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Wird ein langfristiges Mietverhältnis im gegenseitigen Einver 
nehmen vorzeitig aufgehoben-* so hat der alte Mieter3 der siel 
von dem neuen Mieter wegen der vorzeitigen Aufgabe der Miet­
räume einen Abstand zahlen läßt5 in der Hegel auch dann kein« 
Anspruch auf Rückgewähr des “nicht abgevrohnten Teiles” eines 
verlorenen Baukostenzuschusses gegen seinen Vermieter5 wenn 
dieser von dem neuen Mieter höhere Leistungen erhälto
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VIII ZR 139/62 
Verkündet
0111 7° Oktober 1963  Wüst 3
Ju st izobe-r Sekretär 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  
In dem Rechtsstreit

der Witwe Lotti in M^JU^straße
Beklagten und Revisionsklägerin, 

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr«

gegen

die Firma CflHB-Kaufhaus Wo E f l H B H B  & Co. instraße W h  vertreten durch ihren persönlich haften­
den Gesellschafter V/. K f l H H H B ?  daselbst3

Klägerin und Revisionsbeklagte,
- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr

hot der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mündliche 
Verhandlung vom 7 . Oktober 1963 unter Mitwirkung der Bundesrichter 
Dr. Gelhaar9 Artl, Dr. Dorschei9 Dr. Mezger und Dr. Messner 
für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zurück“ 
Weisung ihres weitergehenden Rechtsmittels das Urteil 
des Io. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Düsseldorf 
vom 23° Februar 1962 teilweise aufgehoben und das Urteil 
der 3 . Zivilkammer des Landgerichts Düsseldorf vom 
310 August 1961 teilweise abgeändert:

Soweit die Beklagte zur Zahlung von mehr als 
5 8 0 8j37 EM nebst h $ Zinsen von 1 3°8537 EM für die 
Zeit vom lo Januar 195*+ bis zum llK Mai i960 sowie 
von lo jj Zinsen von 5 8 0 8 ,3 7 £M seit dem 15<> Mai i960  
verurteilt worden ist, wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten sämtlicher Rechtszüge fallen der Klä­
gerin 2/33 der Beklagten 1/3 zur Last.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

In der Zeit vom 1* Januar 19?+ bis zur einverständlichen 
Beendigung des Vertragsverhältnisses am 3o» April i960 nutzte 
die Klägerin auf Grund eines schriftlichen mit dem inzwischen 
verstorbenen Ehemann und Rechtsvorgänger der Beklagten abge­
schlossenen Mietvorvertrages vom 12o Juli 1953 das Geschäfts­
lokal im Erdgeschoss des Hauses M^Bfcstraße ff. Der
Ehemann der Beklagten verpflichtete sich.in dem Vorvertrag der 
Klägerin gegenüber, für den beabsichtigten Ausbau der Geschäfts­
räume (in Normalausführung) eine Bausumme in Höhe bis zu 
70 000 EM zur Verfügung zu stellen« Die etwaigen Mehrkosten 
mußte die Klägerin selbst tragen«. Diese Kosten sollten je 
zur Hälfte als verlorener Baukostenzuschuß und als Mietvoraus­
zahlung gelteno Vorgesehen war der Abschluß eines zehnjährigen 
Mietvertrages mit einer Miete von 2 000 DM für die ersten fünf 
Jahre und von 1 Joo DM für die restlichen fünf Jahre« Nach Nr« 6  
des Vertrages war die Klägerin berechtigt9 die Hechte und Pflich­
ten aus dem Vorvertrag an einen Dritten abzutreten, haftete je­
doch alsdann für die Erfüllung aller Vertragsbedingungen dem 
Vermieter gegenüber« Am 11« August 1953 wurde der Vertrag 
schriftlich dahin geändert und ergänzt, daß die Miete für die 
restlichen fünf Jahre 1 700 EM betragen sollte«

Die Umbauaufwendungen betrugen, soweit sie nicht vereinba­
rungsgemäß die Parteien (mit Rücksicht auf Sonderwünsche) je­
weils selbst zu tragen hatten«, insgesamt l*+7 855,*+3 EM» Damit 
waren der Klägerin zur Last fallende Mehrkosten in Höhe von 
77 855}*+3 DM entstanden« Danach errechnet sich die Mietvor­
auszahlung auf 38 927971 DM und der verlorene Baukostenzu­
schuß der Klägerin auf 38 927»72 DM» Es ist jedoch streitig, 
ob der verstorbene Ehemann der Beklagten seinen Vermieteran- 
teil an den Baukosten mit 70 000 DM voll aufgebracht hat«
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Nach einer der Klägerin früher erteilten Aufstellung, auf die 
diese sich bezieht, wollte er für den Bau insgesamt 70 V/Li-,25 DM 
bezahlt haben«» Darin waren jedoch 1 Voo DM Bankspesen für Kre­
ditbeschaffung und 3 8 2 ,6 2 DM Grundstücksumschreibungskosten 
enthalten, die die Klägerin nicht als ''Baukosten'1 rechnen will» 
Den an 7° 000 DM fehlenden Betrag von 70 *+7^,25 DM - 1 7 8 2 ,6 2 DM 
(1 hoo + 3 8 2,6 2) - 1 3o8 ,3 7  DM will sie selbst vorgelegt haben#

Zum Abschluß eines Miethauptvertrages kam es nicht# Ein ent­
sprechender Vertragsentwurf des GrundstUcksverwalters 3ch49 
aus dem Jahre 1953 wurde nicht unterschrieben# Er enthielt un­
ter Bezugnahme auf den Vorvertrag und den Ergänzungsvertrag die 
Mietzinsvereinbarung des Vorvertrages (III)# Unter Wiederho™ 
lung der Abmachungen aus diesem Vertrag v/egen Übernahme der 
70 000 DM übersteigenden Kosten des Bauvorhabens durch die Klä­
gerin sah der Entwurf dde Tilgung der als Mietvorauszahlung gel­
tenden Hälfte dieser Kosten erst nach Ablauf von fünf Jahren 
nach Rechtswirksamkeit des Vertrages mit monatlich 5oo EM vor#

Bis Ende 1958 zahlte die Klägerin als Mietzins monatlich 
2 000 DM# Anfang Januar 1959 schickte sie der Beklagten einen 
Verrechnungsscheck über 1 ?2o DM (davon 2o EM für Barackenmie­
te) mit dem Vermerk:

"Betr#: Miete Januar 1959
Mietvorauszahlung

Sie erhielt darauf eine Aufforderung'des Hausverwalters 
3ch^^ vom 2o# Januar 1959» weitere 2oo DM zu zahlen# In dem 
Schreiben ist auf die Ergänzung zum Vorvertrag hingewiesen: 
"Die ersten 5 vollen Jahre monatlich EM 2 0 0 0,0 0 , die folgen™ 
den 5 vollen Jahre DM 1 7 0 0 ,0 0 monatlich Miete" und dazu be­
merkt :

EM 2 o2o,oo 
DM 5oo?0Q 
DM 1 52o,oo.M
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"Es v/urde demnach eine Vereinbarung getroffen, daß nur 
EM 300500 mit der monatlichen Miete aufzurechnen sind«11

Die Klägerin zahlte die nachgeforderten 2oo DM und in der 
Folgezeit monatlich 1 700500 DM»

Zum 3o» April i960 lösten die Parteien das zvfischen ihnen 
bestehende Vertragsverhältnis einverständlich aufo Die Firma 
Fr^Hfe und NflHK mietete die Geschäftsräume von der Be­
klagten für eine monatliche Miete von mehr als 2 2 7 8 ,0 0 DM 
und zahlte der Klägerin als Abstand mindestens 75 000 DM»
Von der Beklagten ei'hielt die Klägerin 33 7o9,2l DM auf die 
Mietvorauszahlung *

Im gegenwärtigen Verfahren streiten die Parteien darüber, 
ob der Klägerin aus dem Vertragsverhältnis noch weitere Geld­
ansprüche gegen die Beklagte zustehen. Vom Landgericht ist 
ein Betrag von 685a5l EM rechtskräftig abgewiesen. Im Streit 
ist noch eine Forderung der Klägerin in Höhe von insgesamt 
18 o5 5a77 EM, und zwar:

1. 1 3o8,37 EM angeblicher Fehlbetrag an der in Höhe
von 7° 000 EM versprochenen Bauleistung des Khemannes der 
Beklagten»

2» b 5oo,oo DM noch nicht zurückgezahlte Mietvoraus­
zahlung»

3» Restlicher verlorener Baukostenzuschuß - 12 2k795b DM»

Die Klägerin glaubt, einen Anspruch auf Erstattung des 
:Tnicht abgewohnten“ verlorenen Baukostenzuschusses nach Be­
reicherungsgrundsätzen in dieser Höhe zu haben, weil die 
auf zehn Jahre vorgesehene Mietzeit um Mf Monate verkürzt 
worden sei» Den danach berechneten Betrog fordert sie in 
Paten von monatlich 270,25 DM ob 1» Mai i960 bis 31» Dezem-
feer 1963*
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Land- und Berufungsgericht sprachen der Klägerin die ge­
nannten Beträge nebst Zinsen zu.

Mit ihrer Revision, deren Zurückweisung die Klägerin bean­
tragt, erstrebt die Beklagte die vollständige Abweisung der 
KlagOo

Ent s che idungsg runde:
Ao

Zum Anspruch auf Zahlung von 1 3o8,37 DM*

Io Das Berufungsgericht hält diesen Anspruch - auf Grund 
der Vorschriften der §§ 683, 670 BGB - für begründete Dem 
ist im Ergebnis zu folgen0

Blieben die Leistungen des Ehemannes der Beklagten hinter 
dem Betrage von 70 000 DM zurück, den er an Baukosten aufzu­
bringen hatte, so mußte der Fehlbetrag von der Klägerin vor­
gelegt seinj denn es war unstreitig, daß die nicht vom Ehe­
mann der Beklagten beglichenen Baukosten von der Klägerin ge­
tragen waren» Alsdann hatte diese aber - in Höhe des Fehl­
betrages - einen Erstattungsanspruch, was auch die Revision 
nicht in Abrede nimmt«

IIo Die Revision greift jedoch die Feststellung des Be­
rufungsgerichts an, der verstorbene Ehemann der Beklagten 
habe nur einen Betrag von 68 6 9 1 ,6 3 DM zu den Baukosten ge­
leistet, nach ihrer Darstellung sollen insgesamt 73 ^29,18 DM 
vom Vermieter aufgebracht worden sein« Sie kann jedoch mit 
ihren in diesem Zusammenhang erhobenen Rügen keinen Erfolg 
haben«
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I» Die Klägerin hat zwar selbst im Schreiben vom 2o» April 
1959 in Verbindung mit der Aufstellung "Umbau 
und der mit 70 *+7lf,25 UM abschließenden Aufstellung des Ehe­
mannes der Beklagten vorgetragen, letzterer habe diese Beträ­
ge bezahlt und habe sie als "Leistung zum Aufbau" gerechnet 
haben wollen» Sie hat aber stets die Rechtsauffassung vertre­
ten, aus der Aufstellung des Ehemannes der Beklagten könnten 
die Posten Nr» 3J "Bankspesen für Darlehen - 1 *+00 DM" und 
Nr» 17- "Amtsgericht9 Umschreibung - 3 8 2 9 6*+ DM" als Kredit- 
beschaffungs- und Kreditsicherungskosten nicht zu der Bau- 
summe von 7° 000 LM gerechnet werden, die der Vermieter auf­
zubringen hatte» Dieser Auffassung hat sich das Berufungs­
gericht in Übereinstimmung mit dem Landgericht angeschlos- 
sen» Seine Auslegung, was als Baukosten im Sinne des Vorver­
trages anzusehen ist9 ist aus Rechtsgründen nicht angreif- f 
bar» Dazu ist noch darauf zu verweisen9 daß auch die Be­
klagte selbst in ihrem Schriftsatz vom 9° Juni 1961 auf 
Seite 2 den Posten "1 *+oo DM Zinsen" nicht zu den Baukosten 
gerechnet hat»

Die Auffassung der Revision, die Klägerin habe selbst 
zugestanden, ihr Vermieter habe mehr als 68 691,63 DM zu 
den Baukosten geleistet, trifft danach nicht zu» Das Beru­
fungsgericht hat deshalb §§ 2 8 8, 532 ZPO nicht verletzt»

2» Die Beklagte hatte erstmalig im Schriftsatz vom 
8 » April 1961 unter Bezugnahme auf "Vorlage der Buchungs­
unterlagen" behauptet, "nach den neueren Feststellungen 
in dem Häuserkonto des verstorbenen Ehemannes der Beklag­
ten seien nicht nur 70 000 DM, sondern 73 *+29918 DM für 
den Umbau aufgebracht worden"» Einzelheiten sind nicht an­
gegeben» Auch im Schriftsatz vom 9« Juni 1961 S» 2, 5 ist 
nicht näher auf die Darstellung der Klägerin im Schrift­
satz vom 15® Mai 1961 mit der Aufstellung des Ehemannes 
der Beklagten über 7o *+7*+j25 DM eingegangen, sondern wie­
derum nur allgemein behauptet, seine Bauaufwendungen hat-



ten in Wirklichkeit 73 ^29,18 DM betragene Dasselbe gilt 
auch für den Schriftsatz der Beklagten vom 5° Juni 1961 
80 1 fo Dort ist auf Seite 1 zwar wiederum zum Beweise 
auf "Vorlage der Buchungsunterlagen" Bezug genommen«» Sie 
sind aber nicht vorgelegto Ks ist im Gegenteil auf So 2 
des Schriftsatzes ausdrücklich erklärt«, es sei nicht mög­
lich, die Belege dem Gericht vorzulegen, deshalb müßte ge­
gebenenfalls ein Sachverständiger die Buchungsunterlagen 
feststeilen, hierbei könne dann der Zeuge Schorn behilflich 
sein, der die gesamte Buchhaltung geführt habeo Dazu hat 
das Landgericht ausgeführt, die Beklagte habe die Erfüllung 
der Verpflichtung, 70 000 DM Baukosten zu zahlen, nicht 
dargetan, und wörtlich auf Seite lo seines Urteils darge­
legt:

"Aus der von dem Ehemann der Beklagten selbst über­
gebenen Aufstellung ergibt sich, daß lediglich 
68 6 9 1 ,6 3 DM an Baukosten statt eines Betrages 
von 7° 000 UM bezahlt worden sind» Bei dieser Sach­
lage hätte es der Beklagten obgelegen, substanti­
iert auszuführen, welche Beträge ihr Ehemann Über 
die in der Aufstellung enthaltenen hinaus bezahlt 
hat» Die globale Behauptung, es sei eine Summe von 
73 **-29,18 UM gewesen, genügt nicht»"

Nachdem die Beklagte trotz dieses Hinweises, was von ihr zur 
Klarstellung ihres Vortrages, es seien mehr als 68 6 9 1 ,6 3 EM 
nämlich 73 *+29,18 DM von ihrem Ehemann an (reinen) Baukosten 
aufgewandt, verlangt wurde, v/iederum auf Seite 5 der Beru- 
fungsbegründung nur den schon vom Landgericht als unzurei­
chend bezeichneten Vortrag wiederholte, mußte sie damit rech­
nen, daß dieser Vortrag auch vom Berufungsgericht nicht als 
ausreichend angesehen wurde» Es bedeutet deshalb keinen Ver^ 
stoß gegen §§ 139, 286 ZPO, wenn das Berufungsgericht aus­
führt, die Beklagte habe auch im zweiten Hechtszuge "keine 
in zeitlicher, örtlicher und gegenständlicher Hinsicht er­
heblichen Einzeltatsachen vorgebracht"» Solange das nicht
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geschehen war* kam die Anordnung einer Beweisaufnahme (Ver­
nehmung eines Sachverständigen 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 schlüssig macheno Die Entschei­
dung des Berufungsgerichts wird deshalb durch seine Erwägung 
getragen5 es fehle bereits an einem hinreichend genügenden 
Sachvortrago Darauf brauchte das Berufungsgericht die durch 
einen Prozeßbevollmächtigten vertretene Beklagte nicht be­
sonders hinzuwei sen; denn* was in dieser Richtung von der 
Klägerin verlangt wurde9 ergab sich insoweit eindeutig aus 
den Gründen des landgerichtlichen Urteils» Bei dieser Sach­
lage war nicht erforderlich* daß das Berufungsgericht die 
Klägerin9 bevor sie nicht ihren Parteivortrag entsprechend 
ergänzt hatte 9 auf forderte«, Beweis durch Vorlage der Buchungs­
unterlagen anzutreten»

3° Die Auffassung der Revision, das Berufungsgericht
habe übersehen* daß sich die Klägerin weitere 3 *+29*18 DM
zusätzlich anrechnen lassen müsse* ist unrichtig» Es hatnichtvielmehr ohne Rechtsirrtum/als dargetan angesehen* daß der 
verstorbene Ehemann der Beklagten mehr als 68 691*63 DM 
an Baukosten im Sinne des Vorvertrages aufgebracht hat

B» Zum Anspruch auf Zahlung von *+ ?oo DM (restliche 
Mietvorauszahlung)»

I» Ohne Rechtsirrtum ist das Berufungsgericht davon aus­
gegangen* die Beklagte müsse der Klägerin nach Aufhebung 
des Vertragsverhältnisses den Teil ihrer Bauaufwendungen 
erstatten* der als Mietvorauszahlung behandelt worden ist 
(1/2 von 77 855*^3 DM = 38 927*71 DM)* soweit keine Ver­
rechnung erfolgt war» Rechtlich ergibt sich das aus der 
entsprechenden Anwendung der Vorschriften der §§ 5*+3*
555 EGB» Diese Vorschriften sind zwar unmittelbar nur auf
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die Kündigung eines Mietvertrages aus wichtigem Grunde anwend­
bare Unerheblich ist, daß ein solcher hier noch nicht ausdrück­
lich abgeschlossen worden war, weil die Parteien sich mit dem 
Vorvertrag, der aber alle wesentlichen Vorschriften enthielt, 
begnügt hatten, und daß keine der Parteien eine Kündigung aus« 
gesprochen hat, sondern, daß das Vertragsverhältnis einverständ­
lich aufgehoben worden ist0 Gegen die entsprechende Anwendung 
dieser Vorschriften in einem solchen Fall bestehen mindestens 
dann keine Bedenken, wenn die Parteien wegen der - restlichen - 
Mietvorauszahlung nichts anderes vereinbart habeno Das ist hier 
nicht geschehen« Es bestand im Gegenteil, wovon das Berufungs­
gericht unangegriffen von der Revision, ausgeht, darüber Einver­
ständnis, daß die Mietvorauszahlung, soweit sie noch nicht ver­
rechnet war, der Klägerin voll erstattet werden mußte; die Be­
klagte hat den nach ihrer Auffassung nicht verrechneten Teil, 
nämlich 33 7o9,21 EM der Klägerin auch tatsächlich vergütet« 
Streit besteht zwischen den Parteien insoweit nur darüber, 
ob nicht nur 718,5o EM, wie die Klägerin meint, sondern, wie 
die Beklagte behauptet, noch weitere b 5oo DM auf die Miet­
vorauszahlung verrechnet worden sind«

IIo Daß ein weiterer Betrag von b 5oo DM der Mietvoraus­
zahlung durch Verrechnung auf Miete getilgt ist, hat das Be­
rufungsgericht aus vorwiegend tatrichterlichen Erwägungen 
nicht als erwiesen angesehen« Dabei geht es von dem Wortlaut 
des Vorvertrages einschließlich des Ergänzungsvertrages aus«
Es ist nicht rechtsirrig, wenn es die Beklagte als beweis­
pflichtig für ihre Behauptung ansieht, mit der Klägerin sei 
eine zusätzliche Vereinbarung dahin getroffen, der Mietzins 
habe auch nach Ablauf der ersten fünf Jahre weiterhin 2 ooo EM 
betragen sollen, wovon 3oo TM monatlich auf die Mietvorauszah­
lung zu verrechnen gewesen seien« Daß dem Berufungsgericht zum 
Beweise dafür die Aussage des Hausverwalters S c h ^ K  der da­
von nur vom "Hörensagen" etwas wissen will, nicht genügte, lag 
im Rahmen seiner tatrichterlichen Würdigung und die Anordnung
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dor nochmaligen Vernehmung des Zeugen in seinem Ermessen 
(§ 398 Abs» 1 ZPO) 0 Das Berufungsgericht hat sich auch mit 
dem Vermerk auf dem Postquittungsabschnitt (richtig: Ver­
rechnungsscheckabschnitt) aus Januar 1959 auseinandergesetzt» 
Aus Hechtsgründen nicht angreifbar ist es jedoch, wenn ihm 
dieser einmalige Vermerk auf einem solchen Abschnitt zum Be­
weise der Behauptung der Beklagten nicht genügte, weil im 
Januar 1959 erstmalig die niedrigere Miete von 1 700 DM zu 
zahlen gewesen sei, und es deshalb nicht als ausgeschlossen 
angesehen werden könne, daß der Klägerin hinsichtlich der 
Miethöhe ein Irrtum unterlaufen sei» Die Klägerin brauchte 
ihre damalige Erklärung auch nicht wegen Irrtums gemäß 
§ 119 BGB anfechten; denn in der Geldübersendung war keine 
rechtsgeschäftliche Willenserklärung des Inhalts zu sehen, 
die Klägerin wolle in Zukunft 2 000 DM - statt der bisher 
nur vereinbarten 1 7°o DM - an Miete zahlen» Es handelte 
sich nur um einen tatsächlichen Vorgang und den Versuch, 
eine Verrechnung der Mietvorauszahlung auf die laufende 
Miete, die bislang nicht vereinbart war, zu erreichen» Die 
Klägerin mußte auch der Bemerkung des Hausverwalters Sch^Bl 
in seinem Schreiben vom 2 o» Januar 1959• HEs wurde demnach 
eine Vereinbarung getroffen, daß nur 300 EM mit der monat­
lichen Miete aufzurechnen seien11 nicht sofort widerspre­
chen» Darin, daß sie das nicht getan hat, liegt noch kein 
Anerkenntnis einer solchen Vereinbarung oder gar die Annah­
me eines entsprechenden Angebotes» Wie sie selbst die Ver­
einbarungen verstand, nämlich, daß die Miete ab 1» Januar 
1959 nur 1 700 DM betrug, ergibt sich eindeutig aus ihrem 
Schreiben vom 2o» April 1959» nach dem sie auf diese Miete 
monatlich 7 1 8,5o DM verrechnen wollte, allerdings nur ein­
mal vorrechnet hat» Ihren Verrechnungsversuch hat die Klä­
gerin in der Folgezeit nur deshalb wieder aufgegeben, weil 
ihr der Hausverwalter, wie sie unwidersprochen vorgetragen 
hat (Schriftsatz vom 15* Mai 1961 S» 6 ), schrieb, in Er-
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gänzung zum Vorvertrag sei eindeutig festgelegt3 für die 
zweiten fünf Jahre der Vertragszeit betrüge die Miete monat­
lich 1 700 DM3 über eine frühere Verrechnung eines aus ihrer 
Mietvorauszahlung verbleibenden Spitzenbetrages seien keine 
Vereinbarungen getroffen» Eine einverstündliche Verrechnung 
eines Betrages von 3°° EM monatlich auf die Mietvorauszahlung 
könnte zwar dann möglicherweise erfolgt sein-, wenn der Kläge­
rin die Tatsache bekannt gewesen ware3 daß- der Hausverwalter 
Schüfe, seitdem die Klägerin nur 1 700 DM Miete zahlte«, monat­
lich 3oo EM von der Mietvorauszahlung abbuchte» 'Das trifft 
aber gerade3 v/ie das Berufungsgericht ausdrücklich festge­
stellt hat, abgesehen von dem einen Betrag im Januar 19599 
nicht zu (BU.11)* Dieser Einzeltatsache brauchte das Beru­
fungsgericht im Rahmen seiner Gesamtwürdigung keine entschei­
dende Bedeutung beizumessen»

IIIo Danach können die Angriffe der Revision gegen die 
2uerkennung des Betrages von 5oo DM nebst Zinsen ebenfalls 
keinen Erfolg haben»

Co Zum Anspruch auf Zahlung von 12 2^735*+ EM (nicht ab­
gewohnter verlorener Baukostenzuschuß)»

I» Die Rechtsgrundlage für die Rückerstattung des nicht 
abgewohnten Teiles des verlorenen Baukostenzuschusses«, gegen 
dessen Berechnung auf 12 2^795^ EM und dessen Verteilung auf 
M* Monatsraten beginnend vom 1 » Mai i960 bis 31® Dezember 1963 
in Höhe von je 2 7 8 335 EM von der Beklagten Einwendungen nicht 
erhoben sind, erblickt das Berufungsgericht in den Vorschrif­
ten der §§ 5^3 Abs» 2 «, 555 BGB in Verbindung mit den Bestim­
mungen über die ungerechtfertigte Bereicherung (BU 8 3 9)®
Die einverständliche Aufhebung des Vertrages sieht es recht­
lich als eine beiderseitige Kündigung an9 die eine entspre­
chende Anwendung der genannten Vorschriften rechtfertige (BU 9)°
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Die ungerechtfertigte Bereicherung der Beklagten auf Kosten 
der Klägerin liegt nach seiner Auffassung darin«* daß die Be­
klagte von der neuen Mieterin ab h  Mai i960 monatlich min­
destens 2 7 8 3 3 5 EM mehr Miete erhält als die Klägerin ent­
richtet hat« Das Berufungsgericht fuhrt weiter aus, die Zah­
lung der ?5 000 IM seitens der neuen Mieterin an die Klägerin 
könne nicht zu Gunsten der Beklagten berücksichtigt werden*
Die Bereicherung im Vermögen der Beklagten bleibe trotz dieser 
Zahlung an die Klägerin bestehen« Das Berufungsgericht hält 
schließlich auch für unerheblich, ob der 1953 erfolgte Umbau 
noch nutzbar gewesen sei; denn es komme nur darauf an, daß 
die Nutzung der Räume vorzeitig auf die Beklagte übergegan­
gen sei«

II« Der Revision ist im Ergebnis darin beizutreten, daß 
diese Ausführungen des Berufungsgerichts nicht frei von 
Rechtsirrtum sind und seine Entscheidung insoweit nicht zu 
rechtfertigen vermögen«

lo Es entspricht zwar der ständigen Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs, daß ein Mieter bei vorzeitiger Beendi­
gung eines langfristigen Mietvertrages nicht ohne weiteres 
seines Baukostenzuschusses, auch soweit er im Vertrage als 
verloren bezeichnet ist, in vollem Umfange verlustig geht« 
Keine rechtlichen Bedenken bestehen auch, ein Nutzungsver­
hältnis auf Grund eines Mietvorvertrages, der den Abschluß 
eines langjährigen Mietvertrages zum Gegenstand hat, einem 
solchen Vertrage im Ergebnis gleichzustellen» Für den Fall 
der vorzeitigen Beendigung eines langfristigen Mietverhält­
nisses durch Kündigung steht nach der Rechtsprechung des 
erkennenden Senats dem Mieter wegen seines "nicht abgewohn­
ten" verlorenen Baukostenzuschusses ein Erstattungsanspruch 
nach Bereichorungsgrunasätzen zu (Urteile vom 11« Juli 195B
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- VIII ZR 11^/57 - LM BGB § 812 Nr. 31* = NJW 1958, 1582 und 
vom 3« Februar 1959 - VIII ZR 91/58 - LM BGB § 8l8 Abs. 2 Nr. 8 
= NJW 19595 872 - beides Fälle einer Kündigung des Vermieters 
gemäß § 19 KO - sowie vom 12. Februar 1959 - VIII ZR 5^/58 - 
BGHZ 29j 2Ö9 ~ NJW 1959s i*+2*+ betr. eine Kündigung des Mie­
ters nach § 5*+*+ BGB). Auch dem Urteil vom 2 1 . Januar i960
- VIII ZR 16/59 - LM BGB § 812 Nr. bl = VJM 1 9 6 0, *+97 ließt 
ein Fall zugrunde, in dem seitens des Mieters gekündigt wor- 
den ist. Baß dieser Grundsatz auch dann gilt«, wenn ein lang­
fristiges Mietverhältnis im gegenseitigen Einvernehmen auf­
gehoben wird, eine Auflösung, die das Berufungsgericht recht­
lich wie eine beiderseitige Kündigung behandeln will, hat 
der erkennende Senat bislang nicht ausgesprochen. Gegen einen 
solchen allgemeinen Rebhtssatz würden auch Bedenken bestehen.

2 c Wie ein verlorener Baukostenzuschuß im Fa 13e einer vor­
zeitigen Beendigung des Mietverhältnisses zu behandeln ist, 
ist in erster Reihe Sache der Parteivereinbarung. Beim Feh­
len einer solchen muß bei einer Auflösung durch Kündigung 
dem Mieter, um unbillige Ergebnisse zu verhindern, durch die 
Anwendung der Vorschriften über die ungerechtfertigte Berei­
cherung zu einem Ausgleich verholfen- werden (Urt. vom 3° Juli 
1963 - VIII ZR 93/62 - WM 1 9 6 3, 8 6 9)0 Wird ein langfristiger 
Mietervertrag durch Parteivereinbarung aufgehoben, so be­
steht an sich, falls bislang noch keine Regelung wegen eines 
solchen Zuschusses getroffen ist, für beide Teile Anlaß, nun­
mehr eine ausdrückliche Abrede hierüber zu treffen. Nach dem 
Vortrog der Klägerin ist diese Frage bei den Verhandlungen 
mit der Beklagten über die einverständliche Aufhebung des 
Vertragsverhältnisses hier nicht einmal angeschnitten wor­
den. Zu einer ausdrücklichen Vereinbarung der Parteien über 
diese Frage ist es also nicht gekommen. Es bedarf auch nicht 
der Nachholung der von dem Berufungsgericht unterlassenen 
Prüfung, ob der ganze Geschehensablauf, daß sich die neue
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Mieterin zunächst an die Beklagte wandte, die sie wiederum 
an die Klägerin verwies, wodurch dieser Gelegenheit gegeben 
wurde5 mit der neuen Mieterin einen Abstand zu vereinbaren, 
dafür spricht, daß damit der restliche verlorene Baukosten­
zuschuß schon kraft stillschweigender Vereinbarung endgültig 
erledigt sein sollte5 denn der hier festgestellte Sachver­
halt bietet für die Zubilligung eines Erstattungsanspruchs 
an die Klägerin wegen des restlichen, "nicht abgewohnten" 
verlorenen Baukostenzuschusses in unmittelbarer oder entspre­
chender Anwendung der Vorschriften über die ungerechtfertig­
te Bereicherung keinen Baum» Es bedarf deshalb keiner grund­
sätzlichen Entscheidung darüber, ob die vom erkennenden Se­
nat für den Fall einer vorzeitigen einseitigen Aufhebung 
eines langfristigen Mietverhältnisses durch Kündigung ent­
wickelten Grundsätze im Falle seiner einverständlichen Auf­
lösung überhaupt Anwendung finden könneno

3o Zu seiner Bechtsprechung ist der Senat auf Grund der 
Erwägung gelangt, bei der Kündigung eines langfristigen Miet­
vertrages sei, da ein Erfüllungsanspruch nicht mehr vorhanden 
sei, der rechtliche Grund einer für die Zeit nach dieser Kün^ 
öigung erbrachten Leistung weggefallen (vgl» HGZ 135, 1 6 7, 
172; HG JW 1936, 815; BGHZ 29, 2Ö9* 29^)o Zu diesen Leistun­
gen gehöre auch der (nicht abgewohnte)verlorene Baukosten­
zuschuß, so daß sich der Bereicherungsanspruch aus § 812  
Abs» 1 Satz 2 erster Halbso BGB (ob causam finitam) herlei­
ten lasse (BGHZ 29? 2 8 9? 29*0- Lie Bereicherung selbst hat 
der Senat darin gefunden, daß der Mieter im Falle einer sol­
chen Kündigung das ihm unter den Bedingungen des Mietver­
trages eingeräumte Nutzungsrecht vorzeitig einbüßt und daß 
diese Nutzung nunmehr, ebenfalls vorzeitig, auf den Vermie­
ter übergegangen ist, der nunmehr in die Lage gesetzt ist, 
den Mietgogenstand ander-weit .besser zu verwerten und daraus
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Nutzen zu ziehen« Dem vorzeitigen Entzüge, der Einbuße des 
Nutzungsrechts auf Seiten des Mieters, ist die vorzeitige 
Nutzungsmöglichkeit des Vermieters gegenubergestellt (BGHZ 
29s 289, 298)0 Hier war nun zwar die Beklagte als Vermiete­
rin vorzeitig instandgesetzt, ihre Geschäftsräume anderweit 
günstiger zu vermieten« Nach der besonderen Lage des hier zur 
Entscheidung stehenden Falles fehlt es aber an der weiteren 
Voraussetzung, daß diese Bereicherung "auf Kosten" der Kläge­
rin als Mieterin erfolgt ist 5 denn im wirtschaftlichen Ergeb­
nis liegt hier eine "Einbuße" des Nutzungsrechts der Klägerin 
nicht vor« Die Beklagte hatte ihr Gelegenheit gegeben, sich 
wegen ihres mietvertraglichen Nutzungsrechts für die restli­
che Mietzeit von rund 3 1/2 Jahren von der neuen Mieterin 
abfinden zu lassen« Auf diese Weise konnte die Klägerin, wenn 
auch in ande?rer Form als ursprünglich vorgesehen, aus ihrem 
langfristigen Vertrag Nutzen ziehen« Von dieser Möglichkeit 
hat sie Gebrauch gemacht« Dabei ist unerheblich, ob sie die 
mit der neuen Mieterin vereinbarte Abstandssumme von mindestens 
7? 000 oder sogar 80 000 DM "für die vorzeitige Aufhebung des 
Mietverhältnisses als Abfindungssumme erhalten hat" oder ob 
sie durch diese Zahlung "dafür entschädigt worden ist, daß 
sie nach Eröffnung des neuen Geschäfts auf die Fortsetzung 
ihres alten, in dem sie weiterhin erhebliche Umsätze hätte 
erzielen können, verzichtete" (Schriftsatz der Klägerin vom 
21« Juni 1961 So 5).

Es fehlt zudem an einer weiteren Voraussetzung für 
einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung, denn 
die der Klägerin angeblich nachteilige Vermögensverschie­
bung ist nicht "ohne rechtlichen Grund" gescheheno Sie be­
ruht vielmehr letztlich darauf, daß hier Vereinbarungen 
zwischen den drei Beteiligten, nämlich den Parteien und 
der neuen Mieterin, getroffen worden sind, die dazu ge­
führt haben, daß die Klägerin die Räume aufgegeben hat 
und die Beklagte hierdurch in die Lage versetzt worden ist,

t
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sie zu einem höheren Mietzins an einen Dritten zu vermieten» 
Bei dieser Sachlage kommt es auch nicht auf die rechtlich 
allerdings zutreffenden, hier jedoch aus den dargelegten 
Gründen nicht anwendbaren Erwägungen des Berufungsgerichts 
an, daß bei Bereicherungsansprüchen die Grundsätze der Vor­
teilsausgleichung nicht zur Anwendung gelangen und das We­
sen eines echten Bereicherungsanspruchs nicht darin besteht, 
eine Verminderung im Vermögen des Entreicherten, sondern eine 
Vermögensverschiebung zwischen Entreichertem und Bereichertem 
rückgängig zu machen» Bei einer einverständlichen Aufhebung 
des Mietverhältnisses3 die im Ergebnis beiden Teilen erhebli­
che Vorteile bringt und auf die allenfalls die Vorschriften 
über die ungerechtfertigte Bereicherung entsprechend angewen­
det werden könnten, muß vielmehr grundsätzlich eine Ausglei­
chung nach Bereicherungsrecht unterbleiben, weil die Vermö- 
gensverschiebung3 mit der die Klägerin ihren Anspruch zu 
rechtfertigen versucht3 weder "auf ihre Kosten" noch "ohne 
rechtlichen Grund" erfolgt i t»

Bei dieser Sachlage ist unerheblich5 welche Vorteile 
die Klägerin bei einer Weiterführung ihres Geschäfts oder 
eines Geschäftszweiges in ihren alten Bäumen noch hätte 
er zielen können» Ebensowenig ist von Bedeutung3 ob die Aus­
bauten, die zum Teil mit Mitteln der Klägerin 1953 vorge- 
nommen v/urden, nach Beendigung des Vertragsverhältnisses 
abgerissen werden mußten oder ob sie für die neue Mieterin 
noch verwertbar waren» Schließlich kommt es auch nicht da­
rauf an, welche Miete die neue Mieterin an die Beklagte tat­
sächlich zahlt und ob diese höhere Miete, was an sich nahe 
liegt, in erster Reihe wegen der in der Zwischenzeit einge- 
trotenen allgemeinen Erhöhung der Geschäftsraummieten zu 
erzielen ist»
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III. Danach ergibt sich, daß sich die Verurteilung der Be­
klagten zur Zurückzahlung des "nicht abgewohnten” verlorenen 
Baukostenzuschusses mit der Begründung des Berufungsgerichts 
nicht halten läßt, daß sie aber auch nicht mit einer anderen 
Begründung aufrecht erholten werden kann. Die Klage war des­
halb insoweit auf die Revision unter entsprechender Aufhebung 
des Berufungsurteils und Änderung des landgerichtlichen Ur­
teils abzuweisen<>

D.

Im übrigen konnte die Revision keinen Erfolg haben«) 

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 9I 9 92, 97 ZPO*

Dr. Gelhaar Art! Dr«, Dorsche! Dr«. Mezger Dr. Messne
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