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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 189/ 6} URTEIL Verkiindet am

5. Juli 1965
Miickenhausen,
Justizongestellte

“als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Kauffrau Irmgard Sc geb. MEP in
FOED :n YNao@, St@Pstratc @,

Kldgerin und Revisionskligorin,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (- GNP -

gegen

die Firma G o Gosellschaft fiir Hotel und Gast-

stdttenbetricbe mit beschriinkter Haftung in FEllillED
am Mo@, Ha , gesetzlich vertrcten durch die

Geschiftsfithrer Direktor Karl Mu@ und Dr. Ing. Erich
Lo@P, beide in FEENEED an M@, Gu@iiii®stratc €D-@,

Beklagte und Revisionsbeklagtae,
- Prozofbevollmichtigtor: Rechtsanwalt Dr. GNP -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 5. Juli 1965 unter HMitwirkung des
Senatspriisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel und Dr. Mezger
fiir Recht erkannt:

Aul die Revision der Klidgerin wird das Urteil

des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) vom 12, Mirz 1943 hinsichtlich
der Kostenentscheidung und insoweit aufgehoben,
als die Kligerin zur Zahlung von mehr als

4 595,50 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist.
Insoyeit wird die Sache zur anderwveiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverwicsen. Die weitergehende Rovision der
Kligerin wird zuriickgewieseéno

Von den Kosten der Revision hat die Kliigerin 9/lo
zu tragoen. Die Entscheidung iiber die restlichen
Kosten des Revisionsverfahrens wird dem Berufungs-
goricht udbertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

— -

Dic Kligorin ist Eigentiimerin des Grundstiicks St@-
strafc @P in FCEED 2n Ho@P ouf dem sic 1956 ein Wohn-~
und Geschidftshaus errichtete. Am 2, November 1956 schlof
sic mit dem damaligen Inhaber (H@EER) dos "Cafe- TR
tiber dic Wohnungen links und rechts im II. GeschoB dicses
Hauses je cinen Miet- und einen Aufbauvertrag. Die Mictvor-
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trige sollten wesentlicher RBestondteil der Aufbauvertrige und
umgekehrt sein. Die Mietverhdltnisse begennen am 15. Novem-
ber 1956 und sollten bis 1%, November 1966 laufen. Die Miet~
riiume sollten teils zur Unterbringung des im Café beschéftig-
ten Personals, teils als Biirordume verwendet werden. Die Miete
fiir jedoe Wohnung betrug 170 DM monatlich zuzliglich Nebenkosten.
Nach den Aufbauvertrdgen warven fiir die eine Wohnung ein verlo-
rener BaukostenzuschuB und cin unverzinsliches Baudarlehen in
Hohe von jo 3 ooo DM und fiir die andere Wohnung solche Lei-
stungen in Hohe von je 3 250 DM vom Mieter zu crhringen (je~
walls § 3). Die beiden Baudarlehen ruften in monatlichen Teil-
betrigen von 25 und 27 DM zurlickerstattet werden. Die Aufbau-
vertrige enthalton folgenden § 7

"Der Micter ist berechtigt, innerhalb der Laufzeit des
Vertrages vorzoitig zum Ende ceines Monats das Mietobjekt
aufzugeben, dergestalt, dafl er dem Vermieter einen Nach~
mieter benennt, der simtliche Rechte und Pflichten aus
diesem Vortrag unter Ausscheiden aus dem Vertrag liber-
nimmt., Der Nachmicter muf dem Vermieter genehm scin und
kann von dicsem aus einam in der Person oder der Branche
licgenden wichtigen Grund abgelehnt werden. Bringt dex
Mieter oinen genohmen Nachmicter, so ist es ausschlie8-
lich Sache deos Miotoers, sich wegen Erstattung des nicht
verbrauchten Baukostenzuschusses mit diesem Nachmieter
auseinandaerzusatzen.

Der Vermieter ist bercchtigt, stattdessen unter Anwendung
der vorstechenden Rochte des Mieters den Folgemicter selbst
zu bestimmen und seinerseits mit diesem fiir die Folge-
zoit eine vertragliche Regelung zu treffen. I'er Vermie-
ter ist in diesem Fall verpflichtet, dem Micter dessen

zur Zeit dos Lintritts des Folgonmioters noch nicht durch
MictnachlaB verrochneten Baukostenzuschuf (S. 1 § 3 b) -
bei Riumung dos Mioters in bar zu zahlen., Weitorgoehende
Rochte des Micters sind in diesem Falle ausgeschlosseéns

im 2. Januar 1958 teilte die Bellagte der Kligerin mit,
sic habe mit VWirkung vom l. Januar 1958 den Betrieb des ur-
spriinglichen Mictors libernommen, halte sich an dile mit der
Kldgerin geschlossenen Miot- und sufbauvertridge gebunden und
bitte um ihre Einverstindniserkliirung. Dic Parteien verhan-
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delten lingere Zoit iiber die Fortsetzung des Mietverhdlt-
nisses. Am 5. November 1958 teilte die Kligerin der Be-
klagten abschliefend mit, sie sel mit deren Eintritt in

die Vertrdge nicht einverstanden und wolle den bisherigen
Zustand nur noch bis Jahrosonde 1958 dulden. Gleichzeitig
verlangte sie Riumung zum 31. Dezember 1958. Mit Schreiben
vom 12, Dezember 1958 bat die Beklagte, ihr die beiden Woh-
nungen noch bis spdtestens Ende April 1959 zu Uberlassen.
Zum 15. Mai 1959 rdumte sie diese,

Schon damals testand dariiber Streit, ob dile Wohnungen
durch die Angestelltgﬁn%ﬁglEoklagten und ihres Rechtsvor-
géngors so vorvahrlost nraron, daf sic von der Beklagten auf
ihre Kosten wiederhergestellt werden muBten. Am 9. Mai 1958
fand c¢ine gemeinsame Besichtigung statt. Die Kldgerin veran-
lagte schlieBflich den Architekten VG zu einem Sachver-
stindigenbericht (Priifungsbericht vom 29, Juni 1959 und Kosten-
berechnung vom 15, Juli 1959). Darin wurde ein Betrag von
8 399,14 DM als zur Wiederherstellung der VWohnungen erforder-
lich bezeichnot. Der Prozefbevollmidchtigte der Kliigerin drohte
der Beklagten am 29, September 1999 Klage auf Zohlung der vor-
aussichtlichen Kosten an und fordertc von ihr Zahlung eines
groferen Teilbetrages, um die Kldgerin in die Lage zu ver-
setzon, die Handwerker zu beaufitragen. Zahlungen lehnte die
Beklagte ab, erklirte sich jedoch bereit (Schroiben vom
19. Oktober 1959), der Kligoerin bel der Suche von Mietern
behilflich zu soin. Diese lief Instandsetzungsartciten vor-
nehnmen und vermicteto die Wohnungen durch notaxriclle Veririge
vom 22. Februar 1960 (Wohnung rochts) vnd vom 9. Mirz 1960
(Wohnung links) weiter. Nach dem cinen Vertrag hatte der neue
Mieater ab 1. Mirz 1960 monatlich 190 DM Micte zuziiglich HNe-
benkosten zu zahlenj in dem anderen Vertrag wurde eine monat-
liche Miete von 2lo DM ab 195, Miirz 1960 (zuzliglich Neben~
kosten) vercinbart. Das einc Mietverhdltnis wurde auf die
Dauer von 5 Jahren, das andere fiirlo Jahre abgeschlossen.

Die Kligerin cerhielt von dem erston Mioter cinen Baukostenzu-
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schuB im Betrage von sechstausend DM, Davon gelten 3 ooo DM
als verlorener ZuschuB, die restlichen 3 ooo D als Mietvor-
auszahlung, dercen Verrechnung innerhalb der Vertragsdauer

von 5 Jahren in gleichen Teilbetrdgen auf die Miete erfolgt,
so daB sich diec laufende Micte in dieser Zeit auf monatlich
140 DM ermdBigt. Der anderc Micter muBte einen Baukostenzu-
schuB8 in Hohe von 4 300 DM zahlen, der in voller Hthe als ver-

loren gelten sollte.

Im Verlaufe des gegenwvidrtigen Hechisstreits einigten sich
die Parteien dahin, dall dic Beklagte fiir alle Anspriiche der
Kldigerin,die sich aus den Mietverhdltnissen iibsr die beiden
Wohnungen ergeben, cinzustehen hat, und zvar sowohl fir die
Anspriiche gegen den urspriinglichen Micter H@@ aus den Ver-
trdgen als auch gegen sie selbst aus dem Nutzungsverhiiltnis.
Dic Beklagte hat unstreitig von Holler alle Rechte und Pflich-
ten aus den Mictvertrigen iibernommen. Den Streitstoff haben
die Partcien darauf beschrénki, ob und in welcher Hohe die
Kldgerin Anspriiche auf Mietriickstidnde und Nutzungsentgelt
hat und InStandsetzungskosten erscetzt verlangen kann und wel-
che Anspriiche der Beklagten auf Riickzahlung der Baukostenzu-
schiisse zustehen,

Im ersten Rechtszuge forderte die Kligerin einen Betrag
von 3 167,04 DM, der sich nach ihrer Auffassung bei einer Ab-
rechnung der gegenscitigen Ansprliche ergeben soll. Die Be-
klagte beanspruchte als Uberschu zu ihren Gursten widerkla-
gend 7 283,55 DM. Das Landgericht wics die Klage ab und ver-
urteilte die Klédgerin auf die Widerkl:zro unter Abweisung im
tibrigen zur Zahlung von 5 363,73 DM. Im Berufungsrcchtszuge
beantragte die Kliégerin nur noch Abweisung der Widerklage
und Verurteilung der Bsklagton auf dic Klage zur Zahlung
von 2 615,05 DM. Einen Feststollungsantrag wegen des Er-
satzes weiterer Schidden, der vom Landgericht mangels Rechts-
schutzinteressos abgewiesen vurde, stellte sie im Berufungs-
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rechtszuge nicht mehr. Die Berufung der Klidgerin blieb ohne

Erfolg. Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Klidgerin ihre Antrdge aus der Beru-

fungsinstanz weitor.

Entscheldungsgriinde:

—— G - - g -

Ao

Zum Sach- und Streitstand,

—— P - e B - G Be ey o BEP WS ST W s e e W Sl Wttt

I. Die Klagorin rochnot als Guthabenposten zu ihren Gun-
ston:

1, Miotriickstiinde zuzliglich Hobenkosten fiir die Zeit

vom l. Januar bis 15. Mai 1959 = 1 715,27 DM
2. Mictausfall fiir die Zoit vom 15. Mal 1959 bis
31, Miirz 1960 = lo 1/2 Monate x 288 (3%0-52) = 3 o2k,o00 Dif

3. Instondsetzungskosten

a) fiir Reinigung 1t. Rechnung der Firma B
vom 26. August 1959 = 280,35 DM

b) fiir WeiBbinderarbeiten 1t. Rechnung
der Firma Sa@® vom 6.Februar

1960 = 831,00 DM
¢) fiir Tapezierarbeiten = 480,00 DM
d) fiir Tapeten (zu vgl. Bechnungen

der Firma S 183,48 DM = ' 1 77%,83 D
L, Gutachtorkoston des Privatsachverstindigen

v | = ___ 244,95 D

insgesamt 6 759,05 DM

Sie vertritt die Rechtsauffassung, auf dic verlorenen Bau-

e o SR B Pr—

kostenzuschiissae sel nichts zuriickzuzohlon. Die erhaltenen Bau-
darlchen von insgesamt 6 250 DM rechnet sie als mit 52 DM

(27 + 25) monatlich in der Zeit vom 15. November 1956 bis

31, Mirz 1960 = 4o 1/2 Monate, d.h. in Hshe von 2 lo6 DM,

als getilgt und kommt auf diese Veise zu cinem restlichen Er-
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stattungsbetrag von noch DM 4 14l4,--. Unter Beriicksichtigung
der Guthabenposten von 6 759,05 DM errechnet sie die Rest-
klageforderung von (6 759,05 - & 14h,00) = 2 615,05 DM,

I1I., Das Londgericht und in Ubereinstimmung rit ihm das
Berufungsgericht kommen zu folgende:;: ¥rgebnis:

———— . I e o M. = g BN G W e G eN S W A W e G - —

1. Miotriickstidnde fiir die Zeit bis 15, Mai 1959

(einschlieBlich Nebenkosten) unstreitig = 1 715,27 L
2. Mietausfall gzuerkannt als Schadensersatz nur
fiir drei Monate (16. Mai bis 15. August 1959)
= 3 x 288,-- DM = 86,00 D
3. Instandsctzungskosten als Schadensersatz nur
nachgewviesen in Hdhe von 1 ooo,00 D
4, Gutachterkosten VG nur angemessen in _
Hohe von __ 125,00 D
3 704,27 D

Diesen von der Beklagten nicht mehr bestrittenen Gesamtgut-
haben der Kligerin stellt das Berufungsgoericht Gegenanspruche

der Beklagten in Hohe von 9 068 ,-~ DM gaegeniiber und hilt da-

e 4 s B e B iy W ot

nach die Widerklageforderung in Hoéhe von 5 363,73 DM fiir be-
rechtigt.

Von den Baudarlehen von 6 250 Dl sicht das Eerufungsgericht
in der Zeit vom 15. November 1996 bis zum 15, August 1958
(Zeitpunkt, bis zu dem Miotausfall zuerkannt wird) = 33 MHonate
mit je %2 DM = 1 716,-- DM als getilgt an, so daB noch rest-
lich 4 534,00 DM zuriickzuzahlen seien. Es vertritt dic Auf-
fassung, die Klidgerin habe in glelcher leise die als verloren
bezeichneten Baukostenzuschiisse von ebenfalls 6 250 DM, soucit
sie nicht entsprechend der abgelaufenen Mictzeit (gerechnet
bis 15, August 1959) als abgowohnt anzuschen seien, zuriickzu-
erstatten. Daraus ergibt sich ebenfalls ein Betrag von 4 53 LM
und damit einc Gegenforderung von 2 x It 534 DM = 9 068 DM,
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III, Die Revision greift das Berufungsurteil in vollem Um-
fange an, soweit in 1hm zum Nachteil der Kligerin entschieden

ists

B. Guthabenposten der Kldgerin.

———— e S v Y S — P e G T A S — - = G a—————

I, Zum Mietausfall,

1. Das Berufungsgericht billigt der Kldgerin einen Schadens-
ersatzanspruch wegen positiver Vertragsverletzung zu. Diese Ver-
letzung sieht es darin, daf das Personal des Rechtsvorgiingers
der Beklagten und dieser, filir das die Mieter einzustechen hit-
ten, die Mietrdume liber das normale Maf hinaus abgenutzt und
beschéidigt hdtten. Das sei der vornehmliche Grund gewesen, wes-
halb die Klidgerin den AbschluB eines neuen Vertroges mit der
Beklagten abgelehnt und Riumung verlangt habe. Als Schadenser-
satz konne die Kldgerin auch Ersatz des Mietausfalles fiir die
Zeit verlangen, in der die Wohnungen vegen des schlechten Zu-
standes nicht hitten weitervermietet werden kdnnen. Das Beru-
fungsgericht stellt jedoch fest, cine Neuvermietung miisse auch
unter Zubilligung einer angemessenen Frist zur Vornahme von In-
standsetzungsarbeiten in drei Monaten moglich gewaesen sein, so
da die Kl#dgerin den diese Zeit ilibersteigenden Mietausfall un-
ter dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens (§ 254 BGB) selbst
zu vertreten und die Beklagte nur fiir drei Monate Mictausfall
= 3 x (340 ~ 52) 288 DM = 864 DM e@inzustchen habec.

Dazu fithrt das Berufungsgericht aus, trotz verschiedener
Auflagen habe die Kligerin nicht geniigend erliiutert, dafl eine
frithere Vermietung nicht mdglich gewesen sei. Dabei vermifit
das Berufungsgericht insbesondere oine Darlegung, zu welchen
Bedingungen sie dic Uohnungen angeboten habg. Dicser Umstand
und dic Tatsache, da8 sic die Vohnungen nach lo Monaten zu
giinstigeren Bedingungen weitervermietet habe, lieflen vermu-
ten, daf sic von Anfang an auf einer sehr viel vortoilhafteren
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Vermictung bestanden und deshalb auch ein zeitwelses Lecr-
stehen der Wohnungen in Kauf genomiien habe. Es sei jedenfalls
offenkundig und entspreche auch einem allgemeinen Erfahrungs-
satz, daB Riumlichkeiten in dieser Lage und bei den 1959 snge-~
spannten VYohnraumverhdltnissen sehr bald zu dem jeweiligen Markt
preis hdtten weitervermietet werden kotnnen.

Den Einwand der Kldgorin, der schlechte Zustand dsr Riume
habe eine schnellere Weitervermietung verhindert, 18t das
Berufungsgericht nicht durchschlagen. Es verweist darauf, da8
nach den iiberreichten Belegen die Instandsetzungsarbeiten zum
Teil erst im Februar 1960 vorgenommen worden seien. Der Kligo-
rin sel aber im Hinblick auf ihre Schadensminderungspflicht
(§ 254 BGB) eine schnellere Instandsetzung zuzumuten geweseno
Dazu entnimmt das Berufungsgericht den Rechnungen Sudau, daf
die VieiBbinderarbeiten zum groften Teil innerhalb lo Tagen
im August 1959 erledigt werden konnten und daf beide VWohnun-
gen (nach der Rechnung der Reinigungzsfirma vom 26. August
1959) im Zsnschlufl daran eingehend gercinigt worden seien. Bei-
des hidtte aber ebensogut im Laufe des Juni 1959 erledigt wer-
den ktnnen. Danach wire auch cine Vermietung ohne Tapezierung
méglich gewesen. Denn manchor lMicter erledige die Tapezierung,
wenn ihm diese Aufwendungen angerechnet werden, selbst, woil
hierbei Geschmacksfragen eine grofie Rolle spiclten.

Die Kldgerin kénne sich zur Entschuldigung der verzoger-
ten Instandsetzung auch nicht auf den Mangel an Mitteln be-
rufen, einen Einwand, den sie im ersten Rechtszuge noch nicht
geltend gemacht habe. Mit ihrem Schreiben vom 25. Septembor
1959 habe sie keinen vertretbaren Vorschuf8 zu den Instand-
setzungskosten, sondern eine weit iibersetzto Schadenssumme
von 8 4oo DM, davon ecinen "groSeren Teilbetrag' sofort ge-
fordert. Dic Kldgerin hidtte jedoch nach Auffassung des Be-
rufungsgerichts zur Instandsetzung notfalls auch den nicht
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abgewvohnten Teil des Baudarlehens verwenden kénnen, zumal von
einem neuen Mioter Ersatz dieser Aufwendungen oder doch neue
Mictzuschiisse zu ervarten gewesen seien (BU 1k).

2. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, die sich weit-
gehend auf dem dem Tatrichter vorbchaltcnen Gebiet der Viirdi-
gung des Sachverhalts bewegen, enthalten keinen Rechtsirrtum
zum Nachteil der Kldgerin und halten auch gegeniber den Ver-
fahrensriigen der Revision einer rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Das Berufungsgericht hat nicht iibersehen, daf dic Be-
klagte die Wohnungen in oinem Zustand zuriickgelassen hat, der
groBere Instandsetzungen bedingte und die Vermietbarkeit der
Wohnungen in gewissem Umfange beeintridchtigte. Davon ist es
viclmehr ausgegangen. ks ist nur in tatrichterlicher Wirdigung
des Sachverhalts zu der Uberzeugung gelangt, daB diese Unmstiin-
de, wenn sich die Klidgerin geniigend um Weitcervermictung be-
miiht und nicht ein langeres Leerstehen der Wohnungen in Kauf
genommen hdtte, um giinstigere Bedingungen zu erzielen, ciner
Vermietung innerhalb von drei Monaten nicht entgegengestanden
hitten. Dabei mag dahingestellt bleiben, ob ein "allgemeincr
Erfahrungssatz" bestcht, dal solche Riumlichkeiten 1959 schr
bald zu dem jewelligen Marktpreis weiter vermietet werden
konnten; denn das EBerufungsgericht, dem die Wohnungsmarkt-
lage in 'Y =vs cigener Anschauung bekannt gewesen soin
muBte, hat das auch als "offenkundig" bezeichnet.

b) Das Berufungsgericht hat auch sonst weder gegen § 286
ZPO verstoBen noch die Beweislast vericnnt. Es hatte nach
§ 287 ZPO unter Wirdigung aller Umstinde nach freier tiber-
zaugung zu entscheiden, wie hoch sich der Schaden belief,
der dor Klidgerin durch dic schwerore Vermietbarkeit der Voh-
nungen infolge ihrer Verwahrlosung centstanden ist. Die in diesem
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Zusammenhang von der Revision erhobenen Riigen richten sich im
Ergebnis nur gegen die Wirdigung des Sachverhalts durch das
Berufungsgericht, die sie durch ihre eigene Beurteilung er-
setzt wissen mochte. Das ist nicht zuldssig.

aa) Das Berufungsgericht hat den Vortrag der Kldgerin
im Schriftsatz vom 16. Dezember 1960 und in der Berufungsbe-
griindung vom 18. Dezember 1962 S. 2, 3 im wesentlichen als
richtig unterstellt. Dabei hat es entgegen der Auffassung dex
Revision nicht in erster Linie auf einen allgemeinen Erfah-
rungssatz (s. oben 1), sondern darauf abgestellt, daf die
Kligerin nicht dargclegt habe, zu welchen Bedingungen sie die
Wohnungen angeboten habe. Das ist nicht rechtsirrig; denn
schon das Landgericht hatte diese Tatsache in sceinem Urteil
S. 7 ausdriicklich hervorgehoben. Bei dieser Sachlage war es
dem Rerufungsgericht angesichts des Schweigens der Kligerin
nicht verwehrt, davon auszugchen, da8 die kurzfristige HNeu-
varmiotung der Wohnungen nicht an ihrer Verwahrlosung ge-
scheitert war, sondern sich deshalb iiber drei Monate verzsdgert
hatte, well die Kligerin giinstigers Mietbedingungen zu errei-
chen versucht hatte, suf die sie im Verhdltnis zur Beklagten
keinen Anspruch hatte. Im Rahmen seiner nach § 287 ZP0 freien
Beweiswiirdigung konnte das Berufungsgericht davon absehen,
den viel zu allgemein gehaltenen Beweisantrdgen in den oben
genannten Schriftsitzen nachzugchen.

bb) Soweit das Berufungsgericht dor Kligerin im Verhilt-
nis zur Beklagten cine Berufung auf mangelnde Geldmittel zur
Instandsetzung der Wohnungen versagt, wird seine Entschei-
dung von seinen Erwidgungen getia gen, die Kliégerin habe weit
tibersetzte Forderungen geltend gemacht, auch habe der fus-
gang des Prozesses gezeigt, daB die Forderungen der Eeklag-
ten weit hSher als die Anspriiche der Klidgerin gowesen scien.
Als dic Beklogte die Wohnungen riumte, war sic bei der ge-
gebenen Sachlage, insbesondere im Iintlick darauf, daB die
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Baudarlehen noch nicht abgewohnt waren, auch nach Treu und
Glauben nicht verpflichtet, der Klidgerin Instandsetzungs-
kosten-Vorschﬁése zu leisten, zumal, worauf das Berufungsge-
richt verweist, von den neuen Mietern neue Zuschiisse zu er-
warten waren. Entgegen der Auffassung der Revision ist es
deshalb auch unerheblich, daf die von dem Rechtsvorginger
der Beklagten gazahlten Zuschiisse "verbaut" waren.

1I. Instandsetzungskosten.
1. Von den von der Kligerin insoweit noch geltend gemach~
ten Kosten von insgesamt 1 77%,83 DM (statt frilher uggﬁéchal
8 ooo DM) billigt ihr das Berufungsgericht nur 1 ocoo DM/zu.
Als nachgeviesen sieht es Kosten in Hohe von 183,148 DM fir
Tapeten, von 831,00 DM fiir WeiBbinderarbeiten, von 274,75 DM
fir Reinigungsarbeiten und von 250 DI fir Tapezierarbeiten an.
Es streicht von den von der Kldgerin geltend gemachten Betria-
gen die 2 % Skonto = 5,60 IM von der Rechnung PEINP = iiber
280,35 DM, weil die Kligerin den Betrag von 5,60 DM nicht be-
zahlt habe, ihn also auch nicht ersetzt verlangen kdnne, Das
greift die Revision nicht an. Den iiber die Rechnung Ba@@p
(= 250 DM) hinaus von der Kligorin in Rechnung gestellten Ba-
trag flr die Tapezierarbeiten sieht das Berufungsgericht nicht
als nachgewiesen an. Es fiihrt welter aus, such ein hdherer Ta-
pezicrlohn viirde am Endergebnis nichts &ndern. In dioesem Zu-
sammenhang legt das Berufungsgericht dar, die Klégerin als
Vermieterin habe die durch den vertragsmdBigen Gebrauch ver-
ursachten Verschlechterungen selbst zu tragen (§ 548 BGB),
worunter Abnutzung der Tapaten sowie der Farbanstriche an
Decken, Winden und Holzteilen fallc. Die geltend gemachten
Aufvendungen betridfen zum grofien Teil diec Erncuerung der Ta-
peten und Farbanstriche. Aus der Tatsache, daB die Beklagte
und ihr Rechtsvorginger Schonheitsreparaturen auf ihre Ko-
sten auszufiihren gehabt hdtton, folge nicht, vie dic Klige-
rin annehme, daf sie dic Rdume bei ihrem Auszuge in einen



- 13 -

neuvertigen Zustand hidtte versetzen miissen. Die Beklagte habe
vielmehr nur fiir schuldhafte Beschddigungen einzustehon, die
nicht durch den vertragsmédfigen Gebrauch herbeigefiihrt worden
seien. Pie durch den vertragswidrigen Gebrauch verursachten
Schdden habe aber bereits das Landgericht groBziigig auf

1 ooo DM geschidtzt (BU 16), eine Schidtzung, bei der dieses
Gericht der Kligerin entgegengekommen sei, es wdre ceher an
eine Kiirzung zu denken (BU 14, 15).

2, Damilt hdlt sich das Berufungsgericht nicht mehr im
Rahmen seiner freien Schadensschiatzung nach § 287 ZP0O. Soine
Ausfihrungen enthalten vielmehr einen grundleienden Rechis-
fehler. Zwar muB ein Mieter, der dic Cchonheitsreparaturen
iibernommen hat (zu vgl. § 18 Abs. 4 der Mietvertrige: ins-
besondere Innenanstrich und Tapezierung), im Falle eines vor-
zeitigen Auszuges die Riume nicht ohne weiteres in einen nou-
vertigen Zustand versetzen. Sind aber die Rdume, wovon das *
Berufungsgericht hicr ausdriicklich ausgeht, iiber das normale
MaB hinaus abgenutzt und beschddigt, so dafl deswegen e¢in neucr
Innenanstrich und eine neuce Tapezierung erforderlich sind,
was hier mindestens naheliegt, so hat der Mieter die dafiir
erforderlichen Kosten voll zu tragen; denn der Vermicter
braucht sich nicht auf "Flickarbeit" verweisen zu lassen.
pflicht zur Tragung der Schonheitsrcparaturen und zusidtzlich
aus Verschulden, weil der vertragswidrige Gebrauch Neutapezic-
rung und neuen Innenanstrich frilher als gewihnlich erforder~
lich gemacht hat. Eine Trennung nach normalem und auBerge-
wohnlichem Vers¢hleifl kann in einem solchen Falle nicht vor-
genommen werden, well der Micter nach dem Mietvertrag fiir
beides einzustehen hat. Eine andere Beurteilung ist auch
nicht unter Beriicksichtigung von § 24 Abs. 1 dor Mietver-
tridge geboten, nach der die Beklagte dic Mictrdume (nur)
in einem "sauberen" Zustand zurlickzugeben hatte; denn diese
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Bestimmung bezieht sich nur suf den sonstigen, nicht auf den

baulichen Zustsnd.

3. Der hier aufgezeigte Rechtsfehler nétigt zu einer teil-
weisen Aufhebung des Berufungsurtells. Das Berufungsgericht
muB den Sachverhalt unter den hier erdrterten rechtlichen Ge-
sichtspunkten noch priifen. Dazu bedarf es noch weiterer Erér-
terungen tatsdchlicher Art.

Zugunsten der Klidgerin sind in diesem Zusammenhang im Re-
visionsverfahren folgende Posten anzusetzen:

a) fiir Tapeten 183,48 DM
b) fiir WeiBbinderarbeiten 831,00 DM
c) fiir Reinigungsarbeiten 274,75 DM

Die 2 % Skonto = 5,60 DM hat das Berufungsgericht mit Recht
abgesetzt. Andererseits miissen auch die durch die
WeiBbinderarbeiten bedingten Reinigungskosten der

Bekiagten zur Last fallen, wenn die genannten Ar-

beiten von der Beklagten ganz zu tragen sein soll-

ten, was das Berufungsgericht noch zu priifen hat.

d) PFlir Tapezierarbeiten = insgesamt 480,00 DM
Sowveit das Berufungsgericht einen Betrag von -
230 DM als nicht nachgewiesen angesehen hat (BU 15),

hat es Gelegenheit, seine Auffassung zu iiberpriifen.

Die Zuriickverweisung des Vorbringens der Kliégerin

hierzu als 'grob nachlédssig verspdtet" ist nicht
rechtsirrtumsfrei begriindet. Dazu hdtte es einer

Darlegung bedurft, da8 durch die Zulassung die Er-

ledigung des Rechtsstreits verzodgert worden wirec.

Letzteres ist schwerlich anzunehmen, zumal das Be-
rufungsgericht von § 272b ZPO hiitte Gebrauch machen

kénnen und das Berufungsurteil erst fast ein Jahr nach

dem Eingeng der das erforderliche Vorbringen enthalten-

den Berufungsbegriindung vom 19. April 1962 am 5. liirz

1963 verkiindet worden ist. o

In der Endabrechnung waren hiernach = 1 769,23 D4
statt nur 1 ooo DM und damit = 769,23 DM mehr zugunsten der Kli-



- 15 -
gerin zu beriicksichtigen.

I11I. Gutachterkosten VD

— . P T M - S - G W Gy e O - ———y——

Es kann dahingestellt bleiben, ob es sich bei diesen Ko-
sten um "vorprozessuale" Kosten im eigentlichen Sinne, die
moglicherveise im Kostenfestsetzungsverfahren geltend‘gemacht
wverden miiBten, oder um Kosten handelt, die durch das schidi-
gende Ereignis, die Verwahrlosung der Vohnung, "adiiquat" ver-
ursacht worden sind und die die KlHgerin als besonderen Scha-
densposten einklagen kann. Letzteres kann zugunsten der Kli-
gerin, soweit ihr das Berufungsgericht 125 DM zugesprochen
hat, unterstellt werden, weil die Beklagte das Urteil nicht
angefochten hat. Es ist jedoch aus Rechtsgriinden nicht an-
greifbar, wenn das Berufungsgericht ausfiihrt, die dariiber hinaus
gechenden Kosten (bis zu 244,95 DM) seien nicht durch das Ver-
halten der Beklagten adiquat verursacht, weil so umfangreiche
Feststollungen und Berechnungen zur Klidrung der gegen die Be-
klagten bestehenden Ersatzanspriiche nicht erforderlich gewe-
sen seien., Mit diesen Erwigungen zu dem 9 Seiten und zusitz-
lich 14 Seiten Berechnungen umfassenden Gutachten VD
und der Schidtzung der adiquat ursichlichen Gutachterkosten
auf 125 DM hat sich das Berufungsgericht im Rahmen seiner
freien Schiétzung nach § 287 ZPO gehalten.

IV, Als Guthabenposten der Kligerin sind hiernach insge-
samt im Revisionsverfahren anzuerkennen:
1. die nicht bestrittenen Mietriickstinde mit Neben-

kosten 1 715,27 DM
2, Mietausfall fiir drei Monate (s. I) 864,00 DM
3. Instandsetzungskosten (s. II) 1 769,23 DM
4, Gutachten VD 125,00 DM

——— g gy . - —

4 473,50 DM,
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C. Gegenforderungen der Beklagten.

- W W SR, S Gme— M W T o OV M G o o e Saa

I. 1. Von dem Baudarlechen in Hohe von insgesamt 6 250 DM sieht
das Berufungsgericht in 33 Monaten, gerechnet vom Beginn des
Mietvertrages (15. November 1956) bis zum 15. August 1959, dem
Tag, bis zu dem die Beklagte nach seiner Auffassung fiir den
Mietausfall haften muB, monatlich = 52 DM, d.h. insgesamt

1 716 DM als getilgt an, so daB8 noch 4 534 DM zu erstatten
bleiben.

2, Die Revision mdchte nur einen Betrag von noch % 14l DM
als erstattungsfdhig angesetzt wissen. Dabeil geht sie jedoch
davon aus, daBl die Beklagte der Kldgerin fiir den liictausfall
bis Mirz 1960 ersatzpflichtig ist. Letzteres hat das Berufungs-
gericht jedoch, wie unter B I ausgefiihrt worden ist, rechts~
irrtumsfrel verneint. Es mul deshalb bei dem vom Berufungsge-
richt angesetzten Erstattungsbetrag von noch 4 534 DM verblei-

ben.

II. Verlorene Baukostenzuschiisse.

——— —— . M —— - 2 = W W G R W B T W G SN W B e G S Baw

1., Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Kligerin
miisse diese Zuschiisse, soweit sie "nicht abgewohnt" seien,
der Beklagten nach Bereicherungsgrundsdtzen erstatten. Auch
in diesem Zusammenhang rechnet es die abgelaufene Mietzeit
rechtsirrtumsfrei mit nur 33 Monaten. Es stellt fest, daB
die Kl&dgerin aus der Neuvermictung beider Vohnungen, zu im
ganzen gﬁnstigeren'Bedingungen (Mietzeiten 5 und lo Jahre,
Mieten von monatlich 210 und 190 DM statt bisher je nur 170 DM
und neue verlorene Zuschiisse von insgesamt 7 300 DM aufier einem
neuen zusidtzlichen Mieterdarlehen von 3 ooo DM) solche Vortoile
crzielt habe, dafl sie den nicht abgewohnten ZuschuB in Hdhe
von 4% 534 DM nach der Bereicherungslage sogleich ganz zuriick-
bezahlen miisse, Den Aufbauverpragen entnimmt es keinen Ver-
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zicht des Rechtsvorgingers der Beklagten auf dile Riickzahlung
der verlorenen Zuschiisse, wie es im einzelnen darlegt.

2. Es bedarf keines Eingehens auf die vom Berufungsgericht
vorgenommene Auslegung des § 7 des Aufbauvertrages und auf die
von der Revision hiergegen erhobencn Bedenken. Die Entschei-
dung des Berufungsgerichts erweist sich jedenfalls im Ergebnis
aus einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt als zutreffend.

Im Aufbauvertrag ist die Riickzahlung der verlorenen Baukosten-
zuschiisse fiir den Fall einer vorzeitigen Beendigung der Mict-
verhidltnisse nicht geregelt. Weder hieraus noch aus dem Aus-
schlu8 "weitergehender Rechte' ist indessen herzulciten, daf
auch im Falle einer Bereicherung der Klégerin durch Zuwendungen
der Nachfolgemieter ein Riickzahlungsanspruch der Beklagten
vertraglich ausgeschlossen sein sollte oder daB8 diese auf die
Riickzahlung verzichtet habe. Das folgt auch nicht schon daraus,
daf die Leistungen der Beklagten als verlorene Zuschlisse be-
zeichnet sind. Wie nicht zweifelhaft sein kann, haben die Par-
teien bei VertragsschluB gar nicht an eine Riickzahlung der
verlorenen Baukostenzuschiisse' gedacht und daher auch keine
vertragliche Bestimmung dafiir getroffen. Dann liegt aber der
typische Fall einer Vertragsliicke vor, die nach § 157 BGB zu
schlieBen ist. Dabei ist von der nunmehr gelduterten Recht-
sprechung auszugehen, wonach grundsdtzlich auch als verloren
bezeichnete Baukostenzuschiisse nach Bereicherungsgrundsédtzen
zurlickzuzahlen sind (vgl. die Urteile des erkennenden Senats
vom 3. Februar 1959 - VIII ZR 91/58 - NJW 1959, 872 = WM

1959, 938 sowie BGHZ 29, 289 = NJW 1959, 124 = WM 1959,

54t), Diese Rechtsprechung mu8 deshalb berticksichtigt wer-
den, we;l bei der Ausfiillung von Vertragsliicken nicht allein
von den subjektiven Vorstellungen der Parteien, sondern von
objektiven Gesichtspunkten auszugehen und zu fragen ist,

wie die Partcien bei verniinftiger Eetiachtungsweise und Be-
riicksichtigung aller tatsichlichen und rachtlichen Umstiinde
die Streitfrage geregelt hdtten, wenn sie sich ihrer beim



- 18 -

Vertragsabschlufl schon bewufit gewesen wiiren. Bei Zugrunde-
legung dieser Gesichtspunkte kann aber nicht angenommen ver-
den, da die Parteien einen Ausschlufl der von der Recht-
sprechung zugclassenen Riickzahlung der Baukostonzuschiisse
vercinbart hdtten. Der Sachvortrag der Parteion in den Tat-
sacheninstanzen gibt jedenfalls kecin-rlei Anhaltspunkte da-
fiir, daB der Vertragswille der Partcicn bei Abschlufl der Auf-
bauvertrdge in eine andere Richtung gegangen widre. Damit er-
weist sich im Ergebnis die kEntscheidung des Berufungsgerichts
auch iiber die Riickzahlung der sogenannten verlorenen Bau-
kostenzuschiisse als rechtlich nicht angreifbar.

3. Unerheblich ist, daB die Kligerin die Aufhebung der
Mietvertrige nicht verschuldet hat und auch, daB die Beklagte
sie (positiv) verschuldet haben mag. Letzteres steht der Gel-
tendimachung .von Bereichcrungsanspriichen gegen die Klégerin
durch die Beklagte nicht entgegen. Da8 die Klégerin ihrer~
seits Gegenanspriiche wegen schuldhafter Vertragsverletzung
durch die Beklagte hat - mehr sagt auch Wsrbeler in NJVW 1959,
1424, 1425, auf den sich die Revision bezieht, nicht -, be-
deutet nur, daB dic fnspriiche gegeneinander abgerechnet wer-
den miissen. Das hat das Berufungsgericht getano.

D._Zusammenfassung

I. Forderungen der Beklagten aus Zoudarlehen (vgl. C I 1)
und aus Bereicherung wegen der Zahlung verlorener Zuschiisse
(C II 1) in Hohe von je 4 534,00 DM

insgesamt = 9 068,00 DM

stehen nach dem bisherigen Stand Anspriiche der

Kldgerin in Hohe von (B IV) 4 473,50 DH
4 595,50 DM

gageniiber, so daB sich cin JberschuB in Hohe von
zugunsten der Beklagten ergibt.
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Das Berufungsgericht und das Landgericht haben dsher die
Klage mit Recht abgewiesen und der Beklagten rechtsirrtums-~
frei auf die Widerklage einen Betrag von 4 595,50 DM nebst

Zinsen zugesprochen.

Insoweit konnte die Revision keinen Erfolg haben.

ITI. Wegen des der Beklagten zugesprochenen Mehrbetrages
von 5 363,74+ DM - 4 595,50 DM = 768,23 DM (vgl. B II 3) war
das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache zur anderweitcn
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverveisens
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Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91, 92, 97 ZPO, So-
weit Uber die Kosten des Revisionsverfahrens nicht ab-
schlieBend entschieden worden ist, war die Entscheidung
dem Berufungsgericht zu ilibertragen, weil sie von der
Endentscheidung in der Sache selbst abhingt. '

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Dorschel Dr. Hegzger
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