BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 225/80 URTEIL Verkiindet am

13. Januar 1982
Schnurr,
Justizhauptsekretidrin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma B{jl® Warenvertriebsgesellschaft mbH, vertreten
durch ihre Geschidftsfiihrer Karl R sen., Karl REER jun.,
Rolf RENR und Hans SchilR, hier betreffend die Niederlassung
HR strase W - W in K

Beklagten und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

den Rechtsanwalt Dr. Klaus Huilll Gijilj, Wl strace W - BN

in KYB, als Konkursverwalter iliber das Vermdgen der Firma

Kol &« Ml SB kG, HEEN strace @A - @ in XEEEEEENEY
Kldger und Revisionsheklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ R -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Januar 1982

durch die Richter Dr. Hiddemann, Hoffmann, Wolf, Treier
und Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 22. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts K&ln vom

9. Juni 1980 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der KlAger ist Konkursverwalter iliber das Vermdgen der
Firma Ko@ & Ml sWB KG (im folgenden Gemeinschuldnerin).
Er nimmt die Beklagte auf Zahlung von Nutzungsvergiitung fiir
Warenhausinventar und fiir einen Getrdnkeshop in Anspruch.

Seinem Begehren liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Aufgrund "Anlagen-Mietvertrages" vom 24. Juni 1971
mietete die Gemeinschuldnerin von der Ml und H{JR-
Gesellschaft, Frankfurt/Main (kiinftig MHG) Grundstiicke mit
Betriebsgebduden und Anlagen an der KWl strage in



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

I . scverblicher Nutzung. Den Beginn der

Mietzeit setzten die VertragsschlieBenden auf den

1. Juli 1971 fest; nach Ablauf von 240 Monaten sollte

sie enden.

Am 30. Dezember 1972 schlof die Gemeinschuldnerin
einen "Unternehmenspachtvertrag" mit der KG in Firma
ergR : c-UlR, W@ (xinftig B & G). Der Unter-
nehmenspachtvertrag trat riickwirkend ab 1. Juli 1972 an
die Stelle eines Treuhandvertrages, aufgrund dessen die
B & G schon einige Zeit anstelle der Gemeinschuldnerin
nach auBen als Unternehmerin des unter der Geschdftsbezeich-
nung "Re{l-vwarenhaus” in R »-tricbenen
Verbrauchermarktes aufgetreten war. Die B & G libernahm den
Warenbestand zum Wert per 2. Juli 1972 sowie die Forde-
rungen und Verbindlichkeiten aus dem JahresabschluB der
Verpdchterin (Gemeinschuldnerin) zum 2. Juli 1972. In

dem Pachtvertrag heiBt es u.a.:

"§ 1 Gegenstand des Vertrages

2. Die Pachterin lbernimmt den Ver-
brauchermarkt pachtweise ab
3. 7. 1972. Die Verpdchterin ver-
pachtet bzw. vermietet zu diesem
Zweck

a) als Leasing-Nehmer das in FilllES-
... belegene Rl R-Waren-
haus nebst zugehtrenden Anlagen;

b) das bewegliche Anlagevermdgen des
Verbrauchermarktes, wie es sich aus
der Anlagekartei der Verpidchterin
zum 2. 7. 1972 ergibt;
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c) etwaige immaterielle Werte des ver-
pachteten Warenhausbetriebes.

§ 2 Pachtdauer

1. Der Vertrag beginnt am 3. 7. 1972 und
endet am 31. 12. 1981.

§ 3 Pachtzins

1. Der Pachtzins betr&dgt monatlich
a) fir das bebaute Warenhaus-
Grundstiick in F{JJjJl® pM 48 532,82;

Nach AbschluB8 des Unternehmenspachtvertrages errichtete
die Gemeinschuldnerin auf dem Verbrauchermarktgeldnde einen
Getrdnkeshop. Diesen iiberlieB sie samt Einrichtung der B & G
zur Nutzung gegen Entgelt.

Mit Wirkung vom 1. April 1978 libernahm die - damals noch
zum Unternehmensverband der Gemeinschuldnerin geh&rige - Be-
klagte den Betrieb des Verbrauchermarktes "Re{lR-Warenhaus",
den bis zu diesem Zeitpunkt die B & G gefiihrt hatte. Auf-
grund schriftlichen Vertrages vom 3. April 1978 erwarb die
Beklagte den Warenbestand "aus der ReljB-Warenhaus Brill-
G : G KG". Weitere schriftliche Abmachungen wurden
nicht getroffen. Die Gemeinschuldnerin zeigte der MHG die

Geschdftsiibernahme durch die Beklagte an. Dem stimmte die
MHG zu.

Die Gemeinschuldnerin berechnete der Beklagten eine
monatliche Pacht von 70 230,89 DM; davon entfielen
3 304,65 DM zuziiglich Mehrwertsteuer auf den Getridnke-
shop.




Im AnschluB an das Ausscheiden des Hauptgesellschaf-
ters Koch aus der Beklagten und der Einleitung von Ver-
gleichsverfahren - filir die Gemeinschuldnerin am 20. Juli 1978 -
kiindigte die MHG den Anlagen-Mietvertrag vom 24. Juni 1971
mit Schreiben vom 25. Juli 1978 fristlos.

Bis einschlieBlich August 1978 leistete die Beklagte
die monatlichen Pachtzinszahlungen von 70 230,89 DM an die
Gemeinschuldnerin bzw. an den Kldger. Ab September 1978
zahlte sie sodann monatlich 59 396 DM unmittelbar an die
MHG. Dabei handelt es sich um die Verbindlichkeiten der

Gemeinschuldnerin aus dem Anlagenmietvertrag vom 24. Juni 1971.

Von Ende November bis Mitte Dezember 1978 korrespon-
dierten die Parteien wegen eines pauschalierten Nutzungs-
entgelts flir den Getrédnkeshop und die Einrichtung des Waren-
hauses. Es ging monatlich um 10 OO0 DM (3 000 + 7 OOO DM)
zuziiglich Mehrwertsteuer, die ab 1. April 1978 gezahlt wer-
den sollten. In Schreiben vom 3. und 14. Mai 1979 kamen die
Parteien auf die vorausgegangene Korrespondenz zuriick.

Der Kl&dger bezifferte die bis Mai 1979 aufgelaufene Schuld
mit 140 000 DM. Dazu erkldrte der Anwalt der Beklagten im
Brief vom 14. Mai 1979 u.a.:

"Meine Mandantin hdlt an der nach MaBgabe
Ihres Schreibens vom 15. 12. getroffenen
Teilvereinbarung iliber einen Pauschalbetrag
fir die Nutzung des Getrdnkeshops und der
Einrichtungsgegenstinde des Re{lER-Waren-
hauses in HOhe von monatlich 10 OO0 DM fest.
Sie erkennt mithin an, die von Ihnen unter
Ziff. 3 Ihres o.a. Schreibens aufgefiihrten
Betrdge filir das Jahr 1978 und die ersten
finf Monate des Jahres 1979 zu schulden.



Meine Mandantin rechnet jedoch mit ihrer
bereits dem Grunde nach angemeldeten Scha-
densersatzforderung aus der vorzeitigen Be-
endigung des Nutzungsverhdltnisses bezilig-
lich des Re{@-vWarenhauses gegen diese
Forderung der Gemeinschuldnerin auf...."

Die Beklagte hat darauf hingewiesen,daB die Gemein-
schuldnerin die von der MHG ausgesprochene Kiindigung ver-
anlaBt und der Kldger iiberdies selbst mit Schreiben vom
4. April 1979 die Kiindigung des zwischen ihr, der Beklagten
und der Gemeinschuldnerin bestehenden Mietverhdltnisses
betreffend das Re{-warenhaus zum 30. Juni 1979 ausge-
sprochen habe. Die daraus resultierenden Ersatzanspriiche
iberstiegen die Klageforderung. Die Beklagte hat auBierdem
Mieteinnahmen der Gemeinschuldnerin im Betrag von
12 670,40 DM fiir sich in Anspruch genommen; der Betrag
ist von der Kreissparkasse KS@l} fir die Benutzung von

Riumen auf dem Warenhausgeldnde gezahlt worden.

Wegen der weiteren Nutzung des Warenhausgeldndes hat
die MHG im September 1978 eine Vereinbarung mit der Firma
Rew{JR jcschlossen. Die Beklagte einigte sich
ihrerseits mit der Firma Rew{jjjlR, da8 sie den Ver-
brauchermarkt bis 31. Dezember 1979 gegen Zahlung von
100 000 DM fortfiihren kénne. Bis zu diesem Zeitpunkt
nutzte sie auch das Warenhausinventar und den Getrdnke-
shop.

Der Kldger hat Klage auf Zahlung von 140 OO0 DM
Nutzungsvergiitung zuziliglich Zinsen erhoben. Das Landgericht
hat ihr stattgegeben.




Im Berufungsrechtszug hat der Kliger im Wege der An-
schlieBung an das Rechtsmittel der Beklagten weitere
Nutzungsentschddigung fir die Zeit von Juni bis ein-
schlieBlich Dezember 1979 (= 7 x 11 300 DM) im Betrage
von insgesamt 79 100 DM zuziiglich Zinsen verlangt. Die
Berufung der Beklagten hatte nur hinsichtlich eines Teils
der dem Kldger zuerkannten Zinsen Erfolg. Die AnschluB-
berufung des Kldgers war erfolgreich. Mit der Revision,
deren Zurilickweisung der Kldger beantragt, verfolgen die

Beklagten das Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht hat zum Anspruch des Kl&-
gers auf Nutzungsentschddigung fiir das Warenhausinventar
und den Getrdnkeshop ausgefiihrt, er folge fiir die Zeit
bis zum 30. Juni 1979 aus den bis zu diesem Zeitpunkt
zwischen der Gemeinschuldnerin und der Beklagten be-
stehenden Vertragsbeziehungen in Verbindung mit einer
gesonderten Vereinbarung iliber die H®he der Nutzungsent-
schiddigung. Fiir die Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1979

ergebe sich der Anspruch aus § 557 Abs. 1 Satz 1 BGB,

a) Uber die Hohe der Nutzungsentschddigung seien
die Parteien im Mai 1979 in allen wesentlichen Punkten
einig geworden. Den rechtsgeschdftlichen Erkl&rungen im
Anwaltsschreiben der Beklagten vom 14. Mai 1979 habe der



Klidger durch Erhebung der Klage in diesem Rechtsstreit
zugestimmt, wenn auch die Beklagte seinem in der voraus-
gegangenen Korrespondenz geduBerten Wunsch nach Zahlung

der Nutzungsentschddigung nicht entsprochen habe (5. 10 BU).

b) Unter einer Bedingung - ndmlich daB sie mit Er-
folg aufrechnen k&nne - habe die Beklagte ihre Erkléa-
rungen nicht abgegeben. Griinde, die sie zur Anfechtung
oder zum Rilicktritt berechtigen k&nnten, seien nicht hin-
reichend dargetan.

c) Ohne Bedeutung sei schlieBlich, daB die MHG
und die Firma Rew{jJJJR sich schon im Septem-
ber 1978 wegen der Uberlassung des Verbrauchermarktes
geeinigt h&dtten. Dadurch sei die Beklagte in der Nutzung
des Warenhausinventars und des Getrdnkeshops nicht be-
rihrt worden. Insbesondere sei das vom Kldger beanspruchte
Nutzungsentgelt nicht in den von der Beklagten an die
MHG geleisteten Zahlungen enthalten gewesen. Das gelte
fiir die Zeit bis Ende Dezember 1979. Deshalb sei es auch
unerheblich, daB der Klager den Getrdnkeshop zum
1. Juli 1979 an die MHG verkauft habe.

d) Mit der Zahlung von 100 OO0 DM, welche die Be-
klagte an die Firma Rew{ D jcleistet habe, sei
die Nutzung von Inventar und Getrdnkeshop nicht abgegolten
worden. Dabei habe es sich vielmehr um das Entgelt fiir die

Gebdudenutzung gehandelt.

2. Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision

vergeblich.



a) Die Gemeinschuldnerin war aufgrund des Anlagen-
Mietvertrages vom 24. Juni 1971 Mieterin der bebauten
Warenhausgrundstiicke. Das Inventar und der widhrend der

Mietzeit errichtete Getrdnkeshop waren ihr Eigentum.

Es besteht kein Streit dariiber, daB das eingerichtete
und ausgelibte Unternehmen eines Verbrauchermarktes zunidchst
an die KG in Firma B & G verpachtet war und die Beklagte
in diesen Unternehmenspachtvertrag vom 30. Dezember 1972
aufgrund miindlicher, im einzelnen nicht festgestellter Ab-
sprachen mit Wirkung vom 1. April 1978 eingetreten ist,
wobei sie, genau wie vorher die Firma B & G, den vorhan-
denen Warenbestand erwarb. Der Pachtzins setzte sich aus
Nutzungsvergitungen fiir das "bebaute Warenhausgrundstiick",
fiir das bewegliche Anlagevermdgen und fiir den Geschdfts-
wert zusammen (§ 3 Pachtvertrag vom 30. Dezember 1972).
Auch das ist unstreitig. Unstreitig ist auBerdem, daB die
Beklagte den Pachtgegenstand lber die vom Kldger zum
30. Juni 1979 ausgesprochene Kiindigung hinaus bis zum
31. Dezember 1979 tatsdchlich genutzt hat.

b) Die Unternehmenspacht hat jedenfalls bis zum
30. Juni 1979 fortbestanden. Die Er6ffnung des Anschlufi-
konkurses iliber das VermSgen der Gemeinschuldnerin am
21. August 1978 hatte eine automatische Beendigung des
Dauerschuldverhdltnisses nicht zur Folge (§ 19 KO). Auch
die von der MHG ausgesprochene Kiindigung des Anlagen-
Mietvertrages berithrte die Unternehmenspacht nicht. Im
Verhdltnis zur MHG hatte die Beklagte die Stellunyg eines
Untermieters der Warenhausgrundstiicke. Vertragliche Be-
ziehungen zwischen der MHG (Hauptvermieterin) und der Be-

klagten (Untermieterin) bestanden - jedenfalls zundchst -
nicht.



Bis zum 30. Juni 1979 schuldete die Beklagte mithin
die vertraglich vereinbarte Gegenleistung nach ndherer
Bestimmung des § 3 des Pachtvertrages vom 30. Dezember 1972.
Die Gemeinschuldnerin hat der Beklagten nach der Ubernahme
des Verbrauchermarktes eine monatliche Pacht von 70 230,89 DM
berechnet. Dieser Betrag enthdlt einen Anteil filir die Grund-
stiicksmiete (§ 3 Nr. 1 Buchst. a Pachtvertrag) von 59 396 DM,
welchen die Beklagte zundchst an die Gemeinschuldnerin und
ab September 1978 unmittelbar an die MHG gezahlt hat. Die
Gesamtpacht von 70 230,89 DM enthielt unstreitig einen wei-
teren Teilbetrag von 3 304,65 DM fiir die Nutzung des Ge-
trdnkeshops. Flir die Gebrauchtsiiberlassung des beweglichen
Anlagevermdgens, zu dem nach Lage der Dinge nur noch das
Warenhausinventar gehdrte, verblieb mithin ein Pachtzins-
anteil von 7 530,24 DM. Schon aufgrund der vertraglichen
Vereinbarungen, in die die Beklagte mit Wirkung vom
1. April 1978 eingetreten ist, schuldet sie danach jeden-
falls den mit der Klage geltend gemachten monatlichen
Pachtzinsteilbetrag von 10 OO0 DM, mit dem sich der Kl&a-
ger in der Korrespondenz iiber die Pauschalierung des
Nutzungsentgelts fiir Warenhausinventar und Getré&nkeshop
zufriedengegeben hat. Den rechtsgeschdftlichen Erkla-
rungen der Parteien in dem Schriftwechsel von November
und Dezember 1978 und vom Mai 1979, mit dem sich das
Berufungsgericht eingehend auseinandergesetzt hat, kommt
danach keine anspruchsbegriindende Bedeutung zu. Bei lebens-
naher Betrachtung erstrebten die Parteien im Hinblick auf
die durch den wirtschaftlichen Zusammenbruch der Gemein-
schuldnerin geschaffene neue Lage eine vereinfachte Ab-
rechnung. Die Beklagte muf sich an dem im Anwaltsschrei-
ben vom 14. Mai 1979 angegebenen deklaratorischen Aner-

kenntnis festhalten lassen, wonach sie sich - unter dem



Vorbehalt der Aufrechnung mit Schadensersatzforderungen -
dazu bekannte, bis 15. Mai 1979 einschlieBlich Umsatz-
steuer insgesamt 140 OO0 DM und fir den Folgemonat

11 200 DM (= insgesamt 151 200 DM) Pachtzins flir die
Nutzung des Warenhausinventars und den Getrdnkeshop

zu schulden.

c) Das Berufungsgericht hat dem Kldger mithin rech-
nerisch im Ergebnis zutreffend einen Betrag von
151 200 DM Pachtzins bis zum 30. Juni 1979, dem Zeit-
punkt, zu dem die Unternehmenspacht friihestens beendet

worden ist, zuerkannt.

Die Angriffe, welche die Revision dagegen ins Feld
fiihrt, liegen neben der Sache. Die aus der Unternehmens-
pacht und damit von der Gemeinschuldnerin abgeleitete
Nutzungsbefugnis beziiglich des Warenhausinventars und des
Getrdnkeshops konnte die Beklagte bis zum 30. Juni 1979
tatsdchlich unbeeintrdchtigt ausiiben. Es kann keine Rede
davon sein, daB der Gemeinschuldnerin oder dem Kl&ger bis
dahin die geschuldete Gebrauchsiiberlassung unmdglich ge-
worden widre. Deshalb stand der Beklagten weder die Einrede
des nicht erfiillten Vertrages noch ein Rilicktrittsrecht
zu. Unerfindlich bleibt, weshalb die Beklagte zur An-
fechtung des Schuldanerkenntnisses nach MaBgabe des An-
waltsschreibens vom 14. Mai 1979 berechtigt sein sollte.

d) Ist die Unternehmenspacht aufgrund der vom Kl&ger
zum 30. Juni 1979 augesprochenen Kiindigung beendet worden,
wie das Berufungsgericht angenommen hat, so bestand ein

Anspruch auf den vereinbarten Pachtzins als Entschddigung



fiir die Dauer der Vorenthaltung der Pachtsache (§§ 581
Abs. 2, 557 Abs. 1 Satz 1 BGB).

aa) Das Warenhausinventar gehSrte der Gemeinschuldnerin.
Die Beklagte hat es unstreitig bis Ende Dezember 1979 genutzt,
es also weiter in ihrem unmittelbaren Besitz gehabt und da-
mit dem Klidger vorenthalten. Insoweit ist der Anspruch auf
Entschiddigung in H8he des gemdB § 3 Pachtvertrag vereinbar-
ten und im Teilbetrag von monatlich 7 000 DM von der Beklag-
ten anerkannten Pachtzinses gerechtfertigt. Unerheblich ist,
ob die Beklagte sich die Nutzungsm&glichkeit dadurch ge-
sichert hat, daB sie der MHG oder der Firma Rew({ iR
irgendwelche Zahlungen leistete. Weder der MHG noch der
Firma Rew{ D standen Rechte an dem Warenhausinven-
tar zu. Es war an den Kldger herauszugeben (§ 556 BGB).
Der Entschddigungsanspruch ist ein zugunsten des Vermie-
ters geregelter Anspruch eigener Art (Senatsurteil vom
27. April 1977 - VIII ZR 246/75 = WM 1977, 766) mit dem
Charakter einer Sanktion fiir die Verletzung der Riickgabe-
pflicht aus § 556 BGB.

bb) Fraglich ist, ob die Beklagte dem Kl&ger auch
den Getrdnkeshop vorenthalten hat, denn diesen hat er
nach eigenem Vorbringen der MHG mit Wirkung zum
1. Juli 1979 verkauft.

Unter welchen Umstdnden dies geschehen ist, insbe-
sondere ob der Kaufvertrag durch eine im Hinblick auf
§ 95 BGB notwendige Ubereignung erfiillt worden ist und
ob der Kliger auch den vertraglichen Herausgabeanspruch
gemdB § 556 BGB an die MHG abgetreten hat, ist weder
festgestellt noch von der Beklagten behauptet worden.



Das Berufungsgericht hat den Verkauf fiir unerheblich
gehalten und in diesem Zusammenhang festgestellt, die Be-
klagte habe bis Ende 1979 an die MHG die Grundstilicksmiete in
unverédnderter HOhe gezahlt. Die zus&dtzliche Leistung von
100 000 DM sei allein deshalb erbracht worden, damit die
Beklagte trotz der von der MHG und dem Kldger ausgespro-
chenen Kiindigungen den Verbrauchermarkt bis Ende 1979 habe
weiter nutzen kdnnen. Die Nutzung des Warenhausinventars
und des Getrdnkeshops sei damit nicht abgegolten worden.
DaB diese Feststellungen, die, wie die Vorinstanz ausge-
fiihrt hat, die miindliche Verhandlung ergab, verfahrens-
fehlerhaft getroffen worden wdren, macht die Revision
nicht geltend. Aus der Korrespondenz, insbesondere aus
dem Schreiben der Firma Rew{jjJR an die Beklagte
vom 27. Juni 1979, in dem es heiBt, der Betrag von
100 000 DM sei mit Rilicksicht auf die von der MHG ver-
langte "Mehrmiete" 2zu zahlen, kann im iibrigen nicht
entnommen werden, da8 die MHG im Hinblick auf inzwischen
erworbene Rechte an dem Getrdnkeshop die "Mehrmiete" ge-
fordert hat.

Ist danach davon auszugehen, daB die Beklagte die
Nutzung des Getrdnkeshops nicht von der MHG herleiten
konnte, sondern daf8 dem Kldger der vertragliche Heraus-
gabeanspruch aus § 556 BGB iiber den 30. Juni 1979 hinaus
bis zum 31. Dezember 1979 zustand, so stand ihm auch das
Recht auf Entschddigung fiir die Verletzung der Riickgabe-
pflicht durch Vorenthaltung des Getrdnkeshops zu.

cc) Fir die Z2eit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1979

ist danach ein Entschddigungsanspruch im Betrag von



60 000 DM zuziglich 13 % Mehrwertsteuer = 67 800 DM ent-
standen.

II. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Klage-
forderung sei nicht durch Aufrechnung erloschen.

1. Schadensersatzanspriiche kdnne die Beklagte nicht daraus
herleiten, daB sie den Verbrauchermarkt nicht, wie im Unter-
nehmenspachtvertrag vorgesehen, bis zum 31. Dezember 1981
habe betreiben k&nnen. Der Kldger sei zur Kiindigung zum
30. Juni 1979 berechtigt gewesen. Der Vertrag, aufgrund
dessen die Beklagte das Warenhausgrundstiick genutzt habe,
sei mangels Beachtung der in § 566 BGB vorgeschriebenen
Schriftform als filir unbestimmte Zeit geschlossen zu werten
und deshalb im Jahfe 1979 kiindbar gewesen. Zwar sei der
Unternehmenspachtvertrag vom 30. Dezember 1972 schriftlich
abgefaBt worden. Durch den Eintritt der Beklagten, einen
Pidchterwechsel also, habe dieser Vertrag jedoch eine we-
sentliche Anderung erfahren, fiir die die Wahrung der Schrift-
form geboten gewesen sei. DaB es sich bei der Beklagten le-
diglich um die Unterpdchterin des Warenhausgrundstiicks ge-
handelt habe, habe die Einhaltung der Schriftform nicht
entbehrlich gemacht; § 566 BGB gelte auch fiir Untermiet-

und Unterpachtvertridge iilber Grundstlicke.

2. Auch diesen Standpunkt des Berufungsgerichts be-
kdmpft die Revision vergeblich.

a) Die Beklagte ist in einen Unternehmespachtvertrag
eingetreten, fiir den an sich die Vorschrift des § 566 BGB



nicht gilt. Die urspriinglichen Vertragsparteien haben je-
doch die am 30. Dezember 1972 unterzeichneten Absprachen
in der Weise gegliedert, daB die Verpdchterin (Gemeinschuld-

nerin) zum Zwecke der Ubernahme des Verbrauchermarktes

"a) als Leasingnehmerin das in FIIIN-
_: H— StraBe, belegene
ReQR -vWarenhaus nebst zugehdrenden
Anlagen,

b) das bewegliche Anlagevermgen des Ver-

brauchermarktes ... und

c) etwaige immaterielle Werte des Waren-

hausbetriebes"”

vermietete bzw. verpachtete (§ 1 Pachtvertrag). Entsprechend
ist der Pachtzins aufgeteilt worden (§ 3 Pachtvertrag). Fiir
das bebaute Warenhausgrundstiick war bei VertragsschluB
monatlich ein Betrag von 48 532,82 DM zu zahlen. Der Un-
ternehmenspachtvertrag enthidlt danach u.a. einen Unter-
mietvertrag iiber das Warenhausgrundstiick. Die Unterver-
mietung und der Wechsel in der Untervermietung sind der

MHG (Hauptvermieterin) auch angezeigt worden.

b) Das Berufungsgericht hat darin recht, dag der
Wechsel eines Vertragspartners bei Grundstiicksmietvertrad-
gen gemdB § 566 BGB in schriftlicher Form vollzogen wer-
den muB, wenn der Vertrag auf eine bestimmte iiber ein Jahr
hinausgehende Dauer und nicht auf unbestimmte Zeit ge-

schlossen sein soll (vgl. BGHZ 65, 49; 50, 39 und 72, 394).



Das gilt, wie die Vorinstanz zutreffend dargelegt hat, auch
fiir den Wechsel von Vertragsparteien, die einem Konzern an-

gehbren.

Nach Verkiindung des Berufungsurteils in dieser Sache
hat der erkennende Senat die Geltung des § 566 BGB auch flr
Untermiet- und Unterpachtvertrdge iber Grundstilicke kejaht
(BGHZ 81, 46). Auf die Erwdgundgen, die zu dieser Entscheiduny

gefiihrt haben, wird Bezug genommen.

c) Der Untermietvertrag iUber das Warenhausgrundstlick
bildete das Kernstiick der Unternehmenspacht. War der Kl&-
ger berechtigt, den Untermietvertrag iiber das Warenhaus-
grundstiick zu kiindigen, so hatte das zwar nicht automatisch
die Beendigung des Nutzungsverhdltnisses flir das "beweg-
liche Anlagevermdgen" zur Polge, diesem Nutzungsverhdltnis
war damit aber die Grundlage entzogen. Warenhausinventar
und Getrdnkeshop waren ohne das Grundstiick selbstédndig
nicht nutzbar. Demgemdfl leitet die Beklagte Ersatzanspriiche
nicht daraus her, daB sie Inventar und Getrdnkeshop nicht
mehr nutzen konnte, sondern aus dem Umstand, dafl der Klé&dger
ihr durch die Kindigung zum 30. Juni 1979 die weitere Nutzung
des Warenhausgrundstiicks entzogen hat. Dazu war er aber,
wie dargelegt, berechtigt.

Stand dem Kldger aber die Befugnis zur ordentlichen
Kiindigung des Untermietvertrages iber das Warenhausgrund-
stiick zu, kann er sich durch die Ausiibung dieses Rechts
in seiner Eigenschaft als Konkursverwalter der Beklagten
gegeniiber nicht aus dem Gesichtspunkt positiver Vertrags-
verletzung ersatzpflichtig gemacht haben, wie die Revision
meint. Vorausgegangenes Verhalten der Gemeinschuldnerin
bindet ihn nicht.



3. Soweit das Berufungsgericht Anspriiche der Beklagten
aus dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung
verneint hat (12 670,40 DM), ist es aufgrund der Auslegung
des Unternehmenspachtvertrages vom 30. Dezember 1972, seiner
praktischen Handhabung und aufgrund der in der mindlichen
Verhandlung festgestellten Umstdnde zu dem Ergebnis gelangt,
dag die Gemeinschuldnerin berechtigt gewesen ist, auch nach
Inkrafttreten des Unternehmenspachtvertrages den von der
Sparkasse geschuldeten Mietzins zu vereinnahmen. Die Miet-
vertragsbeziehungen zwischen der Gemeinschuldnerin und der
Sparkasse seien ndmlich nicht in dem Unternehmenspachtver-
trag aufgegangen.

Gegen die Ausleqgung des Unternehmenspachtvertrages
und die Wertung der festgestellten Umstdnde durch den
Tatrichter wendet sich die Revision in unzuldssiger Weise,
indem sie ihre Auslegung und Wertung an die Stelle der-
jenigen des Berufungsgerichts setzt.



A

III. Die Kosten des danach erfolglos gebliebenen Rechts-
mittels hat die Beklagte zu tragen (§ 97 ZPO).

Dr. Hiddemann Hoffmann wWolf

Treier Dr. Brunotte
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