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Verkiindet am 10. uuli 1963 57 A =
Viist, Justizobersekretér 21\)4 06~..
als Urkundsbeamter deor
Geschidftsstelle

Im Namen des Volbkes

In dem Rechtsstreit

der Witwe Anna W — in BOEED-Vi G ,
Holl——

Klagerln, Revisionsklégerin und Revisions-
beklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Kaufmenn Paul M e.- in FOIEED (VdD)
TiQpstrate @D, ’

Beklagten, Revisionsklédger und Revisions-
beklagten,

~ ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr 9.0 G -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Juli 1963 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr.Héidinger sowie der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Dr.Mezger, Dr.Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revisionen beider Parteien gegen das Urteil

des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frank-
furt (Main) vom 19. April 1961 werden zuriickge-

wiesen. '

Von den Kosten des Revisionsverfahrens haben
die Kldgerin 1/4, der Beklagte 3/4 zu tragen.

Von Rechtis wegen
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‘, Tatbesfand;}'v'»"‘

Durch schrlftllchen Vertrag vom 16 thober 1948
"verpadhtete" (rlchtlg. vermletete) dle Klagerln die auf *f'i
ihrem Grundstiick R.s traBe-. Ecke Fr-platz . |
in HEEES, dessen Gebaade im Krlege Suark beschadlgt und
aus gebrannt war9 Lur den Betrleb elnes Ll»htsplelthea—-"
ters im Bauplan vorgeschenen Raume auf 10 Jahre an den” '
'Beilagtenn Dic Ulederlnstandsetzung des Theaters, mlt der
bereits vor der Wahrungsrelorm hegonnen worden war, soll—_.
te von der Kligerin durchge;uhrt werden,_wahrend die Ko—f 
sten fir die Innenelnrlchtung und die Bestuhlung des . :" S
Theaters in Hohe von 33 000 M von .dem Beklagten ubernom—_nﬁ;
nen wurden, der .auch die technlsche Anlage elnzubrlngen :
hatte. Etwaige Mehrkosten hatte ‘ebenfalls de; Beklagte
Zu tragen, der, Jedoch die Hal e davon durch Abzug Vou:*
der Miete erstatueu erhalten sollte,,Der Mlet21ns betrug‘

Tir di¢ ersten 5 Jahre.des Mleuverhal n;sses 12 %, Fur o
die folgenden 5 Jahre 12 1/2 Fo: des Bruttoumsatzeuo Im fﬁ
Falle der Anderung des Vertr ages durch die Prelsbehorde
sollte er ungultlg werden. '

Der Beklague betelllgte 51ch in der Folgezelt am
Aufbau des Theauers, qas am 4 August 1950 eroffnet wurde°

. Da die Klagerln das Grundstuck 1m Mal 1935 vor
audlschen Vorelgentumern erworhen natte, wurde gegen.81e
an 17. November 1948 eln Ruckers»attungsverfahren in Gang
gesetzt und am 23 Mirz 1949 dle Flntragung des. Rucker— ‘
statiungs vermerks in das Grundbuch vcranlaBt. Am 14, August
1950 vrurde von dem Amt fiir Vermogenukontrolle una W1eder—
gutmachung in OGEEER (im folgenden: Amt O—) das
Grundstiick beschlagnahnt und die treuhanaerlsche Verwal—
tung angecordnet. Zum Treuhénder wurde der Kauf mann A- |
bestellt. Dieser schloB mit der Beklagten am 29. August
1950 einen neuen "Pacht"- und Aufbauvertrag auf 10 Jahre,
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beginnend am 4. August 1950, in dem der Zins auf 4 %

des Bruttoumsatzes festgesetzt war. Ferner war in die-
sem Vertrage vereinbart, daB der Beklagte die von ihm
fiir den Aufbau bezahlten, mit 45 685,18 DM bezifferten
Betrége in voller Hohe durch Abzug von 500 DM monatlich
vom Mietzins erstattet erhielt. Die Einrichtung ein-
schlieBlich der Bestuhlung und die technische Apparatur,
die vom Beklagten eingebracht wurden, sollten sein Eigen-
tum bleiben. ' o

Das Ant OGS, dem der Treuhdnder den Vertrag
vorlegte, gab ihn an das Landesamt weiter. Dieses lieB
den Vertrag von der Preisiiberwachungsstelle priifen, weil
der Pachtzins zu niedrig erschien. Die Preisiiberwachungs-
atelle holte eine Stellungnahme von demjﬁandesverband _
hegsischer Filmtheater ein, dessen Geschéftsfithrer Z@H-
G icn vereinbarten Pachtzins als keineswegs zu nied-
rig erklédrte. Die FPreisiiverwachungsstelle bezeichnete
darauf den Pachtzins als engemessen. Das Leundesamt, dem
damals auch der Vertrag der Parteien vom 16. Oktober 1948
vorlag, genehmigte sodann den Vertrag vom 29. August 1950
an 19. April 1951. o

Anstelle von A@ wurde spéter der Rechtsanwalt
Dr. Ro@i) zum Trouhdinder bestellt. Dieser war der An-
sicht, daB der Beklagte zur Zahlung eines htheren Ent-
gelts als des im Vertrage vom 29. August 1950 vereinbar-
ten verpflichtet sei, und nahm in einem VorprozeB den
Beklagten auf Zahlungeincs Teilbetrages von 6050 DM in
Anspruch. Nachdem die Kiégerin sich mit dem'Ruckerstat~
tungsberechtigten verglichen hatte und die Sperre sowie
die Treuhandvervaltung aufgehoben worden waren, trat die -
Klégerin anstelle des Treuh&nders in diesen Rechtsstreit
ein.
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Die Klage hatte in allen Rechtsziigen Erfolg (Ur-
teil des erkennenden Senats vom 16. Dezember 1958
- VIII ZR 142/57 =),

Mit der vorliegenden Klage hat die Kldgerin Auskunft
iiber dic ab August 1950 erzielten Monatsbruttoumsidtze des
Beklegten und Zahlung eines weiteren Mietzinses von
52 248,58 DM nebst Zinsen verlangt, das sind 8 %4 des vom
Beklagten angegebenen Bruttoumsatzes fiir die Zeit von '
Januar 1954 bis Februar 1956 und von August 1958 bis
Februar 1959. Die hier geforderten Betrége sind nicht
Gegenstand des gleichzeitig enischiedenen Rechtsstreits
" zxrischen den Parteien 2/3 0 26/57 LG Frankfurt am Main =
7 U 3/59 OLG Prankfurt am Main = VIII 2R 177/61 BGH.

Hinsichtlich des Auskunftanspruchs hat das Landge-
richt gegen den Beklagten Anerkenntnisteilurteil erlas—~
gen. In seinem SchluBurteil hat es dem Zahlungéanspruch
in Hohe von 37 374,40 DM ncbst Zinsen stettgegeben, die
weitergechende Klage jedoch abgewiesen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung des Beklagten
und die Anschlufiberufung der Kliégerin gegen dieses Urteil

zuriickgewiesen.

Die Kligerin erstrebt mit ihrer Revision die Verur-
teilung des Bckiagten, soweit die Klage abgewiesen worden
ist, der Beklagte nit seiner Revision die vollstédndige Ab-
weisung des Zahlungsanspruchs. AuBerdem beantragen beide
Parteien die Zuriickweisung der von der anderen Partei
eingelegten Revision, | ‘



-5 -

Entscheidungsgriinde:

——" o — - . —-—— — —— " (i G ST ——

I. Die Revision des Beklagten ist nicht begriindet.

1. Entsprechend seiner von dem erkennenden Senat in dem
VorprozeB gebilligten Auffassung ist das Berufungsgéricht
wiederum zu dem Ergebnis gekommen, daB die Klégerin mit
Recht wegen eines gegen Treu und Glauben verstoBenden
Verhaltens des Beklagten von dem Pachtvertrag (richtig:
Mietvertrag) vom 29. August 1950 (im folgenden: zweiter
Vertrag), in den die Kldgerin nach Aufhebung der Vermt-
genssperre anstelle des Treuhidnders eingetreten war, zu-
riickgetreten sei. Dagegen berufe sich der Beklagte zu Un~
recht darauf, so hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, daB
cr auf Grund eines vorangegangenen Treubruchs der Klidge-
rin berechtigt gewesen sei, von dem Vertrag vom 16.0kto-
.ber;1948 (im folgenden: erster Vertrag) zuriickzutreten
und den zweiten Vertrag mit dem Treuhénder abzuschlieSBen.
Der von dem Beklagten der Xlidgerin gemachte Vorvurf, sie
habe ihn im Unklaren dariiber gelassen, daB das Pachtob-
jekt als ehemalig jﬁdischer Besitz der Vermtgenskontrolle
unterliege, sei mémlich nicht gerechtfertigt. Der Beklag-
te sei vielmehr seit langerer Zeit von der Gefahr einer
Riickerstattung des Pachtobjekts an den Voreigentiimer un-
terrichtet gewesen, wie sich aus der Antwort des Beklag-
ten vom 9. Januar 1950 auf das Schreiben des Sohnes der
Klégerin von 7. Januar 1950 ergebe. |

a) Die Revision riigt den Vortrag des Beklagten als
iilbergangen, er sei der Auffassung gewesen, daB die Riick-
erstattungsanspriiche nur wegen der Beendigung des Pacht-
vertrages geltend gemacht wiirden, nicht aber wegen des
Grundstiicks selbst. Auch sein Steuerberater Dr. Sch@@P
sei derselben Auffassung gewesen,




Bei diesem Vorbringen iibersieht die Revision, daB
es rechtlich darauf ankommt, ob der Klédgerin ein Treu-
bruch zur Last fdllt, der den Beklagten zum Riicktritt von
den ersten Vertrag berechtigte. Es ist also nicht ent-
scheidend, ob der Beklagte die Sachlage falsch beurteilt
hat, sondern es ist zu priifen, ob diese unrichtige Be-
urteilung auf treuwidrigés Verhalten der Klédgerin zuriick-
zufiihren ist. Hierfiir ergeben sich jedoch aus dem von
der Revision als iibergangen geriigten Vorbringen des Be-
klagten keine Anhaltspunkte. Uberdies ist das Berufungs-
gericht ersichtlich und ohne Rechtsirrtum davon susge-
gangen, daB der erwihnte Vortrag des Beklagten nicht
richtig ist. Nach seinem Schreiben vom 9. Januar 1950,
auf welches das Berufungsgericht ausdriicklich verwiesen
hat, ist dic "licbe Konkurrenz gerade noch in leivzter
Zeit mit dieser Parole-hausieren gegangen" (gemeint sind
die gegen die Kligerin erhobenen Riickerstattungsanspriiche).
Der Beklagte hatte also nicht nur aus dem Schreiben des
Sohnes der Klédgerin vom 7. Januar 1950, in dem von Riick-
erstattungsanspriichen der friiheren Kinobesitzer (also
nicht Mieter oder Pdchter) S+ P uwnd Ru@EED dic
Rede war, sondern auch durch die ihm bekannt gewordenen
in HGEE® uvnlaufenden Nachrichten davon volle Kenntnis,
so ist das Urteil 2zu verstehen, daB ein Riickerstattungs-
anspruch wegen des Grundstiicks gestellt war. Diese Pest~
stellung kann der Beklagte nicht mit der nicht einmal un-
ter Beweis gestellten Behauptung ausrﬁuﬁen, er habe ge-
glaubt, daB ein Riickerstattungsanspruch lediglich wegen
Beendigung des Pachtvertragés erhoben worden sei. Welche
Auffassung der Steucrberater des Beklagten vertreten hat,
ist vollends ohne Bedeutung, zumal nicht einmal vorgetra-
gen ist, daB der Steuerberater den Beklagten damals iiber
seine Ansicht unterrichtet hat.



Is kommt hinzu, daB es im Falle der Durchfiithrung
der Riickerstattung fiir den Beklagten kaum einen Unter-
schied gemacht hétte, ob das Grundstiick oder nur das
Pachtverhéltnis zuriickerstattet wurde. In beiden Féllen
hitte er, wenn die Klidgerin oder er sclbst sich mit den
Riickerstattungsberechtigten nicht einigen konnte, das
Lichtspicltheater nicht betreiben konnen und wiare auf Be-
reicherungsanspriiche gegen die Berechtigten sowie Scha-
denscrsatzanspriiche gegen die Klédgerin und ihren Sohn
angewiesen gewesen., Die Schwierigkeiten, die der Beklag-
te durch eine Riickerstattung zu befiirchten hatte, wiren
also in beiden PFidllen anndéhcrnd dieselben gewesen.

b) .20 Unrecht vermiBt die Revision ein Eingehen
des Berufungsgerichts auf den Vortrag des Beklagten, das
Verhalten def Kiﬁgerin sei insofern zu beanstanden, als es
den Eindruck erwecki habe, das Riickerstattungsverfahren
‘bedeute iiberhaupt keine Gefahr. Diese Riige geht daran .
vorbei, daB das Schreiben vom 7. Januar 1950 lediglich
dic Mitteilung enth#dlt, die bisherigen Interessenvertre-
ter der Riickerstattungsberechtigten hédtten deren Vertre~
tung niedergelegt. Daraus zieht der Sohn der Klﬁgerin'den
SchluB, daB sie die Chancen der Riickerstattungsberechtigten
fiir aussichtslos hielten, "wic wir dies ja bereits seit
langem wissen". Aus dieser Wendung ergibt sich zwar, dafB
der Sohn der Klégerin das Rilckerstattungsbegehren nicht
Tiir erfolgveréprechend hielt. Aus dem Schreiben geht je-
doch nicht hervor, daf der Sohn der Klégerin dem Beklag-
ten die Verh#dltnisse falsch dargestellt oder wemsntliche
Einzelheiten verschwiegen hédtte. Die Behauptung, daB die
Anspriiche der Riickerstattungsberechtigten bereits end-
gultig abgelehnt vorden seien, enthélt das Schreiben
nicht. Es mag der Revision zugegeben werden, daB die
Beurteilung der durch die Riickerstattungsanspriiche dro-




henden Gefahr durch den Sohn der Klédgerin riickschauend
betrachtet allzu optimistisch gewesen ist. Daraus ergibt
sich aber noch nicht, daB die Kldgerin treuwidrig ge-
handelt hat. Zudem ist die Riickerstattung tatsidchlich ab-
gewendet worden, ohne daf dem Beklagten durch das Verfah-
ren irgendwelche Nachteile entstanden sind. Der Beklag-
‘te kann mithin nicht nachtréglich die Einleitung des
Rilckerstattungsverfahrens zum AnlaB nehmen, um von dem
ersten Vertrage zuriickzutreten. '

¢) Aus dem Schreiben des Sohnes der Kldgerin vom
20. Januar 1950 an das Amt OGN ist entgegen der Dar-
stcllung der Revision nicht zu entnehmen, daB dieser die
Befiirchtung gehegt hat, der Kinobau werde mdglicherwecise
behtrdlich nicht genehmigt werden. Zudem war das Licht-~
spieltheater in diesem Zeitpunkt mit den erforderlichen
behdrdlichen Genchmigungen schon weitgehend wieder her-
gestellt, so daB kein AnlaB zu der Befiirchtung vorlag,
eine ctwa weiter erforderliche Genehmigung werde nicht
erteilf werden. Durch die Unterlassung der Mitteilung
etwva bestechender Bedenken auf Seiten des Sohnes der XKl&-
gerin ist dem Beklagten ﬁbefdies keinerlei Nachteil ent-
standen, weil behordliche Genchmigungen nicht versagt
sind.

2. Das Berufungsgericht 148t dahingestellt, ob der
erste Vertrag als solcher bereits ein besonderes, recht-
lich relevantes Vertrauensverhdltnis zwischen den Par-
teien begrﬁndet habc. Es meint, jedenfalls seien die
Partcecien infolge ihrer langen eintréchtigen Aufbautétig—
keit, durch die das Pachtobjekt im beiderseitigen In-~
teresse iiberhaupt erst nutzbar gemacht worden sei, der-
art miteinander verbunden gewesen, dafl ihnen besziiglich

LS



aller mit der Bewiltigung dicser schwierigen und kost-
spieligen Aufgabe zusammenhéngenden Angelegenheiten
eine Verpflichtung zu gegenseitiger Treue und Aufrich-
tigkeit erwachsen sei. Der Beklagte sei danach gehalten
gcwesen, auf die bercechtigten Interessen der Kligerin
in einer Treu und Glauben entsprechenden Weise Riick-
sicht zu nehmen.

Gegen die der Kl#gerin gegeniiber bestehende Treu-
pflicht habe der Beklagte, so fahrt das Berufungsgericht
fort, dadurch verstoBen, daB8 er bei dei Aufstellung der
beiderseitigen Aufwendungen in dem Ahhang zum zweiten
Pachtvertrag groBe Teile der ihm bekannten Aufbaukosten
der Klidgerin nicht erwdhnt und das er der Wahrheit zu-
wider gegeniiber dem Amt Offenbach behauptét habe, er
habe den gréBten Teil des Wiederaufbaues selbst besorgt,
sowie dadurch, daf er der Xl#gerin von dem AbschluB'des
zweiten Pachtvertrages und der Anordnung der Treuhidnder-
schaft keinerlei Nachricht gegeben und die bis dahin rege
Korrespondenz mit ihr so gut wie abgebrochen habe.

Dieser VerstoB des'Beklagten gegen seine Treupflicht
wiege so uchwer, daf die Klidgerin berechtigt gewesen sei,
von dem 2weiten Vertrag in analoger Anwendung der §§ 325,
326 BGB zurlickzutreten. Die Erklarung des Riicktritts sei
in der durch den damaligen Treuhiénder erhobenen Xlage im
VYorprozefl zu erblicken.

3. Ob die Angriffe, die von der Revision des Beklagten
gegen die wiedergegebenen Darlegungen des Berufungsge-
richts erhoben werden, Erfolg haben miiBten, kann dahin-
gestellt bleiben, denn die Klage ist in dem Umfange, in
dem ihr das Berufungsgericht entsprochen hat, bereits
aus einem andcren Grunde gerechtfertigt. Selbst wenn der
Revision darin zu folgen wire, dafl der Beklagte nach
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der Stellung des Grundstiicks unter Treuhandschaft bei
der Aushandlung des zweiten Vertrages mit dem Treuhénder
keine unrichtigen Angaben zum Nachteil der Klégerin ge-
macht habe und zur weiteren Benachrichtigung der Klige-
rin nicht verpflichtet gewesen sei, so handelte er

doch dadurch rechtsmiB8bréuchlich, daB er sich im Ver-
héltnis zu der Xldgerin auf den ihn begiinstigenden und
die Klédgerin benachteiligenden zweiten Vertrag, den er

' mit dem Treuhdnder abgeschlossen hatte, berief und die
Mietzinsvereinbarung dieses Vertrages zur Grundlage .sei-
ner Leistungen an die Klégerin machen wollte. Nachdem
dés Rﬁckerstattungsverfahreh mit einem Vergleich geen- -
det hatte, welcher der Kli#gerin das Grundstiick ein-
schliefllich der wdhrend der Zeit der Treuhandschaft ge-
zogenen Nutzungen beliefl, verstiefl er gegen seine der
Klidgerin. gegeniiber bestehende Tréupfiicht, die das Be-~
rufungsgericht mit Recht aus dem langen gemeinsam durch-
gefiihrten Wicderéufbau des Lichtspicltheaters herleitet,
wenn er auch nach der Entsperrung des Grundstiicks die
Kldgerin an dem mit dem Treuhénder vereinbarten niedri-
‘gen Zins festhalten wollte. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts vuBte der Beklégte9 daB die Klédgerin
das gegen sie eingeleitete Riickerstattungsbegehren fir
unbegriindet hielt und sich dagégen.mit aller Energie ver-
teidigte. Er muBte deshalb auch die Moglichkeit in Rech-
nung stellen, dafl die Klidgerin das Grundstiick behalten
wiirde. Dem Beklagten war aus den dem ersten Vertrag vor-
ausgegangenen Verhandiungen ferner bekannt, daf die Klé-
gerin‘unter allen Umstédnden den von’ihr fir angemessen
gehaltenen Zins von 12 % des Umsatzes erzielen wollte.
Deshalb war im ersten Vertrag sogar die zulédssige Ver-
einbarung aufgenommen worden, der Vertrag sollte ungiil-
tig sein, falls er von der Preisbehdrde gedndert vurde
(vgl. BGH Urt. v. 3. Juni 1953 - VI ZR 234/52 - LM BGE
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§ 134 Nr.8). Bei dieser Sachlage war der Beklagte mit
Riicksicht auf die ihn der Klédgerin gegeniiber obliegende
Trcupflicht gehalten, sie nach der Entsperrung nicht mit
einen Betrage abzuspeisen, der kein echtes Kquivalent fiir
die Leistungen darstellte, die die Kldgerin ihm gegeniiber
cerbrachte. Er durfte von der Klégerin umso weniger ver-
langen, daB sie sich an dem Mietzins festhalten lieB3,

der in dem mit dem Treuhénder abgeschlossenen zweiten
Vertrage vereinbari war, als dem Beklagten nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts nicht verborgen geblie-
ben war, daB dieser Vertrag ihn unget_‘_t_b‘hnliéh begiinstigte
und eine obbektiv nicht gerechtfertigte, viel zu niedri-
ge Miete enthielt. Auch wenn der Beklagte, wie er vorge—
tragen hat, ohne Verschulden den ErlaB des 'Hessisch'en
Wirtschaftsministeriums vom 30. September 1947 (PR. I/V 3 -
1 zu 3592/47) zur Zeit des Abschlusses des zweiten Vertra-
geé noch fir- -anwendbar gehalten haben solite, so wdre in
seinen Falle damals eine Umsatzmiete von 3 bis 6 % je

nach Grofe und Lage des Fi_lmtheaters Zulﬁssig gewesen.

Wie die von der Revision insoweit nicht angegriffenen
Darlegungen in dem von 8em Vorstendsmitglied Dr. LD
unter Nitarbeit des Prokuristen T verfaBten Gutach-
ten der Deutschen Revisions- und Treuhand-Aktiengesell-
schaft ergeben, dem das Berufungsgericht sich angeschlos-
sen hat, ist die Lage des Lichtspielthecaters am Froiijip-
platz in H@E® auBerordentlich glinstig. AuBerdem hat das
Theater eine besonders vorteilhafte Betriebsgrofle. Des-
haldb widre damals nach Auffassung der Sachversténdigen auch
bei Beriicksichtigung des erwidhnten Erlasses jedenfalls cin
Mietzins von 6 % des Umsatzes zugelassen worden. Der Be-
klagte war jahrelang bei der Film-Control-Branch in FEEE-
@ 2..@P titig und ist unstreitig ein erstklassiger
FPachmnann auf den Gebiet der Filmwirtschaft. Es ist des-
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halb ausgeschlossen, dal der Beklagte sich iiber die
Bedcutung der den Mietwert des Lichtspieltheaters. der
Klidgerin erhShenden Unmsténde im Unklaren gewesen ist.
Er hat daher auch erkannt, daB er nach dem zweiten Ver-
trage sogar weniger zu zahlen hatte, als selbst bei
Anviendung des erwidhnten Erlasses zulissig gewesen wire,
Daran #@ndert auch nichts, daB die von dem Geschéfts-
fihrer Z¢E®» dcs Landesverbandes Hessischer Film-
theater fﬁr'die Preisiiberwachungssteclle verfaBte Stel-
lungnahme vom 8. Februar 1951 eine Miete von 4 % des
Umsatzes als keinesfalls zu niedrig bezeichnete. Ein-
mal handelt es sich bei ZQENENE® un den Geschidfts-
fihrer der eigenen Intercssenvertretung des Beklagten,
aufllerden sind von ihm die nach dem angefiihrten Erlafl
Tlir die Bemessung der HOhe des liietzinses innerhald

der Spannc von 5 bis 6 % maBgebenden Gesichtspunkte,
nédmlich die GroBe und die Lage des Kinos, in der "Stel-
lungnahme" iiberhaupt nicht erwdhnt worden. Die gegen die-
se¢ Stellungnahme sprechenden Bedenken sind dem Beklag-
ten sicher nicht verborgen gebliecben.

Aus den vorstehenden Erwdgungen folgt einmal, daB
der Beklagte zu Lasten der Klégerin sehr erheblich be-
ginstigt fein wiirde, wenn er sich ihr gegeniiber auf die
Mietzinsabrede in dem zweiten Vertrage berufen diirfte,
den er nur deshaldb erlangt hat, weil die Klédgerin damals
von der Verwaltung ihres Grundstiicks ausgeschlossen war
und der Treuhénder sowie die Amter, die mit der Genchmi-
gung des Vertrages befaBt waren und bei denen sich der
Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
sclbst um die Durchsetzung des zweiten Vertrages bemiiht
natte, offenbar nicht die erforderliche Sachkunde be-
salen, wie der Beklagte als Fachmann erkannt hatte. Aus
ihnen folgt weiter, daB der Beklagte wider Treu und Glau-
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ben verstoBen vwiirde, wenn er eine solche Lage ohne
Riicksicht auf die ihm gegeniiber der Kligerin obliegen-—
‘de Trecupflicht ausnutzen wollte. Der Beklagte darf des-
halb dic Klégerin an der in dem zweiten Vertrage ent-
haltencen Mietzinsverceinbarung nicht festhalten. Daraus
148t sich allerdings nicht herleiten, daf die Mietzins-
vereinbarung aus dem ersten Vertraege wieder =zwischen
dén Parteien Geltung erhalten hétte; denn der erste
Vertrag war jedenfalls durch den Abschlufl des zweiten
Vertrages aufgehoben worden und kxann - auch nicht teil-
weise - deshalb wieder wirksam werden, weil der Beklag-
te sich im Verh#ltnis zur Klégerin auf die Bestimmung
iiber die Hohe des Mietzinses im zweiten Vertrage nicht
berufen kann. Der Bekldgte muB sich vielmehr so behan-
deln lassen, als ob eine wirksame Mietzinsvereinbarung'
nicht getroffen ist, er muB also den objektiv angemes-
sencn Mietzins als Nutzungsentschéddigung an die Klagerln
leisten.

Als diesen Mietzins hat das Berufungsgericht einen
Satz von 10 % des Umsatzes fiir die ganze Zeit der Nut-
zung der Kinoriiume durch den Beklagten eingesetzt. Es
ist insorleit dem nach seinor Auffassung iiberzeugend be-
griindeten Gutachten der Sachversgtiéindigen Dr. LEP und
TP zcfolgt, das durch die Gutachten des Geschifts-

fihrers QNN vnd des Architekten StoGEJ® nicht

entkriiftet werde.

Die von der Revision gegen das Gutachten Dr. Liebig
und T@® geéuBerten Bedenken konnen ihr nicht zum Er-
folge verheclfen. Wie das Berufungsgericht zutreffend dar-
gelegt hat, ist es bei der Ermittlung der objektiv ange-
messenen Micte ohne Bedeutung, ob zur Zeit des Abschlusses
des zweiten Vertrages in den in Frage kommenden Kreisen
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bestehende Vorstellungen iiber behdrdlich zugelassene
Micten .. . XinfluB auf die Bildung des Mietzinses ge-
habt haben. Deshaldb kommt es auch nicht darauf an, ob

Dr. Licbig es unterlassen hat, einen etwa bestehenden
Preisstop zu becachten, auf den sich die Revision beruft.
Mafgebend ist vielmehr allein der objektiv angemessene
Mietzins. Diesen zu ermitteln haben sich die Sachverstin-
digen zun Ziel geseitzt. Sie haben also die ihnen gestell-
te Aufgabe richtig erkannt, und das Berufungsgericht

hat eine ausschlieBlich ihm als Tatrichter zustechende
-Entscheidung getroffen, wenn es sich von dem Gutachten
iiberzeugen lieB und ihm folgte. Mit dem Vorbringen, die
Sachversténdigen seien ungeeignet gewesen, kann die Re-~:
vision nicht gehort werden. Das Berufungsgericht war je-
denfalls von ihrer Sachkunde iiberzeugt, ohne dafl ihm bei
dieser Viertung ein Rechitsfehler unterlaufen ist.

Die Revision des Beklagten muB daher auch dann,
wenn der Begriindung des Berufungsgerichts nicht gefolgt
werden konnte, in vollem Umfange zuriickgewiesen werden.

II. Auch die Revision der Kliégerin, mit der sie Zuer-
kennung von weiteren 2 % des Umsatzes fiir die Zeit von
Januar 1954 bis Februar 1956 und von August 1958 bis
Februar 1959 erstrebt, kann keinen Erfolg haben.

Dieses Ergebnis bedarf keiner weiteren Rechtferti-
gung, wenn von der in I gegebenen Begriindung fiir die
Zurickweisung der Revision des Beklagten ausgegangen w1rd.
Kann némlich die Klédgerin lediglich den objektiv ange-
rnessenen Mictzins verlangen, so stehen ihr nur 10 % des
Umsatzes zu, da nach den PFeststellungen des}Berufungs—
gerichts der objektiv angemessene Mietzins nicht hdher

ist.
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Das Ergebnis ist jedoch auch dann kein anderes,
wvenn mit dem Berufungsgericht angenommen wird, die
Kligerin scei zun Riicktritt von dem Vertrage berechtigt
gevesen. In diesem Falle gilt folgendes:

1. Die im Berufungsrechtszuge von der Klégerin vertre-
tene Auffassung, der erste Vertrag habe nach Aufhebung
der Vermdgenskontrolle riickwirkend volle Wirksamkeit
erlangt und sie kidnne aus diesem Grunde 12'% vont Um-
-satz als Micte beanspruchen, ist zwar von der Revision
der Kldgerin in der miindlichen Verhandlung wiederholt
worden, widhrend die schriftliche Revisionsbegriindung auf
sie nicht zuriickgekommen war. Sie ist jedoch nicht rich-~
tig.

Das Berufungsgericht hat. den ersten Verirag als zu
keiner Zeit voll wirksam angeschen und angenommen, er
sei infolge der Genehmigung des zweiten Vertrages durch
das Landesant fiir Vermdgenskontrolle und Wiedergutma-
chung enlgililtig unwirksam geworden. Diese rechtliche Be-
urteilung 1£8% keinen Rechisfchler erkennen. Jedenfalls
nach Einleitung des Rﬁckerstattungsvérfahrens und nach
der Stellung des Grundstiicks unter Preuhandschaft war
fir den ersten Vertrag gemdB Artikel II Absatz 3 a MRG 52
die Genchmigung des Amtes fir Vermdogenskontrolle und Wie-
dergutmachung erforderlich, da‘das-Gruhdstﬁck, auf dem
sich das Kinogebiude befand, nach dem 30. Januar 1933
von judischen Voreigentiimern an die Kldgerin verduBert
viorden war und es deshalb der Kontrolle gemédB Art.I
Abs.2 MRG 52 unterlagy.Es ist auch nicht zu beanstanden,
daBl das Berufungsgericht angenommen hat, durch die Ge-
nchnigung des zweiten Vertrages sei zugleich die Geneh-
migung des ersten Vertrages versagt worden, weil das Lan-
desamt zur Zeit der Genehmigung des zweiten Vertrages von
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dem ersten Vertrage XKenntnis hatte und der von ihm vor-
genommene Verwaltungsakt nur dahin verstanden werden
konnte, die Genchmigung fiir den zweiten Vertrag werde
erteilt, fiir den ersten dagegen gleichzeitig abgelehnt.
Dicse Wiirdigung ist rechtsfehlerfrei. Wenn eine zur Ent-
scheidung iiber dic Genchmigung berufene Behdrde zwei

gich auf denselben Gegenstand beziehende Vertrége vor-
liegen hat, deren Inhalt miteinander in Widerspruch

stecht und von denen nur entweder der eine oder der andere
durchgefiihrt werden kann, sbwwird in der Erteilung der
Genchnmigung fiir don einen Vertrag regelmiéfig deren Ver-
sagung fiir den anderen Vertrag liegen, ohne da es hier-
iiber jedenfalls dann- eines besonderen Bescheides-bedarf,
wenn es sich um Vertrige zwischen denselben Parteien han--
delt, wie cs hier der Fall war. Der Treuhiénder hat ném-
lich den zweiten Vertrag auf Grund der ihm eingerdumten
Befugnis als Verwalter des kontrollierten Vermdgens

(vgl. BGHZ 24,393,396) fiir den in Wahrheit Berechtigten
goschlosécn. Das war hier dic Klégerin9 die auf Grund des
Rﬁckerstattungsvefgleichs ihre Stellung als Rechtstrige-
rin bchalten hatte. Vertragsparteien waren daher bei bei-
den Vertrigen die. Parteien dieses Rechtsstreits. Unter
dicsen Umoténden unterliegt es keinen Bedenken, daB das
Berufungsgericht den ersten Vertrag als infolge Versagung
der Genchmigung endgiiltig unwirksam‘geworden ansieht.

2. Die Revision der Kligerin sucht in erster Linie ihre
Forderung auf insgesamt 12 % des Umsatzes als Anspruch
auf Herausgabe der vom Beklagten gezogenen Nutzungen zu
rechtfertigen. Ein solcher Anspruch - er kovnnte, wie die
Revision nicht verkennt, nur aus §§ 987 ff BGB, nicht aber
aus § 818 Abs.l BGB hergeleitet werden, weil die §§ 987 ff
BGB ecinc erschépfende und der Vorschrift des § 818 Abs.l BGB



- 17 -

vorgehende Sonderregelung enthalten (BGB RGRK 11.Aufl.

§ 818 Anm.11) - steht indes der Xligerin nicht zu. Es
bedarf hierbei keiner Entscheidung der bisher von ver-
schiedcnen Senaten des Bundesgerichtshofs nicht génz
cinheitlich beantworteta Frage, ob sich die Verpflich-
tung zur Herausgabe von Nutzungen auch auf den Gewinn

aus einem Gewerbebetrieb erstreckt (vgl. dazu einerseits
BGHZ 7,208,217 und das nichtveroffentlichte BGH-Urt.

v. 11. Mdrz 1954 - IV ZR 210/52 - andererseits BGH-Urt.

" v. 3. Mérz 1954 - VI ZR 256/52 - I¥ BGB § 987 Nr,3 und

v. 3. November 1955 - II ZR 261/54 - IM BGB § 818 Abs.2
Nz, 7) Der Beklagte hat nimlich von der Klédgerin keinen
eingerichteten Lichtspieltheaterbetrieb, sondern nur

leere Réume erhalten, die der Beklagte selbst fiir den
Betricb eines Xinos ausgestattet und mit der ngtigen tech~
nischen Einrichitung versehen hat. Der VWert der Nutzung ei-
nes lceren Raumes ist jedoch gleichzusetzen mit dem Miet-
vertrag, der aus ihm zu erzielen isv, nicht dagegen ge-
horen dazu die Ertragnlsse eines in ihm gefiihrten gewerb-
lichen Betriebs. Nlchts anderes besagt auch die wvon der
Revision erwihnte Entscheldung BGHZ 32,76,96,97, auf die
sich die Revision fiir ihren Standpunkt zu Unrecht beruft.
In dem crwdhnten Urteil,>das sich'mit dem Ersatz von Nut-
zungen befaBt, die aus Schwimmdocks gezogen sind, wird
ausdriicklich unterschieden zwischen den vereinnahmten
Dockgebiihren, die herauszugeben sind, und dem Gewinn aus
‘dem Betricbe, in dem die Docks verwendet worden sind, der
nicht herausverlangt werden kann, weil dieser Gewinn nicht
gu den Nutzungen gehort. Unter diesen Begriff fallen
vielmehr nur die Vorteile, die der Gebrauch der Docks
gewdhrt hat und dio«dich regelmédBig mit dem Miet- oder
Pachtwert der Sache decken, der durch Sachversténdige
festgestellt werden kann, Diese aus dem erwéhnten Urteil
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zu entnehmenden Grundsitze, an denen der erkcnnende
Senat festhdlt, hat das Berufungsgericht beachtet, so
daB der Angriff der Revision fehl geht.

3. Einen weiteren Rechtsfehler mtchte die Revision der
Kldgerin darin sehen, daf das Berufungsgericht dahinge-
stellt gelassen hat, ob der Klidgerin gegen den Beklagten
ein Schadensersatzanspruch wegen sittenwidriger Scha-
denszufiigung zustehe. Diese'Rﬁge ist ebenfalls unbegriin-
det. Das Berufungsgericht brauchte nicht zu priifen, ob
die Kligerin nach § 826 BGB oder deshalb, weil ihr durch
die Verletzung der Treupflicht seitens des Beklagten ein
zugétﬁlicher Schaden zugefiigt war, den sie trotz des von
ihr erklérten Ricktritte h&Ztte geltend machen kﬁnnen'(vgl.
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 5.Aufl. Bd.I § 25 a 7
S.280), von dem Beklagten Schadensersatz verlangen kbnnte;
denn es hat nicht die Uberzeugung gewinnen konnen, da8
die Klédgerin ohne das Verhalten des Beklagten einen iiber
10 % des Umsatzes hinausgehenden Mietzins erzielt hitte.
In jener Zeit, so fithrt das Berufungsgerichit aus, sel die
preisrechtliche Lage recht unsicher gewesen; denn die be-
teiligten Kreisc h#tten noch unter dem Eindruck der in
dem RunderlaB 29/47 enthaltenen Hichstpreisbestimmungen
gestanden, die entsprechende Nachwirkungen gezeitigt hédt-
ten. Diese Erwidgungen lassen einen sachlichen Rechtsirr-
tum nicht erkennen. Ist ein Schaden iiberhaupt nicht dar-
getan, so eriibrigt sich die Priifung, ob Schadensersatz-
anspriiche bestehen.

a) Der Erdrterung der von der Revision der Klégerin
in diesem Zusammenhahg erhobenen Verfahrensriigen ist der
Hinweis vorauszuschicken, daB insoweit fiir das Berufungs-
gericht die Beweiserleichterung des § 287 ZP0O galt. Zwi-
schen den Parteien war streitig, ob ein Schaden entstan-
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den ist. Uber diese Frage hat das Gericht unter Viirdi-
gung aller Umstidnde nach freier Uberzeugung zu entschei-
den, und es bleibt dabei scinem Ermessen ilberlassen, ob
und inwieweit eine becantragte Beweisaufnahme gnzuordnen
ist. Allerdings darf das Gericht bei dieser in sein Er-
messen gestecllten Entscheidung nicht willkiirlich ver-
fahren, und es muf8 deshalb aus der Begriindung eines
Urteils ersichtlich sein, welche Erwdgungen im einzel--
nen es zu seiner Entscheidung veranlaBft haben, damit ge--
priift werden kenn, ob es die von den Parteien vorgetra-
genen Tatsachen beriicksichtigt hat und seine Wiirdigung
nicht offenbar unsachlich ist.

b) Werden diese der Nachpriifung gesetzten Grenzen
beachtet, so kinnen die von der Revision der Klégerin er-
hobenen Riigen ihr nicht zum Erfolg verhelfen.

Ihre Annahme, daB8 das Berufungsgericht den ersten
Vertrag und den in ihm vereinbarten Mietzins ilibersehen
haben konnte, verbietet sich schon deshalb, weil das Be-
rufungsgericht dissen Vertrag im Tatbestand und den Ent-
scheidungsgriinden seines Urteils mehrfach erwihnt hat.
Dasselbe gilt auch fiir die im Tatbestand des Berufungs-
irteils mitgeteilte unstreitige Tatsache, daB J@» in
der ganzen Zeit von 1933 bis zur Zersidrung des Kinoge-~
biudes 12 % des Bruttoumsatzes gezahlt hat. Diese Umstén-
de zwangen das Berufungsgericht indes nicht dazu, die
Feststellung zu treffen, daB die Klégerin in der hier in
Frage stchenden Zeit mehr als den der Kligerin zugebillig-
ten Betrag von 10 $ vom Umsatz hétte erzielen konnen. '
Die vom Berufungsgericht angestellten Erwagungenvschlie-
len es auch aus, ihm Willkiir oder Unsachlichkeit vorzu-
wexrfen.,

~dur Erhebung der von der Kligerin angetretenen Be-
weise war das Berufungsgericht nach § 287 2P0 nicht ver-
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pflichtet. AuBerdem hatte sich die Kligerin auf Urkunden
bezogen, die sie selbst in Hidnden hatte, so daB sic den
Beweis durch deren Vorlegung hédtte antreten milssen (§ 420
%ZP0). Das ist indes nicht geschehen. Die Riige der Uber-
gehung von Bewecisantrdgen mufB deshalb ebenfalls scheitern.

4., Die Revision der Kldgerin vertritt schlieBlich die
Auffassung, daB auch bei Zugrundelegung des Standpunkts
des Berufungsgerichts, das der Kl&dgerin unter dem Gesichts-
punkt der ungercechtfertigten Bereicherung eine Nutzungs-
entschéddigung in Hche der angemessencen Miete zugebilligt
hat, ein Anspruch der Klégerin auf 12 % des Umsatzes ge-
rechtfertigt sei.

a) Sie beruft sich darauf, daB der Beklagte sich ge-
veigert habe, seine Steuerbilanzen sowie Gewinn-~ und Ver-
lustrechnungen fiir dic Jahre 1950 bis 1957 vorzulegen. Die-
se Veigerung des Beklagten war jedoch befechtigt, denn er
war zu der Erfiillung der ihm gemachten Auflagen nicht ver-
pflichtct. Nach den vorstehenden Darlegungen braucht der
Beklagte die von ihm durch den Betrieb des Lichtsvielthe-
aters erzielten_Gewinne an die Klagerin nicht herauszuge-
ben. Er ist daher auch nicht zur Auskunfterteilung hieriiber
verpflichtet. Die Kligerin kﬁnnte als Nutzungsentschédigung
auf Grund der Bereicherungshaftuhg des Beklagtén‘nur_den
objektiven Mietwert des Gebidudes ersetzt verlangen, der
nicht von den durch den Betricb des Kinos in dem Geb&ude
erzielten Gewinnen abhéngt. Der Sachverstindige bendtigte
deshalb keine Jahresabschluflbilanzen, um sein Gutachten er-
statten zu konnen. DaB ihm diese bei der Erstattung des
Cutachtens nicht vorlagen, belastet die Kl&gerin daher nicht.

b) Die Behauptung der Kligerin, sie habe das Licht-
spicltheater jederzeit zu 12 % des Umsatzes nebst Inve-
stitionszuschufl verpachten konnen, hat das Berufungsgericht
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ersichtlich auch in diesem Zusammenhang nicht iibersehen.
Allerdings hat es sich nicht von der Richtigkeit dieser
Behauptung iliberzeugen konnen und sie daher seiner Ent-
sdheidung nicht zugrunde gelegt. Hierin licgt entgegen
der Ansicht der Revision der Klidgerin kein Rechtsfehler.
Es handelt sich vielmehr um cine dem Tatrichter obliegen-
de Ermessensentscheidung, die fiir den erkennenden Senat

hindend ist.

Deshalb muB auch die Revision der Klégerin zuriickge-

wiesen werden.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsveré
fahrens beruht auf §§ 92, 97 ZPO.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Dr.Mezger Dr.Messner Mormann
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