragen, letzterer habe diese Betri-
ge bezashlt und habe sie als "Leistung zum Aufbau'" gerechnet
haben wollen. Sie hat aber stets die Rechtsauffassung vertre-
ten, sus der Aufstellung des Ehemannes der Beklagten kdnnten
die Posten Nr. 3: "Bankspesen fiir Darlehen = 1 Yoo DM" und
Hr. 17: "Amtsgericht, Umschreibung = 382,64 DM" als Kredit-
beschaffungs- und Kreditsicherungskosten nicht zu der Bau-
summe von 70 ooo [M gerechnet werden, die der Vermieter auf-
zubringen hatte. Dieser Auffassung hat sich das Berufungs-
gericht in Ubereinstimmung mit dem Landgericht angeschlos-
sen. Seine Auslegung, was als Baukosten im Sinne des Vorver-
trages anzusehen ist, ist aus Rechtsgriinden nicht angreif- r
bar. Lazu ist noch darsuf zu verweisen, dal auch die Be-
klagte selbst in ihrem Schriftsatz vom 9. Juni 1961 auf
Seitc 2 den Posten "l Yoo DM Zinsen" nicht zu den Baukosten
gercechnet hat,

Die Auffassung der Revision, die Kliigerin habe selbst:
zugestonden, ihr Vermieter habe mehr als 68 691,63 DM zu
den Baukosten geleistet, trifft danach nicht zu. Das Beru-
fungsgericht hat deshalb §§ 288, 532 2P0 nicht verletzt.

2. Die Beklagte hatte erstmalig im Schriftsatz vom

8. April 1961 unter Bezugnahme zuf "Vorlage der Buchungs-
unterlagen" behauptet, ‘'nach den neueren Feststellungen
in dem Hiuserkonto des verstorbenen Ehemannes der Beklag-
ten seien nicht nur 70 ooo DM, sondern 73 429,18 DM fiir
éen Umbau aufgebracht worden". Kinzelheiten sind nicht an-
cegeben. Auch im Schriftsatz vom 9. Juni 1961 s, 2, 9 ist
nicht niiher auf die Darstellung der Kligerin im Schrift-
satz vom 15. Mzi 1961 mit der Aufstellung des Yhemannes
der Beklogten iiber 7o 474,25 DM eingegangen, sondern vie-
Zerum nur sllgenmein behauptet, seine Bauaufwendungen hit-
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ten in Wirklichkeit 73 429,18 IM betragen. Dasselbe gilt
auch fiir -den Schriftsatz der Beklagten vom 5. Juni 1961

S. 1 fo Dort ist auf Seite 1 zwar wiederum zum Beweise

auf "Vorlage der Buchungsunterlagen' Bezug genommen. Sie
sind aber nicht vorgelegt. Es ist im Gegenteil auf S. 2

des Schriftsatzes susdriicklich erkldrt, es sei nicht mog-
lich, diec Belege dem Gericht vorzulegen, deshalb miiSte ge-
gebenenfalls ein Sachverstidndiger die Buchungsunterlagen
feststellen, hierbei konne dann der Zeuge Schorn behilflich
sein, der die gesamte Buchhaltung gefiihrt habe. Dazu hat
das Landgericht ausgefiihrt, die Beklagte habe die Erfiillung
der Verbflichtung, 70 ooo DM Baukosten zu zahlen, nicht
dsrgetan, und wortlich auf Seite lo seines Urteils darge-~
legt:

"Aus der von dem Ehemann der Beklagten selbst iiber-
gebenen Aufstellung ergibt sich, daB lediglich

68 691,63 DM an Baukosten statt eines Betrages

von 70 ooco IM bezahlt worden sind. Bei dieser Sach-
lage hidtte es der Beklagten obgelegen, substanti~
iert auszufiihren, welche Betriige ihr Fhemann iiber
die in der aAufstellung enthaltenen hinaus bezahlt
hat. Die globale Behauptung, es sei eine. Summe von
73 429,18 DM gewesen, geniigt nicht."

Nachdem die Beklagte trotz dieses Hinweises, was von ihr zur
Klarstellung ihres Vortrages, es seien mehr als 68 691,63 DM
nimlich 73 429,18 DM von ihrem Ehemann an (reinen) Baukosten
- aufgewandt, verlangt wurde, wiederum auf Seite 5 der Beru-
fungsbegriindung nur den schon vom Landgericht als unzurei-
chend bezeichneten Vortrag wiederholte, muBte sie damit rech-
nen, dag dieser Vortrag auch vom Berufungsgericht nicht als
ausreichend angesehen wurde. Es bedeutet deshalb keinen Ver-
stod gegen §§ 139, 286 ZPO, wenn das Berufungsgericht aus-
{ilhrt, die Beklagte habe auch im zweiten Rechtszuge "keine
in zeitlicher, Srtlicher und gegenstdndlicher Hinsicht er-
heblichen Yinzeltatsachen vorgebracht". Solange das nicht
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geschehen war, kam die Anordnung einer Beweisaufnahme (Ver-
nehmung eines Sachverstdndigen oder des Zeugen Sch@®) nicht
in Betracht; denn durch eine Beweisaufnahme sollen behauptete
Tatsachen bewiesen, nicht aber erst die Tatsachen ermittelt
werden, die den Parteivortrag schliissig machen. Die Entschei-
dung des Berufungsgerichts wird deshalb durch seine Erwdgung
getragen, es fehle bereits an einem hinreichend geniigenden
SachVOrtrago Darauf brauchte das Berufungsgericht die durch
einen Prozeflibevollmiéchtigten vertretene Beklagte nicht be~
sonders hinzuwei sen; denn, was in dieser Richtung von der
Kldgerin verlangt wurde, ergab sich insoweit eindeutig aus
den Criinden des landgerichtlichen Urteils. Bei dieser Sach-
lage war nicht erforderlich, daB das Berufungsgericht die
Kldgerin, bevor sie nicht ihren Parteivortrag entsprechend
erginzt hatte, aufforderte, Beweis durch Voriagg der Buchungs-

unterlagen snzutreten.

3. Die Auffassung der Revision, das Berufungsgericht
habe libersehen, daB sich die Klidgerin weitere 3 429,18 M
zusidtzlich anrechnen lassen miisse, ist unrichtig. Es hat
vielmehr ohne Rechtsirr%%ﬁ/bls dargetan angesehen, dafi der
verstorbene Ehemann der Beklagten mehr als 68 691,63 DM
an Baukosten im Sinne des Vorvertrages aufgebracht ha% s+

Bo Zum Anspruch auf Zahlung von 4 500 DM (restliche
Mietvorauszahlung).

I. Ohne Rechtsirrtum ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, die Beklagte miisse der Klidgerin nach Aufhebung
des Vertragsverhdltnisses den Teil ihrer Bauasufwendungen
erstatten, der als Mietvorauszahlung behandelt worden ist
(1/2 von 77 855,43 DM = 38 927,71 DM), soweit keine Ver-
rechnung erfolgt war. Rechtlich ergibt sich das aus der
entsprechenden Anvendung der Vorschriften der §§ 543,

555 ©EGB. Diese Vorschriften sind zwar unmittelbar nur auf
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die Kiindigung eines Mietvertrages aus wichtigem Grunde anwend-
bar. Unerheblich ist, daB ein solcher hier noch nicht ausdriick~
lich abgeschlossen worden war, weil die Parteien sich mit dem
Vorvertrag, der aber alle wesentlichen Vorschriften enthielt,
begniigt hatten, und da8 keine der Partelen e¢ine Kiindigung suse
gesprochen hat, sondern, daB das Vertragsverhidltnis einverstind-
lich aufgehoben worden ist. Gegen die entsprechende Anwendung
dieser Vorschriften in einem solchen Fall bestehen mindestens
dann keine Bedenken, wenn die Parteien wegen der - restlichen =~
Mietvorsuszahlung nichts anderes vereinbart haben. Das ist hier
nicht geschehen. Es bestand im Gegenteil, wovon das Berufungs-
gericht unangegriffen von der Revision, ausgeht, dariiber Einver-
stindnis, daB die Mietvorauszahlung, soweit sie noch nicht ver-
rechnet war, der Kligerin voll erstattet werden muBte; die Be-
klagte hat den nach ihrer Auffassung nicht verrechneten Teil,
nimlich 33 709,21 M der Klégerin auch tatsichlich vergiitet.
Streit besteht zwischen den Parteien insoweit nur dariiber,

ob nizht nur 718,50 M, wie die Kldgerin meint, sondern, wie
die Beklagte behauptet, noch weitere 4% 500 DM guf die Miet-
vorauszahlung verrechnet worden sind.

IT. DaB ein weiterer Betrag von % 500 DM der Mietvoraus-
zahlung durch Verrechnung auf Miete getilgt ist, hat das Be-
rufungsgericht aus vorwiegend tatrichterlichen Erwigungen
nicht als erwiesen angesehen. Dabei geht es von dem Wortlaut
des Vorvertrages einschlieBlich des Ergidnzungsvertrages aus.
Es ist nicht rechtsirrig, wenn es die Beklagte als beweis-
pflichtig fiir ihre Behauptung snsieht, mit der Kligerin sei
eine zusiitzliche Vereinbarung dahin getroffen, der Mietzins
habe auch nach Ablauf der ersten finf Jahre weiterhin 2 ooo IM
betragen sollen, wovon 300 M monatlich auf die Mietvorauszsh-
lung zu verrechnen gewesen seien. Daf dem Berufungsgericht zum
Beweise daflir die Aussage des Hausverwalters Sch@®, der da-~
von nur vom "Horensagen'" etwas wissen will, nicht geniigte, lag
im Rahmen seiner tatrichterlichen Wirdigung und die Anordnung
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der nochmsligon Vernehmung des Zeugen in seinem Ermessen

(§ 398 Abs. 1 ZP0). Das Berufungsgericht hat sich auch mit
dem Vermerk auf dem Postquittungsabschnitt (richtig: Ver-
fechnungsschecksbschnitt) aus Januar 1959 auseinandergesetzt.
Aus Hechtsgriinden nicht angreifbar ist es jedoch, wenn ihm
Gieser einmalige Vermerk auf einem solchen Abschnitt zum Be-
weisce der Behsuptung der Beklagten nicht geniigte, weil im
Januar 1959 erstmalig die niedrigere Miete von 1 700 DM zu
zahlen gewesen sei, und es deshalb nicht als ausgeschlossen
angesehen werden kdnne, daf der Kldgerin hinsichtlich der
Miethshe ein Irrtum unterlaufen sei. Die Kligerin brauchte
ihre damalige ¥rklirung auch nicht wegen Irrtums gemifl

§ 119 BGB anfechten; denn in der Geldiibersendung war keine
rechtsgeschdftliche Willenserkléirung des Inhalts zu sehen,
die Kligerin wolle in Zukunft 2 ooo DM - statt der bisher
nur vercinbarten 1 700 DM -~ an Miete zahlen. Es handelte
sich nur um einen tatsdchlichen Vorgang und den Versuch,
eine Verrechnung der Mietvorsuszahlung auf die lsufende
Miete, die bislang nicht vereinbart war, zu erreichen. Die
Kligerin mufte auch der Bemerkung des Hausverwalters Sch@llih
in seinem Schreiben vom- 20. Januar 1959: "Es wurde demnach
cine Vereinbarung getroffen, daf nur 300 M mit der monat~
lichen Miete aufzurechnen seien' nicht sofort widerspre-
chen. Darin, dzB sie das nicht getan hat, liegt noch kein
Anerkenntnis einer solchen Vereinbarung oder gar die Annah-~
ne eines ontsprechenden Angebotes. Wie sie selbst die Ver-
einbarungen verstand, ndmlich, daB die Miete ab 1. Januar
1959 nur 1 Yoo O betrug, ergibt sich eindeutig aus ihrem
Schreiben vom 20. April 1959, nach dem sie auf diese Miete
monatlich 718,50 IM verrechnen wollte, sllerdings nur ein-
nal verrechnet hat. Ihren Verrechnungsveréuch hat die Kli-~
gerin in der i'olgezeit nur deshalb wieder aufgegeben, weil
ihr der Haﬁsverwalter, wie sie unwidersprochen vorgetragen
hat (Schriftsatz vom 15. Mai 1961 S. 6), schrieb, in Er-
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génzung zum Vorvertrag sel eindeutig festgelegt, flir die
zweiten funf Jahre der Vertragszeit betriige die Miete monat-
lich 1 700 DM, iiber eine friijhere Verrechnung eines aus ihrer
Mietvorauszahlung verbleibenden Spitzenbetrsges seien keine
Vereinbarungen getroffen. Eine einverstédndliche Verrechnung
eines Betrages von 300 DM monatlich auf die Mietvorauszahlung
kénnte zwaer dann mdglicherweise erfolgt sein, wenn der Klige-
rin die Tatsache bekannt gewesen widre, daB der Hausverwalter
Sch@@®, seitdem die Kligerin nur 1 7o0 DM Miete zahlte, monast-
lich 300 DM von der Mietvorauszahlung abbuchte. Das trifft
aber gerade, wie das Berufungsgericht ausdriicklich festge-
stellt hat, abgesehen von dem einen:Betrag im Januar 1959,
nicht zu (BU 11). Dieser Einzeltatsache brauchte das Beru-
fungsgericht im Rahmen seiner Gesamtwiirdigung keine entschei-
dende Bedeutung beizumessen.

III. Danach kdnnen die Angriffe der Revision gegen die
Zrerkennung des Betrages von 4 500 DM nebst Zinsen ebenfalls
keinen Erfolg haben.

C. Zum Anspruch auf Zahlung von 12 247,54 DM (nicht ab-
.. gevohnter verlorener Baukostenzuschuf).

L. Die Rechtsgrundlage fiir die Rickerstattung des nicht
abgewohnten Teiles des verlorenen Baukcstenzuschusses9 gegen
dessen Berechnung auf 12 247,54 DM und dessen Verteilung auf
L4 Monatsraten beginnend vom 1. Mai 1960 bis 31. Dezember 1963
in Hohe von je 278,35 DM von der Beklagten Einwendungen nicht
erhoben sind, erblickt das Berufungsgericht in den Vorschrif-
ten der §§ 543 Abs. 2, 555 BGB in Verbindung mit den Bestim~
mungen iiber die ungercchtfertigte Bereicherung (BU 8, 9).

Die einverstdndliche Aufhebung des Vertrages sieht es recht-
lich als eine beiderseitige Kiindigung an, die eine entspre-
chende Anwendung der genannten Vorschriften rechtfertige (BU 9).
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Die ungerechtfertigte Bereicherung der Beklagten auf Kosten
der Kligerin liegt nach seiner Auffassung darin, daB die Be=
klagte von der neuen Mieterin ab 1. Mai 1960 monatlich min-
destens 278,35 DM mehr Miete erhidlt als die Klidgerin ent-
richtet hat. Das Berufungsgericht fihrt weiter aus, die Zah-
lung der 75 ooo ™ seitens der neuen Mieterin an die Kligerin
kdnne nicht zu Gunsten der Beklagten berilicksichtigt werden.
Die Bereicherung im Vermdgen der Beklagten bleibe trotz dieser
Zahlung en die Kldgerin bestehen. Das Berufungsgericht hilt
schlieBlich auch fiir unerheblich, ob der 1953 erfolgte Umbau
noch nutzbar gewesen sei; denn es komme nur darasuf an, daf
die Nutzung deyr Riume vorzeitig auf die Beklagte iibergegane
gen sei. ' :

II. Der Revision ist im ¥rgebnis darin beizutreten, daB
diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts nicht frei von
Rechtsirrtum sind und seine Intscheidung insoueit nicht zu
rcechifertigen vermdgens |

1. ¥s entsprieht zwor der stiindigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, da ein Mieter bei vorzeitiger Beendi~
gung eines langfristigen Mietvertrages nicht ohne weiteres
seines Baukostenzuschusses, auch soweit er im Vertrage als
verloren begzeichnet ist, in vollem Umfange verlustig geht.
Keinc rechtlichen Bedenken bestehen auch, ein Nutzungsver-
hiltnis aul Grund eines Mietvorvertrages, der den Abschluf
eines langjiihrigen Mietvertrages zum Gegenstand hat, einem
solchen Vertrage im Ergebnis gleichzustellen. Fir den Fall
ger vdrzeitigen Beendigung eines langfristigen Mietverhilt-
nisses durch Kiindigunr steht nach der Rechtsprechung des
erkennenden Senats dem Mieter wégen seines "nicht abgewohn-

ten" verlorenen Baukostenzuschusses ein Erstattungsanspruch
noch Bereicherungsgrundsitzen zu (Urteile vom 11l. Juli 1958

N
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- VIIT ZR 11%/57 - LM BGB § 812 Nr. 34 = NJW 1958, 1582 und
vom 3. Februsr 1959 - VIIT ZR 61/58 - LM BGB § 818 Abs. 2 Nr.8
= NJW 1959, 872 ~ beides Fdlle einer Kiindigung des Vermieters
gemi8 § 19 KO - sowie vom 12. Februar 1959 - VIII ZR 54/58 -
BGHZ 29, 286 = NJW 1959, 1424 betr. eine Kiindigung des Mie-
ters nach § 544 BGB)., Auch dem Urteil vom 21. Januar 1960

~ VIII ZR 16/59 - LM BGB § 812 Nr. 41 = WM 1960, 497 liegt
ein Fall zugrunde, in dem seitens des Mieters gekiindigt wor-
den ist. Dafl dieser Grundsatz auch dann gilt, wenn ein lang-
fristiges Mietverhiltnis im gegenseitigeninnVernehmenvauf-
gehoben wird, eine Aufldsung, die das Berufungsgericht recht-
lich wie eine beiderseitige Kiindigung behandeln will, hat

der erkennende Senat bislang nicht ausgesprochen. Gegen einen
solehen allgemeinen Rethtssatz wiirden auch Bedenken bestehen.

2. Wie ein verlorener BaukostenzuschuB8 im Falle einer vor-
zeitigen Beendigung des Mietverhdltnisses zu behandeln ist,
ist in erster Reihe Sache der Parteivereinbarung. Beim Fehe-
len einer solchen muB hel einer Aufldsung durch Kiindigung
dem Mieter, um unbillige Ergebnisse zu verhindern, durch die
Anvendung der Vorschriften liber die ungerechtfertigte Berei~
cherung zu einem Ausgleich verholfen werden (Urt. vom 3. Juli
1963 - VIII ZR 93/62 - WM 1963, 869). Wird ein langfristiger
Mietervertrag durch Parteivereinbarung aufgehoben, so be-
steht an sichy, falls bislang noch keine Regelung wegen eines
solchen Zuschusses getroffen ist, fiir beide Teile Anla8, nun-
mehr eine ausdriickliche Abrede hieriiber zu treffen. Nach dem
Vortrag der Kldgerin ist dlese Frage bel den Verhandlungen
mit der Beklagten iiber die einverstdndliche Aufhebung des
Vertragsverhdltnisses hier nicht einmal angeschnitten wor-
den., Zu ciner ausdriicklichen Vereinbarung der Parteien iiber
diese Frage ist es aiso nicht gekommen. Es bedarf auch nicht
der Nachholung der von dem Berufungsgericht unterlassenen
Priifung, ob der ganze Geschehensablauf, daf sich die neue
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Mieterin zundchst an die Beklagte wandte, die sie wiederum
an die Kligerin verwies, wodurch dieser Gelegenheit gegeben
wurde, mit der neuen Mieterin einen Abstand zu vereinbaren,
dafiir spricht, daB damit der restliche verlorsne Baukosten-
zuschu schon kraft stillschweigender Vereinbarung endgiiltig
erledigt sein sollte; denn der hier festgestellte 3achver-
halt bietet fiir die Zubilligung eines Erstattungsanspruchs
~an die Kligerin wegen des restlichen, "nicht abgewohnten"
verlorenen Baukostenzuschusses in unmittelbarer oder entspre-
chender Mwendung der Vorschriften iiber die ungerechtfertig-
te Bereicherung keinen Raum. Es bedarf deshalb keiner grund-
sitzlichen Entscheidung dariiber, ob die vom erkennenden Se-
nat fiir den Fall einer vorzeitigen einseitigen Aufhebung
eines langfristigen Mietverhiiltnisses durch Kiindigung ent-
wickelten Grundsiitze im Falle seiner einverstindlichen Auf-
lssung lberhaupt Anwvendung finden konnen.

3« Zu seiner Rechtsprechung ist der Senat aguf Grund der
Ervdgung gelangt, bei der Kiindigung eines langfristigen Miet-
vertrages sei, da ein ¥rfiillungsanspruch nicht mehr vorhanden
sei, der rechtliche Grund einer flir die Zeit nach dieser Kiin-
digung erbrachten Leistung weggefallen (vgl. RGZ 135, 167,
172; RG JW 1936, 815; BGHZ 29, 289, 29%). Zu diesen Leistun-
gen gehdre auch der (nicht abgewohnte)verlorene Baukosten-
zuschuB, so daB sich der Bereicherungsanspruch aus § 812
4bs. 1 Satz 2 erster Halbs. BGB (ob causam finitam) herlei-
ten lasse (BGHZ 29, 289, 29%). Die Beréicherung selbst hat
der Senat darin gefunden, daB der Mieter im Falle einer sol-
chen Kiindigung das ihm unter den Bedingungen des Mietver-
trages eingerdumte Nutzungsrecht vorzeitig einbiliBt und dsB
diese¢ Nutzung nunmehr, ebenfalls vorzeitig, auf den Vermie-
ter ilibergegangen ist, der nunmehr in die Lage gesetzt ist,
den Mietgegenstsnd snderweif bsser zu verwerten und daraus
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Nutzen zu ziehen. Dem vorzeitigen Entzuge, der EinbuBle des
Nutzungsrechts auf Seiten des Mieters, ist die vorzeitige
Nutzungsmoglichkeit des Vermieters gegenﬁberéestellt (BGHZ
29, 286, 298). Hier war nun zwar die Beklagte als Verniete~
rin vorzeitig‘instandgesetzt, ihre Geschaftsrdume anderweit
glinstiger zu vermieten. Nach der besonderen Lage-des hier zur
Entscheidung stehenden [falles fehlt es aber an der weiteren
Voraussetzung, daB diese Bereicherung "auf Kosten" der Klige-
rin als Mieterin erfolgt ist; denn im wirtschaftlichen Ergeb-
nis liegt hier eine "EinbuBie" des Nutzungsrechts der Kligerin
nicht vor. Die Beklagte hatte ihr Gelegenheit gegeben, sich
vegen ihres mietvertraglichen Nutzungsrechts filir die restli-
che Mietzeit von rund 3 1/2 Jahren von der neuen Mieterin
abfinden zu lassen. Auf diese Weise konnte die Kldégerin, wenn
auch in anderer Form als urspriinglich vorgesehen, aus ihrem
langfristigen Vertrag Nutzen ziehen. Von dieser M&glichkeit
hat sie Gebrauch geméchto Dabei ist unerheblich, ob sie die
mit der neuen Mieterin vereinbsrte Abstandssumme von mindestens
75 ooo cder sogar 8o coo DM '"fiir die vorzeitige Aufhebung des
Mietverhiltnisses als Abfindungssumme erhalten hat" oder ob
sie durch diese Zahlung "daiiir entschéidigt worden ist, da8
g9ie nach KErsffnung des neuen Geschifts auf die Foftsetzung
ihres alten, in dem sie weiterhin erhebliche Umsétze hidtte
erziclen konnen, verzichtete" (Schriftsatz der Kligerin vom
21, Juni 1961 S. 5).

s fehlt zudem an einer weiteren Voraussetzung fur
einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung, denn
die der KlHgerin angeblich nachteiligé'Vermagensverschie=
bung ist nicht "ohne rechtlichen Grund" geschehen. Sie be-
ruht vielmehr letztlich darauf, da8 hier Vereinbarungen
zwischen den drei Beteiligten, nimlich den Parteien und
der neuen Miecterin, getroffen worden sind, die dazu ge~
fithrt haben, da8 die Kldgerin die Riume aufgegeben hat
und die Beklagte hierdurch in die Lage versetzt worden ist,
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sie zu einem htheren Mietzins an einen Dritten zu vermieten.
Bei dieser Sachlage kommt es auch nicht auf die rechtlich
sllerdings zutreffenden, hier jedoch aus den dargelegten

Griinden nicht anwendbaren EKrwidgungen des Berufungsgerichts
an, daf bei Bereicherungsanspriichen die Grundsidtze der Vor-
teilsausgleichung nicht zur Anwendung gelangen und das We-
sen eines echten Bereicherungsanspruchs nicht darin besteht,
eine Verminderung im Vermdgen des lntreicherten, sondern eine
Vermsgensverschiebung zwischen Entreichertem und Bereichertem
riickgdngig zu machen. Bei siner einverstidndlichen Aufhebung
des Mietverhiltnisses, die im Ergebnis beiden Teilen erhebli-
che Vorteile bringt und auf die allenfalls die Vorschriften
iiber die ungerechtfertigte Bereicherung entsprechend angewen-
det werden kénnten, muf vielmehr grundsdtzlich eine Ausglei-
chung nach Bereicherungsrecht unterbleiben, weil die Verms-
gensverschiebung, mit der die (ligerin ihren Anspruch zu
rechtfertigen versucht,; weder "auf ihre Kosten" noch "ohne
rechtlichen Grund" erfolgt i t.

Bei dieser Sazchlage ist unerheblich, welche Vorteile
die Kldgerin bei einer Weiterfihrung inres Geschdfts oder
eines Geschiftszweiges in ihren alten Rdumen noch hétte
erzielen kénnen. Ebensowenig ist von Bedeutung, ob die Aus-
bauten, die zum Teil mit Mitteln der Klﬁgérin 1953 vorge=
nomrien wurden, nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses
abgerissen werden muBten oder ob sie fiir die neue Mieterin
noch verwertbar waren. Schlieflich kommt es auch nicht da-
rauf an, welche Miete die ncue Mieterin an die Beklagte tat-
stichlich zahlt und ob diese hohere Miete, was an sich nahe
. liegt, in erster Reihe wegen der in der Zwischenzeit einge-~
trotenen allgemeinen Erhohung der Geschdftsraummieten zu
ergiclen ist.
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IiI. Danach ergibt sich, dsB sich die Verurteilung der Be-
klagten zur Zuriickzahlung des "nicht abgewohnten" verlorenen
Baukostenzuschusses mit der Begriindung des Be;ufungsgerichts
nicht halten 1iBt, da8 sie aber auch nicht mit einer anderen
Begriindung aufrecht erhalten werden kann. Die Klage war des-
halb insoweit auf die Revision unter entsprechender Aufhebung
des Berufungsurteils und Anderung des landgerichtlichen Ur-~
teils abzuweisen.

D.

Im ibrigen konnte die Revision keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91, 92, 97 ZPO.

or. Gelhaar Artl  Dr. Dorschel Dr. Mezger Dr. Messne
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