Nachschlaéewerk: ja

Amtliche Sammlung: nein
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Errichtet ein lieter auf dem Mietgrundstick mit
Zustimmung des Eilgentlimers in der - diesem bekann-~
ten - Erwartung, dieser werde ihm das in Auvussicht
gestellte Erbbaurecht demndchst bestellen, einen
ilassivbau, so ist dieser als wesentlicher Be-
gtandteil des Grundstiicks (§ 94 BGB) zu behandeln,
wenn eg zu einer Erbbaurechtsbestellung nicht
kommt. ¢ 95 Abs. 1 Satz 2 BGB findet keine Anwen-
dung. Handelt es sich bel dem Bau um einen Teil-
abschnitt der beabsichtigien Gesamtbebauung, so
richtet sich die Vergltung des Mieters aus

§ 951 BGE nach der Werterhdhung des Grundstiicks
in dem Zeitpunkt, in dem der ieter den VYeiter-
bau endgliltig aufgibt und der Vermieter wieder

in den Besitz seines Grundstiicks gelangt.

BGH, Urt. v. 12, April 1961 — VIIT ZR 152/60 -
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Verkiindet laut Protokoll
am 12,April 1961
Vilst, Justizobersekretiar
als Urkundsbeamber der
Geschéaftestelle

Im Namen d & g Volkes
' |
In dem Rechtasstreit

der ORI G v crtreten durch den
Leiter des Bezirksambts AN in GRS - @B . Rothaus,

Klégerin, Berufungsbeklagten, Angchluliverufungsxlédgerin
und Fevigionsklégerin,

~ ProzefBbevollmidcntigter: Rechteanwalt Prcf. Dy . N -
gegen

den fritheren Hotelpichter Friedrich Gustav ENENE in
H —y - W /) —— oz e

Beklagten, Berufungskldger, Anschlufberufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. iy -

that der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 12. April 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Spieler, Ir. Dorschel,
Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Xldgerin wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des ianseatischen
Obéglandesgerichts zu Hamburg vom 23.%arz 1960
aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entsgscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiegen., Diesem wird auch die Ent-
scheidung Uber die Kogsten des Revisionsver-
fahrens lbertragen.

Von Kechts wegen



Tatbestond:

Lie Klédgerin nimmt den Beklagten auf Zahlung von
insgesamt 41 852,53 DM rlckstédndige Mietzinsgen und Siel-
geblithren in Anspruch, ein Betrag, der ihr nebst Zinsen
dvurch Urteil des Landgerichts in Verbindung mit dem er-
sten Urteil des Berufungsgerichts vom 10. April 1958
zugesprochgn worden ist. Das letztgenannte Urteil ist
jedoch durch Urteil des erkennenden Senats vom 23.Juni
1959 - VIII ZR ¢0/58 ~, auf dessen Tatbestand verwiesen
wird, aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berviungsgericht zuriick-
verwiesen worder.. IUieses hat[nunmehr die XKlage abge-
:wiesen,

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte

beantragt, erstrebt die Kligerin Verurteilung des Be-
klagten nach ihrem Zahlungsantrag.

A. Klagforderung und Zurlec kbehaltungsrecht.

I. Das Berufungsgericht fihrt nZher aus, die Xlag-

forderung sei in der geltend gemachten Hohe von 41 852,5% DN

urspringlich entastanden..

In diesem Betrage sind Mietzinsen (zum Teil als
Entschiddigung gemdB § 557 5GB) in Hohe von 1000 DM
monatlich flir die Zeit von August 1954 bpis zur zwangs-
welsen R&umung im April 1957 = fiir 33 Monate enthalten
sowie 5000 DM iiietriickstdnde aus der Zeit von Februar
1950 bis September 1951. Diese Mietforderung von insge-
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samt 38 000 DM war der HOhe nach unstreitig. Ohne

Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht auch ausgefiihrt,
der Beklagte habe nicht nachzuweisen vermocht, daB ihm
wegen des Riickstandes von 5000 DI Uber den Monat Septem-
ber 1951 hinaus Stundung gewdhrt worden sei.

Keine rechtlichen Bedenken bestehen schliefilich
gegen seine Ausfihrungen, der Beklagte schulde der Kld-
gerin auf Grund des § 7 des Vertrages Sielgeblhren in
dem Umfange, in welchem gile ein privater Grundeigentilmer

zu entricnten gehabt hitte. Uas Gleiche gilt, soweit es .

in der Berechnung dieser Gebiihren den Angaben der Kli-
gerin gefolgt und unter Beriicksichtigung von Zahlungen
des Beklagten zu einem Kestbetrag von 3852,56 DM gekom-
men ist, den er noch schulde. Insoweit sind schon nach
dem Urteil des erkennenden Senats vom 23. Juni 1959 kei-
ne Beanstandungen gegen das erste Berufungsurteil zu er-
neven gewesen.

II. Dali der Beklagte gegeniliber der Klagforderung
kein "Zurickbehaltungsrecht" mit der Begriindung geltend
machen kann, ibm sei von der Klédgerin ein Erbbaurecht an
dem Grundstiick zu bestellen, ist bereits im ersten Re-
vigionsurtell des erkennenden Senats im gegenwﬁgtigen
Rechtsstrelt ausgesprochen. Insowelit ist ergénZend auch
auf das Urteil des erkennenden Senéts vom 18. Midrz 1958
- VIII ZR 64/57 - zu verweisen, mit dessen Verkiindung
die Verurteilung des Beklagten zur Riumung des Grundbe-
sitzes rechtskrdftig geworden isto'[

Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht ferner
ausgefihrt (BU 39), der vom Beklagten zur Begrindung

seines auch welternin geltend gemachten Zuriickbehaltungs-—
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rechts wegen der Mietzzhlungen neu vorgetragene Gesichnts-
punkt, zwischen den Parteien habe hinsichtlich des Xai-
serhofgrundstiicks eine Gesellschaft blirgerlichnen Rechts
bestanden, weil sie beide am Wiederaufbau dieses Grund-
besitzes interessiert gewesen seien, kbnne nicht zum Er-
folge flihren. Es liegt edenfalls nichts dafir vor, daB
sich die Parteien 2zu einer solchen Gesellschaft zusam-
mengescnlossen haben. Sie haben vielmehr inre recntli-
chen Beziehungen zunidchst rein mietvertraglich geregelt.
Anstelle des Mietvertrages sind spidternin erbkaurecht-
liche Beziehungen in Aussicht genommen worden., In dieger
Richtung hat die Kldgerin dem Beklagten .zwar Zusicherun-
gen gemacht, ohne daB es jedoch 2zu einem Erbbaurechts-
vertrag gékommen ist.Dac Interesse der Klédgerin am VWie-
deraufbau des Grundbesitzes war fiir sie nur Beweggrund,
dem Beklagten das Grundstiick zu vermieten und inm spéter-
hin auck einen Erbbaurechtsvertrag in Aussicht zu stel-
len. Daraus trgibt sich aber nichts fiir den Abscnlub
eines Gesellschaftsvertrages.

Sonstige bislang im Rahmen des Zuriickbenaltungsrechts
nicht geprifte Gesichtspunkte sind nicht erkennbar.

B. Aufrechnung.

Das Berufungegericht weigt die Xlage ab, weil es
dem Beklagten wegen des von ihm auvf dem Kaisernofgrund-
stlick errichteten Gegchdftsbaues flir die Hansabank und
fiir einen Optikerladen einen Entschidigungssnspruch nach
§ 951 BGH in Verbindung mit §§ 946 bis 950 BGB zubilligt,
mit dem er gegeniiber der Klagforderung rechtswirksam auf-
gerechnet habe, so dali diese erloschen sei (BU 35, 39).




I. 1. Das Berufungsgericht priift zunidchst (BU 40),
ob die Parteien Anspriiche aus § 951 BGB abbedungen hdtten.
Dazu erwdgt es, nach § 5 des Mietvertrages habe der Be-
klagte allerdings das Recht und auf Verlangen der' Klage-
rin auch die Pilicht gehabt, die von ihm ervichteten
Saulicnkeiten und sonstigen Einrichtungen zu entfernen.
Eine Entschiddigungspflicht der Kligerin fiir GebHdude und
Anlagen, die er bei Losung des liietverndltnisses mit
ihrer Zustimmung auf dem Grundstiuck belasée, seli danach
(ausdriicklicn) ausgescnlossen gewesen, s filhrt jedoch
aus, diese vertraglicne Bestimmung gelte nicht fir die-
ienigen Bauwerke, die der Beklagte in Erwartung des ihm
in; Aussicht gestellten Erbbeurecits mit Zustimmung der .
Kidgerin erricntet habe, und erwagt dabei, sie beziehe
sich, da sie sich in einem nur auf zehn Janre abgeschlos-
senen Mietvertrage vefinde, nur auf die Uoblichen provi-
sorischen Bauten, die nach der XKapitulation bis zur Win-
rungsreform in der RKegel moglich waren und Keinep bleiben-
den Viert hatten; denn solche mit "wertlosen" Reilchsmark
erstellten Bauten hidtten sich schnell amortisieren missen.

2. Nicht ausdriicklich erwdhnt hat das Berufungsge-
richt die Nr. 12 des Vertrages vom 28./29. Januar 1946,
Dort heiBt es: "Die Zahlung einer Entschiadigung durch
die Vermieterinbei Ablauf des Hietverhdltnisses am oder
nach dem 31. Mdrz 1956 oder, wenn der Mieter selbst kiin-
digt, scheicdet fiir alle Fdlle aus". Die Revision meint,
aus dileser Abmachung folge, dem Beklagten hatten unter
gar keinen Umstédnden Anspriiche aus § 951 BGB oder son-
stige Anspriche wegen der in Hinblick aut das in Aussichnt
gestellte Erbvaurecht errichteten Gebiude zustehen sollen,
und sieht in der Nichterwdhnung dieser Vertragsbestim-
mung eine Verletzung des § 286 ZPO. Die Riige ist unbe-
griundet,
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en,

Dabei mag dahingestellt bleiben, ob das Berufungsge-
richt die genannte Begtimmung libersehen hat. Auch fiir sie
kann jedenfalls nichts anderes gelten als fir die Nr. 5
des Vertraées; denn auch sie ist zugescnnitten auf solche
Bauten, die ein Mieter, der einen nur zennjdhrigen Miet-
vertrag hat, im Ranmen dieses Vertrages errichtet und bei
denen er deshald von vornherein darsuf Bedacht nehmen muB3,
daBl sie sich auch in dieser Zeit amortisieren. $ie kann
aber nicht auch auf Massivbauten angewendet werden, die
der Beklagte nur im Hinblick auf das ihm - filir sechzig Jah-
re - in Aussicht gestellte Erbbsurecht errichtet hat. Ifir
sie gilt das gleiche, was der erkennende Senat in seirem
ersten Revigionsurteil auf 85'13 fiir die Nr. 5 des Vertra-
ges ausgefiihrt hat. Wenn auch derartige Magssivbauten, die
gich in den Rahmen des nach dem eigenen Schreiben der Kli-
gerin vom 22, April 1949 in menreren Bauabschnitten vorge-
schenen Gesamtwiederaufbauves (Tatbestand erstes Revisions-
urteil S. 3, 4) einfiigten, noch unter Nr. 12 des alten
Mietvertragks hitten fallen sollen, hidtte das klar und
eindeutig vereinbart werden miissen. Daf das geschehen ist,
hatte die Kldgerin weder frither vor dem ersten Revisions~

verfahren, noch hat sie es im neuen Berufungsverfahren vor-

getragen. Allerdings hat die Xldgerin nunmehr, worguf die

Revision in einem anderen Zusammenhang verweist, behaup-
tet (Schriftsatz vom 7. Mirz 1960 S. 2), die Baulicnkeiten
mifiten abgerissen werden, weill sie fiir die jetzt vorliegen~
de endgiltige Bebauung nicht verwandt werden kdnnten. Das
ist jedoch fir die Frage, ob es sich bei der Errichtung

der Bauten um solche gehandelt hat, fiir die jeder Anspruch
des Beklagten gegen die Kldgerin auf Grund der Nr. 12 des
Mietvertrages von vornherein vertraglidh ausgeschlossen war,
unerheblich. Angesicnts des eigenen Vortrages der Kligerin
im Schriftsate vom 6. November 1954 S, 3, auf den schon im
ersten RKevisionsurteil verwiesen ist (s. 13), .es habe an-
erikannt werden kdnnen, daf sich der Wiederaufbau der Ge-



piudeecke fir die HaMmbank und den Optiker He o i :
die Gesamtplanung einfiligen werde, mul jedenfalls davon aus—%
gegangen werden, daB die Xldgerin in der Zwischenzeit ih-
re Plidne geandert hat. Darsuf kommt es aber fir die Frage,f
ob ein vertraglicher Ausschlul etwéiger Anspriiche als ver—ﬂ
einbart angesehen werden kann, nicht' an. '

Das Berufungsgericht ist deshalb ohne Rechtsirrtum :
davon ausgegengen, éaB Anspriiche aus § 951 BGB nicht abbe-
dungen sind (BU 39).

IT. Zum Grund des Gegenanspruchs. I

Das Berufungsgericht hdlt die Voraussetzungen des
§ 951 BGB fiir gegeben. Es fihrt aus, der Beklagte habe
einen Rechtsverlust im Sinne von § 946 BGB erlitten, weil
er ein Gebiude (Raume fir HalMbank und Optiker) mit dem
Grundstiick der Klagerin dergestalt verbunden habe, dall es
ein wesentlicher Bestandteil (im Sinne von § 94 Abs. 1
Satz 1 BGB) geworden sei, Es sieht keinen der beiden Aus-
nahmetatbestinde des § 95 Abs. 1 Satz 1 und 2 filir gegeben |
an.

Die Revision, welche Verletzung der §§ 94, 95, 242,
276, 812, 818, 951 BGB und der §§ 139, 286 ZPO rigt, kann,’
sovelt sie sich gegen den Grund des Gegenanspruchs richtet,
keinen Erfolg haben. Denn das Berufungsgericht hat rechts-]
irrtumsfrei einen Anspruch des Beklagten unmittelbar !
aus § 951 BGB bejaht.

vl

sl

1. Die Revision greift zundchst vergeblich die Fest-
stellung an, der Beklagte habe die Rdume fir die Hansa-

bank und den Qptiker nicht auf Grund des Mietvertrages

zu einem voriibergehenden Zweck, sondern fiir die Dauer er-
richten wollen. In diegem Zusammenhang hat das Berufungs-




'
4

gericht erwogen, diese Bauten niétten bei dem vom Beklag-
ten geplanten Gesamtwiederaufbau Verwendung finden sol-
len unéd ihre tragenden Hauern und Fundamente seien so
stark gebaut, daf aui sie noch vier bis flinf Stockwerke
hiétten hinavfgesetzt werden konnen (BU 42). Daf diese
Bauweise nach dem Vortrag des Beklagten auf eine Aufla-
ge der Baubendrde zurickzufithren ist, ist entgegen der
von der Klégerin in der miinalichen Verhandlung vor dem
Senat zum lAusdruck gebrachten Auffassung unerheblich,
zumal dasg éerufungsgericht weiter festgestellt hat

(BU 41), auch der Kldgerin sei, als sie - d.h, ihre Lie-
genschaftsverwaltung - die Zustimmung zur Errichtung der
Bauten erteilte, erkennbar gewesen, dafl der Beklagte sie

'ﬁicht auf Grund des (nur) auf zehn dahre fest abgeschlog-

senen Mietvertrages vom 28./29. Januar 1946 errichtete,
sondern auf Grund deg ihm in Aussicht gestellten Erbbau-
rechts; denn fiir die restliche Dauer von gechs Jahren
(pig 1956) hebe es sich fiir den Beklagten (im Jahre 1950)
nicht mehr gelohnt, auf dem Grundstiick Massivbauten zu
errichten.

Diege Feststellungen beruhen auf nicht angreifbaren
tatrichterlichen Erwdgungen. DaB filir die Entscheidung von
Bedeutung war, ob die erwdhnten Riume auf Grund des alten
Mietvertrages und damit nur zu einem voriibergehenden
Zweck errichtet waren, ergab sich eindeutig aus dem er-
sten "mevisionsurteil. Das Berufungsgericht hatte deshalb
im Gegensatz zur Auffassung'der Revision keinen AnlaB,
sein Fragerecht dahin auszuiiben, ob die Klagerin in die-
ser Richtung noch etwas vorzutragen hatte. Schon aus die-
sem Grunde ist die in diesem Zusammenhang aus § 139 ZPQ
erhovene Rige der Revision unbegrindet. Im Uibrigen ergibt
sich auch aus den im Revisionsrechtszuge von der Klidgerin
neu vorgelegten Schreiben des Beklagten perstnlich vom
22, August 1954 und seines ProzefBlbevollmichtigten vom
19. Oktober 1959 nichts zu ihren Gunsten. Nach dem erst-—
genannten Schreiben hatte der Beklagte zwar damals ver-




sucht, beim Finanzamt zu erreichen, dafl er den auf dem
Kaiserhofgrundstiick errichteten Bankbau bis zum Ablauf
des Mietvertrages voll abschreiben konnte. Daraus ist
aber nicht zu entnehmen, dafl er diesen Bau 1950 in Hin- . A
bliclk auf diesen Vertrag errichtet hatte. Schon das Finanz- :
amt hat sich, wie ebenfalls aus dem vorgelegten Schreiben
zu ersehen ist, auf den richtigen - hier auch vom Beru-
fungsgericnt vertretenen - Standsunkt gestellt,ldieser
Mietvertrag sei lédmgst durch die Zusatzerkldrungen der
Klidgerin Uberholt gewesen., Auch sonét spricht dieses
Schreiben eindeutig daflir, dafl der Beklagte die Auffas-
sung vertrat, er habe die Gebdude errichtet, weil er _
einen Ansprucn auvf Abschlufl des - zugesagten - Erbbaurechte%
vertrages gehabt und noch habe. Nach dem zweiten der
vorgelegten Schreiben mag der ProzeBbevollmidchtigte des
Beklagten zwar der ~ irrigen - Meinung gewesen gein, der
Beklagte habe das Recht gehabt, auch-diese Baulichkeiten
abzureiflen. Auch daraus 1Bt sich jedoch nichts gegen die
FPegtstellung des Berufungsgerichts herleiten, er gelbgt
sel bei Erricntung der Bauten davon ausgegangen, sie soll-
ten filr die Dauer mit dem Grund und Boden verbunden blei-
ben und habe den Willen gehabt, sie entsprechend mit ihm,

zu verbinden,

2. Zu § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach zu den Bestand-
tellen eines Grundstlickes ein GebzZude nicht gehdrt, das

in Ausiibung einés kecntes an einem Grundstiick errichtet
wird, vertritt das Berufungsgericht die Rechtsauffassung,
diegse Bestimmung konne hier deshalb keine Anwendung fin-
den, weil der Beklagte, der die Rdume zwar im Hinblick

auf das ihm in Aussicht gestellte Erbbaurecnt mit dem
Grund und Boden verbunden habe, ein solches Recht weder
gehabt noch erhalten habe. Ausgelibt werden kOnne aver erst,
g0 fihrt es aus, ein bestelltes Recht. Diese Auffassung,
dafl dag Recht rechtsgiiltig bestehen muB, daB ein nur ir-
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rigerweise in Anspruch genommenes Recht nicht "ausgelibt"
verden kann, sowie daf ein es trotzdem Auslibender nicht
"Berechtigter' im Sinne von Satz 2 aa0 ist, entspricht

der jetzt herrschenden Meinung (Palandt, BGB 20, Aufl.§ @5
Anm.3; Staudinger, BGB 11. Aufl. § 95 Anm. 10; so schon:

" Planck, BGB 4. Aufl. § 95 Anm. 4 c). Nicht ndtig ist al-

lerdings, daB das dingliche Recht, in dessen fiusiibung ein
Gebdude errichtet wird, zu dieser Zeit bereits eingetra-
gen war, wenn es nur spiter eingetragen wird (Erman, BGB

2. Aufl. § 9% Anm. 4; OLG Breslau, Deutsche Justiz 1938,
580; Socergel, BGB 9. Aufl. § 95 Anm. Q). Auch hier wiirde
das vom Bexlagten begonnene und schon teilweise errichte-
te Bauwerk, venn ihm spdter ein Erbbaurecht bestellt worden
ware, cdamit wesentlicher Bestandteil dieses Ervbaurechts
geworden sein (Staudinger, aa0. Erbbauv0 § 12 anm. 3 b).
Vas dndert aber nichts daran, dall das Gebiude durch den
Wiillen des Bexlagten, es endgiltig mit dem Grund und Bo~
den fest zu verbinden, wesentlicher Bestandteil des Grund-
sticks im Sinne von § 94 BGB geworden ist, mag er sich
aucn vorgestellt haben, es werde einmal wesentlicher Be-
standteil des inm in Aussiciht gestellten srbbaurechts
vierden., Lem Berufungsgericht ist deshalb darin zu folgen,
daf es zwar auf die Willensrichtung des Einfligenden oder
Erbauers dann ankommt, wenn zu priifen ist, ob die mit

dem Grund und Boden vorgenommene Verbindung fir die Dauer
oder nur voriibergehend im Sinne des § 95 Abs. 1 Satz 1 BGB
vorgenommen worden ist, daB aber, wern ein Erbauer eine
Verbindung fiir die Dauer schaffen will, der Eintritt der

in §§ 93, 94 BGB vorgesehenen Rechtsfolge nicht durch

seine Vorstellung verhindert wird, er schaffe einen wegent-
lichen Bestandteil eines kiinftigen Erobaurechtes. Die
Rechtslage ist im Ergebnis nicht anders zu beurteilen,




als wenn ein Mieter in der Erwartung, sein vorlsiufiger
Uietvertrag werde durch einen langfristigen - mit dem-
néchstiger Entechiédigungesverpflichtung des Vermieters -
ergetzt werden, avf dem Grundstiick ein Gebdude errichtet,
das endgliltig stehen bleiben soll (BGHZ 10, 171, 176).
Hier hat der Beklagte es in der Hoffnung erricntet, er
werde eln Erbbaurecht erhalten., Diese Erwartung hat sich
nicht verwirklicht, so dall die Bereicherung der Xlidgerin
auch ohne Recntsgrund im Sinne von § 812 BGB eingetreten
ist.

5. Bel dieser Sach- und Rechtslage kommt es nicht
mehr auf die Hilfserwigung des Berufungsgerichts an, die
Riume fiir die HaW-Bank und den Optikerladen miiBten auch
dann als wesentliche Bestandtelle des Grundstiicks ange-

sehen werden, wenn man davon ausgeht, ale Erricntung
eines Bauwerkes im Hinblick aul ein in Aussicht gestell- 3
tes Erbbaurecnt seéi eilnem Fall des § 95 Abs. 1 Satz 2 EGB 'i
recntlich gleichzustellen (BU 44). Die hierzu vorgebrach-—
ten Riigen der Revision brauchten deshalb nicht beschieden
zu werden.

4, Das Berufungsurteil enth&lt auch sonst, soweit es %
den Grund des Gegenanspruchs des Bekiagten aus § 951 BGB
bejant, keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Kligerin.
‘Auch die dagegen erhobenen Verfahrensrugen der Revision
konnen keinen Exrfolg haben.

a) Das Berufungsricht hat im AnschluB an die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs BGHZ 2%, 61 = NJW 1957, 460 er-
wogen (BU 40), ein Mieter, der auf einem gemieteten Grund-
stlck gebaut habe, kEnne den Vermieter nicht ohne weiteres

zwingen, das Bauwerk zu lbernenmen una inn zu entschédigen,
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weil ihm § 951 BGE nicht das Recht gebe, dem Grundeigen-
timer ein Gebdude aufzudridngen, das er nicht haben wol-
le. Auf diese Entscheidung, die den Eigentimer unter ge-
wissen Voraussetzungen fUr berechtigt erklart, den auf

o

§ 951 BGB gestiitzten Bereicherungsanspruch des Erstellers
ecines Gebiudes dadurch abzuwvehren deb er ihm das Bauwerk
zum Abbruch zur Verfiligung stellt, wiirde sich die Xlége-
rin hier schon deshalb nicht berufen konnen, weil vor-
liegend das Gebiude nicht wie 'in dem damals entschiede-
nen Fall gegen den VWillen des Eigentiimers errichtet wor-
den ist; denn das Berufungsgericnt hat festgestellt,

der Beklagte habe die Raume fiir die Had8bank und den
Opvtiker gerade mit ausdriicklicher Zugtimmung der Xligerin
erbaut., Im iibrigen ist dem Berufungsgericht aucn darin
beizutreten, wenn es zusfiihrt, der Eigentimer milsse die
Entschiddigung nach § 951 BGB jedentalls dann zahlen, wenn
er die vom Mieter errichteten Bauwerke libernehme. Dazu
hat es fes%gestellt, die Kldgerin habe das hier dadurcn
getan, dafl sie, nachdem sie den Beklagten des Grundstiicks
im Wege der Zwangsvollstreckung entsetzt habe, liietver-
tridge mit der Ha@@®oank und dem Optiker zu ungefanr
gleichen Bedingungen abgescnlossen habe, wie diese Mieter
slie mit dem Bexlagten vereinbart gehabt hiatten. Vor allem
habe sich die Hohe des Mietzinses nicht geindert. Auf die-
ge Welise habe die Klggerin von der Zeit der Ubernahme der
Bauten an bis in die Gegenwart allein fiir die Geschiftsriu-
me der Heli@vank fiir 33 Monate je 2300 Dl = 80 5C0 DK
eingenommen; denn diese Bank zanle unbestritten eine Jah-
resniete von 27 6C0O DM. Von dem Optiker habe die Kldgerin
fir die gleiche Zelt eine Jahresmiete von 3600 DM ernhal-
ten., Lamit miifte die Kldgerin fir den Optikerladen in

33 Monaten = 300 Dil monatlich, d.h. weitere 99C0 D oder
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= insgesamt 90 4CO DM erhalten haben., Die Auffassung, daB




in dem Verhalten der Klagerin auch eine Ubernahme der
Gebdude liegt, ist aus Rechtsgrinden nicht angreifbar.
Nach aullen hin ist darin jedenfalls eine entsprechende
recntsgeschaftliche Erkldarung zu finden,

| b). Soweit die Revision unter Bezugnahme darauf, die
Klégerin habe schon am 14. Mai 1852 die Projekte des
Beklagten abgelehnt, well sie aus bauplanerischen Grin-
den freie Hand habe behalten wollen {(erstes Berufungs-
urteil vom 10, April 1458 §. 22), vortrigt, das Gebiude .
sei im Hinblick auf die Stadtplanung, die eine Entler-
nung der Gebdude vorssh, wertlos gewesen, ist zu bemerken,
aalb dieser Vortrag'jedenfalls dem friheren Vorbringen
der Klagerin widerspricht. Nach aem bereits oben erwdhn-
ten Schriftsatz vom 6. November 1954 S. 5 hat diese
damals anerikannt, der ¥Wiederaufbau der Gebdudeecke fiur
die Hammmbank und den Uptiker Heof verde sicn in
die Gesamtplanung einfligen. Von einer \Wertlosigkeit der
Baulichkeiten konnte das Berufungsgericht deshalb und
auch im Hinblick auf die von der Xldgerin nach seinen
I'eststellungen aus dem Gebdude seit 18657 erzielten erheb-
lichen Einnahmen nicht ausgehen. Demgegenliber ist aucn
unerheblich, dal die Beklagte im Schriftsatz vom 7. Miarz
1960 §. 2 vorgetragen hat, die’'Baulichkeiten miiBten
nunmehr abgerissen werden, weil sie "fir die jetzt vor-
liegende endgultige Bebauung" nicht verwandt werden xon-
nen, Auch daraus brauchte das Berufungsgericht nicnt
zu entnehmen, daB das Gebdude, als es dic Klagerin nasch
der Rdumung Ubernghm, wertlos war. Das gilt auch dann,
wenn der Abbruch noch im Frihjanr 1960 vorgenommen

werden sollte, wie die Klagerin nacn dem Tatbestand des
angetfochntenen Urteils (8. 34) ergdnzend vorgetragen hav.
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Nach dem bisher festgestellten Sachverneslt konnte das
Berufungsgericht jedenfalls annehmen, die Kldgerin na-
be das Gebdude erst auf Grund eines spadter gefalten
Entschlusses abreissen lassen wollen und sich denm BeQ
klagten gegeniiber auch in Hinblick auf § &18 Abs.4 BGR
nicht ohne weiteres auf einen Fortfall der Bereicherung
verufen kﬁnnén9 nachdem der . Anspruch aus § 951 BGB
durch Geltendmachung der Aufrechnung im Prozefl schon
lange vorher rechtshidngig geviorden war,

¢) Das Rerufungsgericht hat weiter erviogen (BU 41),
die Kldgerin habe den Beklagten in der Annahme bauen
lassen, die Bauwerke wilirden auf die Dauer mit dem Grund-
stliick verbunden bleiben., Dazu hat es auf ihre Schreiben
vom 22. Januar 1949 und 22. April 1949 verviiesen, in
welchen dem Beklagten das Erbbaurecht in Aussicht ge-
gtellt war, und daraul hingewiesen, sie habe der Errich-
tung der Bauten ausdriicklich zugestimmt., Es ist von inm
auch festgestellt, der Kldgerin sei dabel erkennbar ge-
wesen, der Beklagte errichte die Bauten nicht auf Grund
des nur flr,zehn Jahre fest abgeschlossenen Mietvertra-
ges, sondern in Hinblick auf das in Aussicht gestellte
Erbbaurecnt. Es beriicksichtigt weiter, der Klagerin
sei der Mietvertreg mit der HaBbank, der iiber flinfzehn
Jahre lief, bekannt geweser. und stellt ausdriicklich fest,
die Kldgerin aabe in diesem Bau (in Verbindung nit dem
'Ausbau des Optikerladens) selbst den ersten Schritt zum
Wiederaufvau des Kaiserhofgrundstiicks erblickt; denn
nach ihrem eigenen - friheren - Vortrag hiétten diese Bau-
ten nach dem damaligen Aufbauplan in den Gesamtaulbau-
plan einbezogen werden sollen. Aus diesen und den wveite-
ren Feststellungen (unter a) hat das Berufungsgericht den
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SchluBl gezogen, der Beklagte habe auf Grund des Gesamt-
verhaltens der Klidgerin davon asusgehen missen, ihm wiir~
de, wenn es zur Besgstellung des Erbbaurechtes nicht kom-
men sollte, zumindest ein Entsch@digungsanspruch nach
§ 951 BGB zustehen (BU 42), die Klégerin wiirde gegen
Treu und Glauben verstoBen, wenn sie diesen Entschadi-’
gungsanepruch dadurch abwehren wolle, daf sie ihm den
Abbruch der Bauwerke anheimgebe (BU 41), und sie habe
ihr Recnt, den Beklagten aul diese NGglichkeit Hinzuwei-
sen, vervirkt (BU A4)o auf diese Hilfperwidgungen kommt
\ es zwar hier nicht an, weil auch unabhiéngig davon ein
lg : Anspruch aus § 951 BGB zu bejahen ist. Sie koniten .aber
3 von Bedeutung sein, wenn sich im weiteren Verlaufe des
Verfahrens ergeben sollte, daf die Kliégerin doch im Er-
gebnis nicht bereichert ist, und deshalb geprift werden
mufl, ob dem Beklagten ein Anspruch asus culps in contra-
hendo zusteht oder sonst aus Billigkeitsgrinden zuzuer-
Q& : kennen ist.

d) Soweit die Revision auf den angeblich vom Be-
rufungsgericht unbeachtet gelassenen Vortrag der Kldagerin
in ihrem Schriftsatz vom 7. Miarz 1960 8. 3 verweist,

der Beklagte habe wissen miissen, die Entschédigung fir

den Abrif der Nevbauten werde nur in dem Haterialwert
bestehen, den er 'liber die Abbruchkpsten ninaus erzielen
werde, beachtet sie nicht, da8 der Beklagte nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts gerade nicht damit
zu rechnen brauche, das Gebdude werde wieder abgerissen
werden miissen. Auch in diesem Zusammenhang ist unerheb- {
lich, dafl nach den neuen Plénen der Klégerin die Réume

im Jahre 1960 abgerissen werden muBten, wie die Revision |
vortragt. . ;
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e) Ohne Lechtsirrtum hat das Berufungsgericht es
schlieBlich fur unerheblich angesehen, dafi der Beklag-
te den teilweisen Aufbau mit e{nem ihm von der Hansa-
benk gewidhrten Darlehen durchgefithrt hat. 0b jemand fiir
cin Gevéude eigene oaer fremde Ifittel verwendet hat,
ist jedenfalls im Rehmen der Beurteilung der Frage, ob
ihm ein Bereicherungsanspruch aus § 951 BGB zusteht,
ohne bedeutung.

5. Im vorliegenden Einzelfall bestehen auch keine
Bedenken, wenn das Berufungsgericht davon ausgegangen ist,
der Anspruch auf Entschéddigung sel hier im Zeitpunkt dex
Jwangsraumung des Grundbesitzes entstanden und deshalb
auch fiir die Bemessung ger Entschiédigung entsprechend auf
diese Zeit abgestellthahber Anspruch konnte keinesfalls
friher fallig werden, als bis die Kldgerin in den Be-
sitz des Gebiudes kam und in der Lage war, daraus die Zr-
trignisse zu ziehen, die es abwarf. hach den obigen Aus-
fiilnrungen zu 1 muB zwar angenommen werden, dafl die vom Be-
Klagten 1950 errichteten Riaume von Anfang an in das Ligen-
tum der Kldgerin fielen, weil sie wesentliche Bestand-
teile deg Grundstilcks wurden. Hatte der Beklagte aber,
wie ihm in Aussicht gestellt war, ein Erbbaurecht er-
halten, dann wiirden die Rdume in diesem Augenblick we-
gsentlicher Bestandteil dieses Ervbaurecnts geworden sein.
Bis sich herausstellte, dall es endgiltig nicht zur Be-
stellung eines krbbaurechtes kam, blieb danach das Eigen-
tum der Kldgerin im Ergebnis "noch in der Schwebe". Es
kommt hingzu, dafll es sich bei den Riaumen fiir die Holllbank
und den Optiker nur um einen Gebaudeteil handelt, dex
sich allerdings in den Rahmen des vom Beklagten beabsich-
tigten Gesamtaufbaues einfiﬁ.genlsollteo Diesen Gesamtauf-
bau konnte er aber nicht mehr vollenden. Ein solcher Ge-




s QY

baudeteil muf einem unvollendeten Gebdude gleichgestellt
werden., In einem solchen Falle entgteht der Anspruch

auf Vergitung aber erst in dem Zeitpunkt, in dem der Be-
rechtigte den Weiteraufbau endgliltig aufgibt (BGHZ 10,
171, 179, 180 = NJW 1953, 1466; Urt.v. 2%.0ktober 1953 -~
V ZR %8/52 - NJW 1954, 265; BGB RGRK 11. Aufl. § 951
Anm. 14). Das war hier der Zeitpunkt der Raumung. Dabei
ist unerneblich, daB sich der Beklagte 1957 noch der
Hoffnung hingegeven haben mag, er werde im Revisions-
rechtszug obsiegen., Praktisch muflite er jedenfalls spédtestens
Camals seine Absicht welterzubauen endgiiltig aufgeben,

ITI. Hohe des Gegenanspruchs,

1. Das Berufungsgericht schatzt die Erhdhung des
Wertes des Grundbesitzes nach der Ertragssteigerung durch
die Bebauung seitens des Beklagten. Es geht debel von
einer Einnahme von jghrlich 31 200 DM aus. Von diesem
Betrage setzt es als Bodenwertanteil ein Viertel des vom
Beklagten gezahlten Mietzinses = 3000 M ab. Unter Be-
riicksichtigung von 75 % Bewirtschaftungskosten = 21 150 L#
errechnet es einen jihrlichen Reinertrag von 7050 DH.

Mit Riicksicht darauf, dal die Gebdude solide gebaut seien,
well sie noch vier bis filinf Stockwerke hdatten aufnehmen
sollen, geht es von einer Restnutzungsdauer von neunzig
Jahren aus. Daraus errechnet es einen Gebaudeertragswert
von 96 514,50 DM, der die Klagforderunglbereits erneblich
Uberschreite. Hilfsweise erwdgt es, zu dem Ergebnis, der
Anspruch aus § 951 BGB ergebe mindestens 45 000 DM, so

dal die Klagforderung nebst Zingen, die es auf insgesamt

44 53%,24 LM errechnet, auf jeden Fall durch die Aufrech- 1
nung erloschen sei, flihre auch die Anwendung der Faustregel,?

nach der im allgemeinen als Wert eines Gebiaudes mindestens
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das Siebenfache des Ertrages angesetzt werde, ndmlich
hier bei vorsichtiger Scnédtzung 7050 x 7 = 49 350 D,

- Ob die Hansabank auch gegeniiber der Kldgerin, wie
sie es nach |dem Vortrag des Beklagten in seinem Schrift-
satz vom 19°'Juni 1957 ihm gegeniiber getan habe, zwecks
Tilgung des ihm gewdhrtien Darlehens, monatlich 18C0 TN
zuriickoehdlt, 1la8t des Berufungsgericht dahingestellt.
Dazu finrt es aus, wenn sie egs tun sollte, und die Klé-
gerin damit einverstanden sei, wiirde diese auf eine
Schuld des Beklagten Leistungen erbringen. Ihr wiirde als-—
dann ein Bereicherungsanspruch gegen den Beklagten zuste-

‘hen, den sie jedoch im gegenwdrtigen Rechtsstreit nicht

gelteﬁd gemacnt habe.

2, Der Revigion ist darin beizutreten, dal diese Aus-
fiilhrungen des Berufungsgerichts einer recntlicnen Nachprii-
Tung nicat standhalten., '

| ,

a) Ler Ansprucih sus § 951 BGB ist zwar entgegen
§ 818 Abs. 2 BGB stets nur auf Vergiitung in Geld gerichtet
(Palandt 20. Aufl, § 951 Anm, 2 a). Auch bei ihm handelt
es sich jedoch um einen echten Bereicherungsanspruch. Die
Herausgabepflicht beschrinkt sich deshalb immer aut die
Bereicherung. Dieser Begriff ist zber nach herrschender
Meinung nicht rechtlicher, sondern wirtschaftlicherNatur
(BGB RGEK 11. Aufl. § 818 Anm. 30; Palandt BGB 20,Aufl.

§ 818 Anm. 6; BGHZ 1, 75, 81, 82; BGH'Urt. v. 15. Mirz
1955 - I ZE 173/55 - LM BGB § 818 Abs. 3 Nr. 6). Aus die-
serr Grunde ist die Auffassung des Berufungsgerichts, es

-konne dahingestellt bleiben, ob die Hammmbank der Kldagerin

gegeniver ihr Darlehen weiter verrechne, und die Kligerin

misse fir den Fall, daB dies geschehe und sie damit ein-

verstanden sei, auf einen (besonderen) Bereicherungsanspruch,
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i i : den sie durch eine solche Erfiillung einer Schuld des Be-
[e klagten erlangt, aber im gegenwdrtigen Rechtsstreit nicht
geltend gemacht habe, verwiesen werden, rechtlich nicht

naltbar. Lenn, abgesehen davon, dall auch dem Beklagten

‘nicht damit gedient sein kdnnte, wenn die Kldgerin einen

neuen Prozell anstrengen miiBte, kann diese auch insoweit

:F : - nicht als bereichert angesehen werden, als sie bei Uber-
nzhme des Gebdudes in den mit der Bank laufenden Mietver-

! trag, der teilwelse Verrechnung der Miete auf das dem Be-
klagten gewdhrte Darlehen vorsah, eingetreten ist und die

‘ . Restschuld des Beklagten zu tilgen lbernommen hat.,

Schon dieser von der Revision geriigte Rechtsfehler
des Berufungsgerichts notigt zur Aufhebung des Berufungs-
urteils, weil es zur Teststellung der Hohe des Bereiche-
rungsanspruchs, den das Berufungsgericht allein nach dem
- erhdhten - Ertragswert ermittelt hat, noch weitere Er-
Orterungen tatsiichicher Art bedarf, die das Revisionsge-
richt von sich aus abgchlieBend vorzunehmen nicht in der
Lage 1ist.

Nach dem eigenen Vorirag des Béklagten in dem vom
Berufungsgericnt angefilhrten Schriftsatz vom 19.Juni 1957
behielt die Bank damals noch monatlich 1800 = jahrlich

/ 21 600 LM ein. Nicht festgestellt ist, wie lange sie dazu
berechtigt war, Lag Berufungsgericht ist andereréeits nur
zu einem Reilnertrag fir die fraglichen Rdume von jdhrlich
7050 DM gekommen. Dieser kann nicht erzielt werden, solange
die Bank noch ihr Darlehen auf Miete verrechnen kann. Bei
den vem Berufungsgerichts unterstellten Bewirtgchaftungs -
kosten von jahrlich 21 150 DM wiirde die Kligerin vielmehr
noch erhebliche Zuschusse leisten nilssen, Nun wird aller-

dings, wie das Berufungsgericht selbst hervorhebt, kaum
M ;- davon ausgegangen werden konnen, dal die sog. "Bewirtschaf-

! 4
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tingskosten" wirklich 75 ¢ der Roheinnahmen betragen. Es
fehit aber jeder Anhalt dafiir, wie hoch sie wirklich sind.
Nur dann, wenn diese Xosten und der im Zeitpunkt der Uber-
nehme des Gevidudes noch nicht getilgte Darlehensrest fest-
stdnden, kbnnte dic Bereicherung der XKldgerin - untexr Be-
ricksichtigung des "erhshten" Ertragswertes - efnigermaﬁen
zuverldssig festgestellt und danach errecinet werden,
ob nech der erklérten Aufrechnung noch etwas und mieviel
von den unstreitigen Forderungen der XKldgerin bleibt.
)

b) Soweit das Berufungsgericnt seine Entscheidung
Uber die Erhdhung des Wertes deg Grundbesitzes der Xla-
gerin durch die Bauten des Beklagten fir die Haffibenk
und den Optikerlsasden allein auf den dsdurch erhthten Ex-
t;agswert des Besitzes abgestellt hat, folgges der auffag-
sung des Bundesgerichishofs in seiner Entscheidung BGHZ 17,
236, 237. Dort ist ausgesprochen, zur Ermitilung des
Ertrages, um den sich in einem solchen Falle der Grund-
stiickswert erhOht habe, sei "in der Regel" auf den Erirag
abzustellen. Dadurch sollte aber an dem Grundsatz, dal es,
wenn ein rigentiimer nach Bereicherungsgrundsitzen wegen
Erndhung des Grundstickwertes durch darauf errichtete
Bauten in Anspruch genommen wird, in erster Reihe darauf
ankommt, um Wwie viel sich der Verkenrswert des.GrundQe—
gitzes erhéht'hat (BGHZ 10, 171, 180), nichts geindert
werder, Ob bei einem Teilautbau, wie er hier erfolgt ist,
sich der Verkehrgwert des Grundbesitzes immer voll um
den Ertragswert der errichteten Baulichkeiten erhdhit, ist
aber mindestens nicht zweifelsfrei
! ‘

Tas Berufungsgericht wird Gelegenheit haben, auch
dazu denmidchst Stellung zu nenmen.




c) Der Klégerin kann es, weil die Sache sowieso
einer neuen Verhandlung im Berufungsrechtszuge bedarf,
iberlassen bleiben, in dleser guch ihr weiteres Vorbrirn-

gen aus der Revisionsbegrindung zu wiederholen.
Es mag Jjedoch dazu Folgendes bemerkt werden:

~aa) Nichl grundsatzlich ist zu beanstanden, dgB das
Berufungsgericht nur ein Viertel des vonm Beklagtenigem
zanlten Nietzinges als Bodenwertanteil an-~ und abgesetzt
hat. Nach dem unstreitigen Sachverhalt konnte eg ndmlich
davon ausgehen, dafl von dem urspringlich dem Beklagten
vermieteten Grund - und Boden nicht mehr als ein Viertel
flir die von ihm errichteten Massivbauten in Anspruch ge-
nommen war, wihrend das Restgrundstiick mit Behelfsbau-
ten im Ranmen des Mietvertrages bebaut war, die der Kld-
gerin enteschidigungslos zufielen, Beil dieser Sacunlage ist
kein Grunda ersichtlich, im Rehmen der Berechnung der Er-
tragewertsteigerung ohne weiteres die flir das gesante
Grundstilck vorgesehene Miete alleirn aui den mit Massiv-
pauten versgehenen Grundstiickstell zu verrechnen.

bb) Es kann auch nicht als grundsétzlich unriéhtig
angesehen werden, wenn das Berufungsgericht von einer
Resthenutzungsdauver von 90 Jahrer ausgegangen ist. Dal
der Bexlagte nur ein Erbbaurecht fir 60 Jahre erhalten
sollte, schlieBft das jedenfalls nicht aus; denn der An-
spruch aus § 951 BGB kann sich auch auf einen hoheren Be-
trag belaufen als der Verlust des Entreicherten betrigt.
Er zielt darauf ab, die Vermdgensvermehtrung bei dem Be-
reicherten rickgidngig zu machen (BGHZ 17, 2%6). Da fir
dic Ermittlung des Wertes auf April/Mai 1957 abzustellen
war, 1st auch unerneblich, ob das Gebiude im Zeltpunkt
‘der letzten mindlichen Verhandlung zum Abbruch vorgesehen




war, Da dem Vortrag der Kldgerin in den Tateachenrechts-
ziigen nicht 2w entnehmen ist, daB schon 1957 der Abbruch
feststand, bedarf auch keiner Entscheidung, ob sich die
Kléigerin angesichts ihres frilheren Vernaltens - sei es
nach Treu und Glauben oder, weil sie sich andernfalls aus
culpa in contrahendo schadensersatzpilichtig machen wiirde, -
dem Beklagten gegeniiber darauf berufen kann, dall das Ge-
bdude fiir sie nicht den sonst zu errechnenden Wert hat.
Zu der auch in diesem Zusammenhang wiederholten Riige der
Reviegion aus § 139 ZPO in Verbindung mit dem iberreichten
Schreiben des Progzellibevdéllméchtigten des Beklagten vom

19. Oktober 1959 igt auf das zu II 1 Gesagte zu verweisen.

cc) Der'Revision kann auch darin nicht gefolgt wer-
den, das Berufungggericht habe von dem Bereicherungsan-
spruch die vom Beklagten seit Errichtung des Gebiudes da-
tir eingezogeﬁen Mieten absetzen mliissen. Einmal standen
ihm diese Mieten mindestens bis zum Ablauf des Mietvertra-
ges (31. Mdrz 1956) ohne weiteres rechtlich zu. Nachden
die Kligerin fir die Zeit vom 1. April 1956 bis zum 30.April
1957 den bisherigen Mietzins, den sie fiir die Zeit nach
Beendigung des Mietverhilinisses gemdf § 557 BGB als Ent-
schiidigung zu erhalten hat, weiter verlangt und im gegen-

“wartigen Rechtsstreit auch eingeklagt hat, mulliten dem

Beklagten daiflir fiir diese Zeit die Grundsilicksnutzungen

bleiven. Im iibrigen kommt es auch nicht darauf an, ob es
dem Beklagten gelungen ist, bis zum Stichtag (Ende April
1557) seine Aufwendungen zu amortisieren; denn bei der

Berechnung de} Hohe des Bereicherungsanspruchs kommt es

nicnt auf den Verlust des Entreicherten, sondern allein

aul die Vermogensvermehrung bei dem Bereicherten an

(zu vgl. oben bh).
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Dags angefochtene Urteil war hiernach aufzuheben und die

Sache zur anderwelten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
’ruxuange icht zurickzuverveisen, Diesem vigr'. auch die Ent-

scheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu lber-

tragen, vell sie'von der Entscheidung in der Sache selbst ab-

hangt.

Bei der Kostenentscheidung wird das Berufungsgericht be-
rcksichtigen miissen, daff der Beklagte im ersten Rechtszuge -
mit seiner Widerklage endgultlg untcrlegen ist. Die Kosten ‘

eses Kechtszuges konnen daher der Klédgerin, auch wenn sie in
Ubrigen unterliegen sollte, nicht voll auferlegt werden. - -

Dr.Gelhaar Bundesrichter Dr.Dorschel | Dr.Mezger Dr.Messfe
Dr.Spieler ist
beurlaubt und
ortsabwesend.
Er ist daher

; e an der Beilfli-
gung seiner
Unterschrift

verhindert. L
Dr.Gelhaar
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