Hachschlageveric: ia

Amtliche Szammlung: nein

BGB §§ 549, 687 Abs.2, 812 Abs.l

Bei unberechtigter Untervermietung ist der Mieter nicht
verpflichtet, dem Vermieter den gezogenen Unternictzins

herauszugechen,
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VIII ZR 235/63
Verkindet am 20, Mai 1964
Klett, Justizobersekretir
als Urkundsbecamter der

Geschidftsstelle

Im Namen d e s Voldkes

In dem Rechitsstreit

des Kaufmenns Karl I (Y . inhobers der ¥Firma Be-
kleidungshaus NP, in N-GD. 00. 0,
Kl&dgers und Revisionsklégers,

~ FrozeBbevollmidchtigte: Rechtsanwédlte Prof.Dr. D
und Dr. G -

gegen

Frau fnni ¢ QNS :cb. o@D in -Gl 00 @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtssnwalt GilD-=. NGNS -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs autf die miind-
liche Verhandlung vom 20. Mai 1964 unter Mitwirkung des Se-
natspriisidenten Dr. Haidinger und der Bundearichter Dr. Gel-
haar, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil

des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe
vort 24. Juli 1963 im Kostenpunkt und insowveit
aufgehoben, als es die Klage in Hohe von 13 196,-DH
nebst Zinsen abgewiesen hat.

Dic bisher cntstandenen Kosten vor dem Landgericht
und dem Berufungsgericht werden zu einenm Drittel
dcn Kléger auferlegt.

Inm lUbrigen wird dic Sache in Umfang der Aufhe-
bung zur andervieiten Verhendlung und Intscheidung
cn das Berufungogericht zurlicloverwicesen, dem auch
die gnt“ch01uunb iiber dic Kosten der Revisionsver-
fohren Ubertragen wird, soweit iiber dicse Kosten
nicht durch den heutigen BeschluB entschieden vor-
den ist.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
-2 - Rechtsanwalt

Tatbestand:

Dic Rechtsvorginger des XlEgers hatten als Zigen-
timer eincs in lo@® gelegenen Hausgrundstlickse am
15. November 1946 mit dem Fhemann der Beklagten schrift-
lich cinen "Wiederaufbauvertrag" und cinen "Hietvertragh
geschlossen. Der Ehemann der Beklagben verpflichtete
sich, das Irdgeschofl des kriegszerstorten Hauses wicder
aufzcubaucn, und mictete Ladenrdume in dem zu crrichiten-
den Hause. Der Hictvertrag wvwurde auf 20 Jahre geschlos-
sen. Die Micte war urspringlich auf 450 RM, scit dem
Jahre 1949 auf 475 DM festgesctzt. Das zum Aufbau er-
forderliche Geld sollte den Rechisvorgingern des Kligers
als Darlehen gegeben scin und durch monatliche Abziige
von der Miete zuriickgezahlt werden. Der hemann der Be-
klagten hat auf diesc scine Rechte aus den Veririgen
Ubertragen. Die Beklogte ihrerseits hat die Geschifts-
réunc untervermictet.

Ilit Schreiben vom 23. September 1958 begehrte der
Kliiger, gestiitzt auf das Zrstc Bundesmietengesetz, eine
srhdhung der Mietec auf monatlich 1250 TI. Die Beklagte
crkannte in einem Schreiben vom 17. Oktober 1958 eine
angemesscne Mictpréiserhﬁhung um 30 % ab 1. November 1958
grundsétzlich an. Von diescm Zeitpunkt an bis Oktober 1960
zahlte sic dementsprechend monatlich 617 DM, Anfong Ckto-
ber 1961 endcten die Vertragsbezichungen zwischen den
Parteien.

Der Xldger hat mit der Klage den Unterschiedsbe-
trag zwischen dem von ihm fir ortsiiblich gchaltenen Miet-
zings von 1250 DM und den von der Beklagten oder fiir sic
von den Untermicter gezohlten Betriigen geltend gemacht.
Vor dcm Lendgericht verlongte er Zahlung fiir dic Zeit
vom 1. November 1958 bis einschlieBlich Juni 1960 im
Gesontbetroge von 11 365.--D11. Das Londgericht gab der
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Kloge statt. Im Berufungsrechtszuge erwveiterte der Kli-
ger seine Anspriiche um die ihm angeblich fir die Zeit
vonn 1. Juli 1960 bis 28, Februar 1961 zustchenden Be-
trége auf ingsgesanmt 18 996,--DM. Das Oberlandesgericht
verurteiltc die Beklagte mit Urteil vom 15, Mirz 1961
zur Zahlung von 13 196 DM nebst Zinsen und wies im iibri-
gen die Klage ab. Das Vorbringen der Beklagten, ihr stiin-
den Binwendungen aus § 19 1.BMG zur Seite, priifte das
Berufungsgericht nicht, weil es annahm, die Beklagte
habe nit dem Schreilben vom 17. Oktober 1958 in wirksa-
nmer Veise auf diesc Einwendungen verzichtet. Als orts-
Ublich sah das Berufungsgericht einen Mietzins von
1050,-~DII an.

Dieses Urteil hat der erkennende Senat auf die
Revision der Beklagten mit Urteil vom 14. November 1962
(VIII ZR 85/61 - NJV 1963,205 = LM 1.BMG .§ 18 Hr.10)
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zurilick-
verviiesen. Der Senat filihrte u.a. aus, das Berufungs-
gericht hédtte priifen miissen, ob die Beklagte nicht etwa
nur auf Iinwendungen insoweit habe verzichten und eine
iIlieterhohung habe anerkennen wollen, als diese den Um-
feng von 30 % nicht iiberschreite. Das Berufungsgericht
verde, falls es zu dem Ergebnis komme, daB der Verzicht
der Beklagten auf Einwendungen aus § 19 Abs.l und 2
1.BMG nicht liber die anerkannte Mieterhthung hinausreci-
che, dariiber zu befinden haben, ob Umstiénde aes Falles
und ctwaige Leistungen und Beitridge des Fhemanns der Be-
klagten einen Mietzins rechtfertigten, der unter dem
Satz der ortoiiblichen Miete liege.

Der Klidger hat in dem neuen Verfahren vor dem Be-
rufungsgericht den schon im ersten Berufungsverfahren
gestellten erweiterten Klageantrag auf Zahlung von



18 966 IH nebst Zinsen wiederholt. Durch Urteil von
24, Juli 1963 hat das Berufungsgericht dic Xlage nun-
mchr abgeviesen.

Gegen dieses Urteil hat der Kléger in vollem Um-
fang Revision eingelegt. Er hat dic Revision sodann
in Hohe von 5800,--DM zuriickgenommen. Durch Béschluf
vonn 20. Mai 1964 ist der Kldger insoweit seines Rechts-
nittels filr verlustig erklé&rt worden und sind iﬂm die
Kosten der Revision zu einem Viertel auferlegt worden.

Ilit der Revision verfolgt der Kliger seinen Klaoge-
anspruch in Hohe von 13 196,--DM welter. Die Beklagte
beantragt, dic Revision ‘zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

A

I. Zu prifen ist nur noch, ob dem Kliger ein Miet-
zinsanspruch zusteht, der monatlich iiber 617 DM hinaus-
gcht und mbglicherweisc bis 1050 DM monatlich reichen
kann.

Das Bérufungsgericht vertritt die Auffassung, der
nach § 24 1.BNG maBgebendc Zeitpunkt fiir die Berechnung
der ortsiiblichen Micte sei der Tag des Inkrafttretens
des Gesetzes, also der 1. August 1955. Es stellt auf
Grund ecines Gutachtens der Preisbehbrde fiir lMlieten und
Pachten der Stadt No@i» fcst, bis zum Jahre 1955
habe dic lietpreissteigerung fiir Geschiaftsridume rund
50 7% gegeniiber der Hiete von 1951 ausgemacht. Das Be-
rufungsgericht hédlt danach, offenbar aus dem Gedenken
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hersus, daB =zwvischen den Jahren 1949 und 1951 IHicterht-



hungen im allgemeinen ausgeschlossen waren, einen um

30 % von 475 DM erhdhten Betrag, mithin den Betrag von
617,50 DM, fir den am 1. August 1955 ortsiiblichen und
denit angenessenen Mietzins. Da die Beklagte diescn Be-
trag schon auf Grund ihres Anerkcnntnisses vom 17.0ktober
1958 auf jeden PFall zshlen miisse, hat das Berufungsge-
richt von einer Priitung der auf § 19 1.BMG gestiitzten
Tinwendungen der Beklagten abgesehen. Das Berufungsge-—
richt errechnet die wwon der Beklagten insgesamt zu zah-
lenden Mietzinsen mit 22 894 DM und meint, diese Schuld
sel durch Zahlungen der Beklagten und Befriedigung des
Klégers im Viege der Zwangsvollstreckung beglichen.

IT. Den Angriffen der Revision gegen diesce Auffassung
ist der EBrfolg nicht zu versagen.

1. Der Senat hat im Urteil vom 19. Februar 1964 (VIII ZR
124/62 - Betrieb 1964,367 = WM 1964,389 = BGHWarn 1964
Hr.62) die Auffassung vertreten, Stichtag fiir die Er-
nmittlung der ortsiiblichen Miete im Sinne der §§ 18, 24
1.BMNG seivgrundsétzlich der Tag, an dem die rechtswirk-
sane Erhdthungserklédrung abgegeben worden ist. Daran ist
festzuhalten.

Die ortsiibliche Miete im September 1958 war aber
zwcifelsfrei hvher als die am 1. August 1955. Nach dem
Gutachten der Preisbehdrde hat sie im September 1958 fir
die Geschiftsrdume der Beklagten 725 DM monatlich betra-
gen; doch fehlt es insoweit an Feststellungen des Be-
ruiungsgerichts. Da der ortsiibliche Mietzins im Septem-
ber 1958 gegeniiber dem im Jahre 1949 zwischen den Ver-
tragsparteien vereinbarten um mehr als 30 % hdher ist,
komnt es nunmehr wegen des Unterschiedsbetrages zwischen
der anerkannten Erhdhung um 30 % und dem noch zu ermit-



telnden Betrag der ortsiiblichen MHiete auf die Fragen
i, deren Priifung der Sconat im Urteil vom 14. Hovember
1962 dem Berufungsgericht aufgegeben hatie, zu denen
es aber von seinem Standpunkt aus nicht Stellung zu
nehmen brauchte. Die Sache muB daher zur anderwveiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuriickverviiesen werden.

Iir die ernceute Verhandlung sei auf folgendes ver-—
wiesen: Das Berufungsgericht hat bei der Priifung, ob
der Kl&ager noch llietzinsanspriiche habe, zugunsten der
Beklagten dic vom Xlédger im VYege der Zwangsvollstreckung
beigectriebenen 10 500 Dil beriicksichtigt. Die Beitrei-
bung durch Zwangsvollstreckung zus einem vorliufig
vollstreckbaren Urteil enth#dlt indcessen keine Exrfiil-
lung, sondern nur eine vorlaufige Regelung des Streit-
verhéltnisses zugunsten des Glaubigers unter Viahrung
aller Rechte des Schuldners (RGZ 98,328). VWWird ein
vorléufig vollistreckbaress Urteil aufgchoben, so ist
der Gldubiger auf Antrog des Schuldners sogar nach

n

¢ 717 Abs.2 ZP0 zu verurteilen, das Geleistete zuriick-
zuerstatten. Mit der Begriindung, cin Betrag von 10 500 DM
scl beigetrieben, durfitc daher, sofern die Beklagte die
Beitreibung nicht als Irfiillung gelten lassen will, der

Klageanspruch nicht abgewiesen verden.

ITI. Zu Unrecht glaubt die Revision, die Klageforderung
gsei auch als Anspruch auf Herausgabe des von der Beklag-
ten gezogenen Untermietzinses begriindet. Diesen Ancpruch
vill sie daraus herleiten, daff die Beklagte nicht zur
Untervermietung bercchtigt gewesen sci.

Vier cine fremde Sache unbercchtigt nutzt, hat da-
fir nach allgemciner snsicht zwar eine angemessenc Ver-
glitung zu entrichten. Zr schuldet also den Vert der Hut-



zung, die dem Tigentimer entgehit; or hat aber nicht ot
wa . den Gewinn herauszugeben. Der Hauptmicter ist gegeno
ber dem Vermieter auch nicht ungerechtfertigt um deun
gezogenen Untermietzins bereichert; denn selbst bei un-
bercchtigter gntervermietung hat der Vermicter keinen
Anspruch gegonjﬁntermicter auf Mictzins. Ebenso ist die
Ansicht der Revision abzulehnen, der unbefugt unterver-
micetende Micter misse den gezogencn Mictzins als un-
rechtniflig gezogene Friichtce herausgeben. Die Revision
denkt anscheinend an dic Rechisprechung iliber dic uner-
laubte Zigengeschiditsiithrung nach § 687 Abs.2 BGR. Dic~
ge Vorochrift kann auch nicht entcoyrechend angeviendet
verden, da der Hieter, der unerlaubt untervermictet,
nicht ein Geuschéft vahrnimmt, das objektiv ein Geschiify
des Vermicicrs ist. Die Nutzung der Mietsache ist viel-
mehr cin cigencs Gesch8ft des liieters. Der Micier, der
vertragswidrig untervernietet, iibt nur den ihm iiberlas-~
senen Gebrauch in einer ihm nicht zustehenden Veise aus.
Er kann daher dem Vermieter zwar zum Schadensersatz ver-
pflichtet sein, ist aber, wenn der ﬁ;éter durch die Un-
tervermictung keinen Schaden erleidet, nicht etwa ver-
pflichtet, den durch die Untervermietung gezogenen Ge-
winn herauszugeben. Die hochstrichterliche Rechtspre-
chung nimmt zwar an, defl bei einer schuldhaften Verlet-
zung eines Patent-, Gebrauchs- und Urheberrechts der vom
Nachohner erzicelte Gewinn nach den Grundséitzen der Ge-
schiéftsfiihrung ohne Auftrag herausverlangt werden kann.
Picocen Grundsatz hat der Bundesgerichtshof auf dice Ver-
letoung eines fremden Varenzeichens ausgedehnt (BGHZ 34,
320). Auch bei Verletzung eines fremden Monopolrechta
hat das Reichsgericht (RGZ 100,142,146) die Vorschrift
des § 687 Abs.2 BGB angewendet. In allen diesen Féllen
beutet der Verletzer ein fremdes Recht aus; er fihrt da-
nit ein zum ausschlieBlichen Rechtokreis eines oncercn
ze¢ho lGLdCS, gegenstindlich fremdes Geschiift. Diese Ge-
denkiengiinge konnen aber keinc Anvendung auf den lileter
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finden. der den ihm selbst zustcechenden Gebrauch einenm
anderen gegen kntgelt Uberléfs.

Der Umstand, daB der Untermiceter eine cerheblich ho-
here Miete als dice Beklagte gezahlt haben soll, konntc

hijchotens bei der Nrmittlung der ortsiiblichen liietc ei-

[¢]

nc Holle spielen.

B.

Da der Klager, sowveit er vor dem Landgericht und dem
Oberlandesgericht den Klageanspruch auf eine hohcre orts-—
tibliche llicte als 1050,--DM gestiitzt und im ersten und
zweiten Berufungsrechtszug mehr als 13 196,--DII nebst
Zingen verlangt hat, rechtskrédftig unterlegen ist, sind
ihm nach §§ 91, 92 ZPO die bisher vor dem Landgericht und
dem Oberlendesgericht entstandenen Kosten zu einem Drittel
auferlegt worden. Uber die restlichen Kosten hat das Be-
rufungsgericht zu befinden. Diesem wird auch die Entschei-
dung lber die Kosten der Revisionsverfahren ibertragen,
soweit iiber sio nicht bereits durch den Beschlufl des Sc-
nats vom 20, llai 1964 entschieden worden ist.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Dr.Mezger Dr.lessner Mormann
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