Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

<088 047

BGB §§ 547, 684, 812, 951

Zur Frage, aus walchem Rechtsgrund und in wglehem Umfang.der
Mietexr %oﬁ Riumen zum Betriebe einer Gaststédtice vom Vermie=
ter Ersatz der Kosten, die er zum Umbau der Réume aufgewandt
hat, verlangen kann, wenn ihm die Konzession versagt wird
und er deshalb vorzeitig auszieht.

BGB § 278

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen sich der Vermieter
Handlungen dessen, der fiir ihn hei Abschlufl des Mietvertra-
ges titig geworden war, als Handlungen seines Erfiillungsge-
hilfen anrechnen lassen mufB,
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindlichc Verhandlung vom 22, Mai 1967 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Golhaar, Artl, Dr. Mezger,
Dr. Messner und Dr. Veber

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Xsln vom
7. Dezember 1964 wird auf Kosten der Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger, dem mehrere Mieth#user in K@} gehtren,
der aber nicht dort wohnt, ist Eigentiimer des Hauses
AR StraBe @. In diesem Hause wurden 1961 eine
Wohnung und cin Iadenlokal, das bisher als Drogsrie be~
nutzt worden war, frei, Dio Vermietung der RHume nahm
die in Kdln wohncnde Frau Tl in die Hand, mit welcher
der Kliiger eng befreundet und die fiir ihn schon wehrfach
bei der Vermietung frei gewordener Riumo in seinen Héu-
scrn tatig goworden war. Sic bot Anfang Mai 1961 der Be-
klagten und deren Ehemann (der anfangs mitverklagt war,
daher im folgenden: die Beklagten) das Lokal und die Woh—
nung an. Nach kurzen Verhandlungen unterzeichneten die Be-
klagten, dic in dem Iadenlokal eino Gaststiitte erdffnen
wollten, am 3. Mai 1961 ein ihnen von Frau T{h vorge-
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legtes und von ihr ausgefiilltes "Mietbuch'", wonach sic
das Iadenlokal fiir 600 DM und dic dazugehdrige Wohnung
fiir 350 DM auf zchn Jahre micteten. In § 26 hieB es, daB
der Vermicter die Instandsetzung der Wohnung, dagegen die
Mieter den Umbau der Gaststiitte zu iibernchmen hiitten und
daB bei Auszug der Mieter allc Einbauton im Lokal blciben
miiBten,

Mitte Mai 1961 bezogen dic Beklagton die vom Kliiger
ingtandgesecetzte VWohnung. Mit dom Umbau des Ladenlolals
wurdc begonnen. Am 16, Mai 1961 liefl dic beklagte Ehe-
frau das Guthaben, das sic bei einer Bausparkassc hatte,
mit 11 299,81 DM auf ein Konto der Frau Tl tiberweisen,
Dicse hatte sich niimlich bereit corklirt, den Umbau des
Lokals fiir sic in dic Hand zu nehwmen., Dabei soll Frau
T noch den Bchauptungen der Beklagten geéduBert ha-
bon, sio werde nicht mehr als 5 000 DM brauchen, doch
sci cs besgcr, ihr das ganzce Bausparguthaben zu iiberwei-
sen, weil dic Beklagteon infolge dos bevorstchenden Umzu~
ges keoine feste Adresse hiltton. Don nichtbendtigten Teil
des Geldes werde sic ihnen crstatten. Bei dieser Gelogon—
heit habe gie, 80 behaupten dic Beklagten weiter, auch
davon gesprochen, der Kliégor verlange oinc Mictvoraus-
zahlung von 1 000 DM und cino Kaution von 3 000 DH. AuBcre
dem habe sio fiir gsich 1 000 DM als Frovision vorlangt. Die
Beklagton wollen auBerdem Frau T{ i} schon am 8. llai 1961
400 DM als VorschuB fiir die Umbaukosten gegeben haben.

In den folgenden Wochen beauftragte Frau Tl eincn
Architckten und vergab zahlrciche Auftriige. Es wurden
auch einigoe Arbeiten in dem Iadenlokal ausgofithrt, nach
der Bchauptung dcr Beklagton allerdings nur fiir 2 510,25 DM,
iiber die Frau T} ihnen Belege iibergeben hat. Dic Beklag-
ten sclbot lieBen Toiletten und ceine Eingangstiire oin=-



bauen, eine neue Decke einziehen und andere Arbeiten vor-
nehmen. Der beklagte Ehemann, der Anstreicher ist, will
persdnlich bis September 1961 dabei mitgearheitet' bhaben.Nesh
der Behauptung der Beklagten will sie 5 600 DM aus eigenen
Mittoln fiir den Umbau ausgegeben haben.

Nachdem die Beklagten die Wohnung bezogen hatten, un-
terschricben sie nochmals einen Mietvertrag, der vom 24,
Mai 1961 datiert und vom Kléger solbst untorzeichnet war.
Er stimmt im wesontlichon mit dem Mietbuch iiberein, das
Frau Thurn am 3. Mai 1961 ausgefiillt hatte. In § 26 heiBt
es jetzt:

"Der Mieter libernimmt den Umbau der Gaststétte, der
Vermioter iibernimmt die Instandsetzung der Wohnung.
Beim Auszug milssen alle Einbauten im ILokal verblei-
bon, und zwar unontgeltlich."

Der Umbau des Lokals ging nicht gur Zufriedenheit der
Boklagton voran. Sie warfon Frau T{ji§ vor, das ihr {iber-
lassene Geld nur zum Teil fiir den Bau auasgegeben zu haben.
Am 21, Juni 1961 schrieb der Buchhalter des Kliégers den Be-
klagten, daB sie die Miete nur auf das Konto des Klégers
bei der Commerzbank iiberweisen diirften. Nachdem dexr Kl¥gerx
ihnen am 8. August 1961 geschricben hatte, er habe Frau :
TQS nicht beauftragt gehabt, cine Kaution oder eine Miet~ .
vorauszahlung zu fordern, wandten sich die Beklagten an
oinen Rechtsanwalt, der am 14, August 1961 sowohl an den
Klédger wie an Frau T{jjjjj schrieb. Von letzterer verlangte
or, fiir die von ihr verauslagten Betrége Rechnung gu le-
gen und die nicht belegten Betrtge herauszuzahlen. Dem Kli-
ger schrieb er, er miisse, wenn Frau T} keine Inkasso-
vollmacht gehabt habe, wegen des von ihm gesetzten Rechts-
scheins fiir die 4 000 DM (Kaution und Vorauszahlung) ein-
stehen. Der Kliéger wies dies sofort zuriick, weil er von



don Zahlungen dor Beklagten an Frau 'I- und ihron AL
machungen iiber den Umbau nichts gewuBlt habe. Frau TR
antwortete, sic habo, wie den Beklagten doch beroeits zanch
gewiesen, 10 401,35 DM fiir Handwerker und Gebithren ausgd -
geben, den Rest werde sic in Kiirze ebenfalls belogen.

Die Beklagton zahlton auf die ab September 1967 ge-
schuldete Miotc lodiglich 170 DM; im {ibrigen vorwicsen
sie don Kliéger auf dic an Frau T{ i} gcgebenen Gelder.
Als die Stadt K@ im Dezomber 1961 dem Ehemann der Ee-
klagten die Konzcssion versagte, gab diescr im Januar
1962 das ILokal auf. Der Kligor vermietete cs ab 9. Marz
1962 an die Eheleutc GUllll). die in den Mietvertrag der
Beklagten cintraten. Sic haben, cbenso wic dic Beklagten:
fiir das Lokal 600 DM Mietc zu zahlen.

Mit der Klage hat der Kliéger Zahlung der fiir Scptem—-
ber 1961 bis Februar 1962 geschuldeten Hietc von 5 883 IM
verlangt. Durch rechtskridftig gewordences Teilurteil vem
26. Februar 1962 hat das Iandgericht dic Einwondung der
Beklagton, dor Kliger miisse sich die an Frau Tl sclet-
stoten Zahlungen - abgesehon von den angeblich als Vorsus-
zahlung gegobenen 1 000 TN -~ anrechnen lasscen, verworicen
und sie daher zur Zahlung von 4 983 DM nebst Zinscn ver-
urteilt. Dic Beklagten habon nunmcehr Widerlciage: orhoban
auf Zahlung von 16 080 DM nobst Zinsen. Nach ihror Bercch-
nung (die inzwischen iiberholt ist) wollen sic 6 500 DH vor-
baut habon, die ihnen der Kliiger ersctzen miisse. AuBlcrdem
verlangen sie Ersatz von 9 580 DM, dic sic bei Frau TR
verloren hiitten und fir die der Kliégor einstchen miisse.
Der Kliger hat bestritton, daB Frau Tjl) aus den ihr zuwm
Bau gegebenon Geldern cetwas iibrig behalton habe, und vor
allem goclougnet, fir sie zu hafton. Aus dem Umbau habz ex



keinerlei Nutzen gezogen, zumal die durchgefiihrten Arbei-
ton so minderwertig seien, .daB er sie entfernen und er-
neuern lassen milsse. Hilfswelse hat er aufgerechnet mit
Forderungen in Héhe von rd. 8 000 DM nebst Zinsen (nim-
lich mit seiner Forderung aus dem Teilurteil vom 26.
Februar 1962 sowie mit dem Anspruch aus. einem weiteren
gegon die Beklagten erziolten Urteil iiber 1 750 DM riick~
sténdiger Miotc fiir die Wohnung und aus einem Kostenfest-~
setzungsbeschluB iiber 1 296,71 DM). -

Das Landgoricht hat durch SchluBurteil die Beklagten
zur Zahlung der restlichen 1 000 DM Mieto verurteilt und
ihro VWiderklage abgowieson. Gegen dieses Urteil haben die
Beklagten zuniichst in vollem Umfange Berufung ‘eingelegt,
haben dann aber hinsichtlich der Widerklage orklért, die-
s6 werde nur noch von der beklagten Ehefrau verfolgt. Die-
se hat, der vom Kliger erklirten Aufrechnung nunmehr Rech-
nung tragend, ihron Widerklageantrag nur noch in HShe von
8 791,49 DM gestellt. Diemser Betrag setzt sich nach ihrer
geinderton Berechnung aus zwei Teilanspriichen zusammen.,
Sic verlangt einmal Ersatz der von ihr fiir den Umbau aus-
gegebenen Gelder, die sie jetzt auf insgesamt 8 080 DM
baziffort. AuBerdem fordert sie vom Kléger Riickzahlung
des an Frau T{jjjj) iberwiesenen Bausparguthabens von
11 299,81 DM abziiglich von dieser aufgewandter 2 510,25 DM,
also 8 789,56 DM. Auf den Betrag von 8 080 DM hat die Be-
klagte die Gegenforderungen des Klégers aus seinen Titeln,
die sio nebst Zinsen mit 8 078,07 DM anerkonnt, verrech-
net, so daB sie incoweit nur noch Zahlung von 1,93 DM for-
dert.

Das Oberlandosgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen. Mit ihror Revision verfolgt die beklagte
Ehefrau ihren Antrag auf Abweisung der Klage und aus der
Widerklage weiter. Der Kliger beantragt, die Revision zu-
riickzuweisen.
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Intscheidungsgriinde:

A.

I. Mit ihrer Widerklage hat die Beklagte einen aus zuwei
Angpriichen zusammengesctzten Gesamtanspruch von 16 869,55 DM
gocltend gemacht. Diescer Anspruch muBte verfahrensrcechilish
in zwvei Teilen erledigt werden, nachdem die Beklagtc die Ge-
genforderungen des Kliégers in Hoho von 8 078,07 DM ancrkannt
hatte. Der Kléger hatte diese Forderungen nur hilfsweise zuc
Aufrcechnung gestellt und daher auch weitorhin auf Abweisung
der Widerklage als von Anfang an unbegriindet bestanden. Die
Beklagte dagegen muBte, jedonfalla von ihrcm Rechtsstand-~
punkt aus, ihren Zahlungsantrag auf 8 794,49 DM beschrénke-
und ihr Begchren in H6ho von 8 078,07 DM in der Hauptsache
fiir crledigt erkldren. Indessen hat sic diesen Antrag vor
donm Berufungsgericht ausweislich des fatbestandes und der
Sitzungsniederschrift nicht ausdriicklich gestellt. Doch hat
das Berufungsgericht im angefochtonen Urteil nihor ausge-
fithrt, daf und warum die "ErmidBigung" des Widerklageantra-
ges als Antrag, die Hauptsachc teilweise fiir erledigt zu
erklidren, auszulegen sei. Dadurch ist dic Beklagtc nicht
beschwert; dies wird auch von der Revision nicht beanstan~
det. Sio geht viclmehr in ihrem Revisionsantrag solbst da-
von aus, dafl insoweit dic Widerklage fiir in der Hauptsache
erledigt zu erkliren sei.

Das Berufungsgericht ist jedoch zu dem Ergcbnis ge-
kommen, dafl die Widerklage sich nicht teilweisc erledigt
habe, sondern von Anfang an unschliissig gewescen sci. Den~-
noch hat es insoweit nicht auf Abweisung der Widerklage,
also Zuriickweisung der Berufung erkannt, sondern den Stand~
punkt vertreten, insoweit habe die Beklagte ihrc Viderkla~
ga zuriickgenonmen. Ob dieso Umdeutung des von der Beklag-
ten gestollton Antrages gebilligt werden konnte, ist azvci-



felhaft (vgl. RGZ 156, 372, 377; BGHZ 23, 340; Rosenberg,
ZPO 9. Aufl, § 126 I 2 cB und § 127 IT 1 b). Auf diese
Frage koumt c¢s hier jedoch nicht an, weil die sachliche
Bourteilung des Berufungsgerichts, wie noch auszufiithren
sein wird, richtig ist. Allenfalls konnte der Klidger durch
den Standpunkt des Berufungsgerichts beschwert sein, weil
die Beklagte, wenn sie ihre Widerklage nur zuriickgenommen
hiitte, sie erneut orheben kvnnte. Ihr, die allein Revision
eingelegt hat, ist der vorfahrensrochtliche Standpunkt des
Berufungsgerichts nur giinstig.

I1I. Gleiches gilt fiir die Annahme des Berufungsgerichts,
die Beklagtc habe teilweise - némlich hinsichtlich einzel-
ner Posten ihrer Anspriiche, indessen unter gleichzeitiger
Erveiterung auf anderc Posten -~ ihre Berufung zuriickgenom=-
men. Auch im Hinblick auf die Kostenentscheidung, die dex
Senat, ohne an Revisionsantrége gebunden zu sein, zZu iber-
priifen hat, bedarf es keines ndheren Eingehens auf diesen
Standpunkt. Denn die Beklagte muBte sowohl bei Zuriickwei-
sung der Berufung (§ 97 ZPO) wie bei Riicknahme der Wider-
klage (§ 271 2ZP0) oder ihrer Berufung 7§ 515 ZPO) insoweit
die Kosten des Rechtsstreits tragen.

s

B,

I. Ansgruoh auf Exsatz_ger Umbaukosten

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts stehen der
Beklagten schon nach ihrem eigenen Vorbringen weder ein
Anspruch fiir den Verlust des Eigentums an den wvon ihr
eingobauten Materialien und fiir die auf ihre Kosten durch-
gefiihrten Arbeiten (§§ 946, 951, 812 BGB) zu, noch ein An-
spruch fiir den vorzeitigen Verlust der Nutzungsmdglichkeit
an den umgebauten Rdumen (§ 812 BGB). Was die Revision hier-



gegen vorbringt, verhilft ihr nicht zum Erfolg.

1, Wie die Berechnung der mit der Widerklage verlang-
ten Betriige erkemmnen 1ldB8%, glaubt die Beklagte, nicht blof
Anpspruch auf Herauogabe des dem Klégor durch den Umbau zu-
gefallenen Vermigenszuwachses, sondern sogar auf Ersatsz
.all der Gelder zu haben, dic sie in den Umbau hineinge-
stockt hat. Ein solchaer Anspruch stoht ihr indes nicht zn.

a) Auf §§ 994 f£f BCB kann sie sich schon deshaldb nicht
stiitzon, woil diese Vorschriften nur die Rechte eines Be~ -
gitzers regeln, der kein Recht zum Besitz (§ 986 Abs. 2
' BGB) gehabt hatte und daher die Sacho dem Eigentilimer her-
ausgaben muBte. Dioc Beklagto war jedoch, als sie umbauen
1lieB, koine unrochtmiBige Besitzerin, sondern besaB auf-
grund ihres Mietvertrages. Infolgedesscon bestimmen sgich
ihre Anspriche auf Ersatz von Verwendungen nach dicsem
Recht, vor allem nach § 547 BGB.

b) Aber auch § 547 BGB gewiihrt der Beklagton keinoen Er-
satzanspruch, weil di¢ von ihr auigewandton Kosten zum Um-.
bau des Ladenlokals jedenfalls nicht notwendige Verwendun-
gon gewoesen sind, welcho sic im Interesse des Kligers zur
Erhaltung seines Hausos gemacht hatte - (Senatsurtoeil vom
12, Mai 1959 - VIII ZR 43/58 = NJW 1959, 1629). Sie konn-
te daher ihren Irsatzanspruch allenfalls auf Geschiéftsfiin-
rung ohno Auftrag stiitzen (§ 547 Abs, 2 BGB), Die Aufuon-
dungon waren jodoch, wie gich aus § 26 des lNietvertrages
ergibt, nicht im Interessc des Vermicters gomacht, sondern
 im Intoressc des Mietors. Daher scheidet auch ein Anspruch
aus § 683 BGB aus. |
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c) Infolgedecssen kann dic Beklagte nur gemiB §§ 684,
812 £f BGB einc durch don Umbau entstandene Bereicherung
des Klé#gers herausverlangen (BGHZ 10, 171; BGB RGRK 11.
Aufl. § 547 Anm, 2). Das Ergebnis wire nicht anders, wenn
sioc sich, weil die Umbauten in das Eigentum des Kligers
ilbergehen sollten, auf die §§ 946, 951 BGB stlitzte: Der
Kléger haftet nur auf Herausgabe seiner Bereicherung, so-
wait sio rochtlos ist.

2. Ohne Erfolg macht die Revision geltend, die Ge-
schédftsgrundlage des Miet- und Umbauvertrages sei da-
durch weggefallen, da8 die Konzession versagt worden sei.
Es ist schon zwoifelhaft, ob hior dio Erteilung der Kon-
zosoion die boidorseits zugrunde golegte Voraussetzung
fiir don AbschluBl des Miet- und Umbauvertrages gewesen
war, ob sie nicht vielmehr allein in den Risikobereich
der Boklagton ficl. Jedenfalls wiirde auch dann, wenn man
ersteoros annithme, fiir die Beklagte nichts gewonnen sein.
Dic Versagung der Konzession kann nur dazu fithren, das
die Boklagtc sich - wie sie 6s getan hat - von der Bin~-
dung an den zohnjdhrigen Vertrag lossagen durfte. Auch
dicsos auBerordentliche Kiindigungsvecht (vgl. § 626 BGB)
hitte aber den schon seit Septomber 1961 laufenden Miet-
vortrag nur fir die Zukunft aufgeltst. VYVon einem PFehlen
der causa von Beginn an kinnte nicht die Rede sein, da
beil einem Dauerschuldverhédltnis, wie hier bei einem Miet-
und Umbauvertrag, ein Wogfall der Geschiftsgrundlage nicht
zum Riicktritt berechtigt, sondern nur zu einer Kiindigung.
Diese Kiindigung wirkt aber nur filir die Zukunft, berithrt
daher die bis dahin erbrachten ILeistungen nicht. Diese wa-
ren und bleiben aufgrund des Vertrages geschuldet und kin-
nen nicht zuriickgefordert werden (BGHZ 29, 171, 173). Auch
dic bei Wegfall der Geschiftsgrundlage maB8gebenden Grund-
sdtzo von Trou und Glauben legen dem Vermieter, wenn ihm



der Mieter vorzeitig kiindigt, grundsdtzlich nicht die
Pflicht auf, dem Mieter mehr als das herauszuzahlen, iras
or nunmehr rcchtogrundlos besitzt (§§ 812, 818 BGB). Da
der Mietvertrag durch die Kiindigung aufgelost ist, kommt
cine Anpassung durch Zubilligung eines Ausgleichsanspruchs
nicht in Betracht.

3. Das Berufungsgericht hat verneint, daB dem Kl&ger
eine rechtsgrundlosce Bercicherung zugeflossen sei. Seine
Boegriindung h#lt den Angriffen der Revision stand.

a) Mit Recht orklirt das Berufungsgericht, den Auf-
wendungen der Beklagton habe nicht schon von vornherein
dor Rechtsgrund gefochlt (Satz 1 des § 812 Abas. 1 BGB).
Nach § 26 des Mictvertrages war die Beklagto verpflichtot,
das Iadenlokal umbauon zu lassen. Diesc Vereinbarung war
die causa ihrer Leistungen, die sie und ihr Ehemann un-~
mittelbar durch cigonce Leistungen oder mittelbar iiber
Frau Y erbracht hatton. Wenn sie im Januar 1962 den
Miotvertrag vorzoitig aufgab, so vurdo diescer dadurch
nicht nachtriglich hinfidllig. Ebe: sowenig war dadurch
die im Vertrag onthaltone Veroeinturung, daB die Boklapg-
te das Lokal auf ihre Kosten umbauon sollte, riickwirkend
baeseitigt{BGHZ 29, 289, 297; Senatsurteil vom 3. Februar
1959 -~ VIII 2R 91/58 = NJW 1959, 872). Viclmahr hatte ih-
re Leistung zuniichst ihre bostimmungsgemiie Verwendung ge-
funden: die Gaststédtto war eingorichtet und stand den Bo-
klagten zur Verfiigung.

b) Wohl steht cinem Mioter, der auf einon langjiihri-
gen Mietvertrag cinen vorloronen Baukostenzuschufl ge-
leistet hat, ¢in Bercicherungeanspruch aus Satz 2 des
§ 812 Abs. 1 BGB (ob causam finitam) zu, wonn er das
langjihrige Nutzungs: cht vorzeitig aufgibt (BGHZ 29,



b

289; Senatsurteilc vom 3. Februwar 1959 - VIII ZR 91/58 =
N3V 1959, 872, vom 21. Januar 1960 - VIII ZR 16/59 = IM

§ 812 Nr. 41 = WM 1960, 497, vom 24. Juni 1963 - VIII ZR
55/62 und vom 7. Oktober 1963 - VIII ZR 139/62 = NJW 1964,
37). Von dieson Grundsitzen ist das Berufungsgericht auch
hier ausgegangen. DaB die Beklagte keinen Zuschu8 in Geld
zu den Baukosten geleistet, sondern selbst auf ihre Kosten
umgebaut hatte, macht keinen Unterschied (vgl. die ange-
fihrton Urteile vom 3. Fobruar 1959 und vom 24. Juni 1963).
Ebensowaenig stoht ihr ontgegen, daB sie die Réume nicht
aufgebaut, sondern nur umgedbaut hatte, und auch nicht die
Patsacho, daB nach § 26 des Mietvortrages die Einbauten
uncntgeltlich, also entschiidigungslos, in das Eigentum des
Kligers iibergchen sollten. Im allgemeinen kann zwar der
Vermieter von vornherein mit dem Mieter ausmachen, daB er
ihm auch bei einem vorzeitigen Auszug nichts zu ersetzen
brauche (vgl. Sematsurteilo vom 14. Oktober 1958 - VIII ZR
155/57 = NJW 1958, 2109 und vom 13. Oktober 1959 - VIII 2ZR
193/58 = NJW 1959, 2163). So weit geht aber § 26 des Miet-
vertragos nicht. Denn danach sollte die "“unentgeltliche"
Vermigensverschiebung erst dann eintreten, wenn die Be~-
klagte nach Ablauf des zehnjEiarigen Mietvertrages ausge-
zogen war. Die Klausel regelt daher nicht den Fall eines
vorzeitigen Endes des Vertrages (Sematsurteil vom 5. Juli
1965 - VIII ZR 189/63).

Dic Beklagte hat jedoch nicht dargetan, da8 der Kliger
durch ihron vorzeitigen Auszug bereichert worden ist. In-
sofern hat das Berufungsgericht zunlichst mit Recht ver-
neint, daB der Kliger schon dadurch rechtsgrundlos be-
reichoert sei, daB der Wert des Hauses orhdht worden wére.
Denn diese Wertorhshung, die ohnehin erst bei einem Ver-
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kauf dos Hauses von dem Kléger hiétte realisiert werden
konnen, hatte ihren Rechtsgrund in dem Aufbauvertrag

(§ 26 dos Mictvertrages). Im iibrigen hat die Beklagte
nicht substantiicrt vorgetragon, inwiefern der Umbau
den Wert des Hausos erhdht hatte. Daher konnte eince Be-
roichorung des Kldgers nur darin bestehen, daB er das
von der Beklagten aufgegebene Nutzungsrecht vorzeitig
erlangt hatte und dadurch in der lage war, die Gastotiit-
te anderweitig zu voermieten, dabei eina hthere Miete zu
erzielen oder (und) sich vom Nachfolgemieter einen Bau-
kootenzuschufl gewdhren zu lasgen.

Das Berufungsgericht hat nun dahingestellt sein las-
sen, ob die gewerblichen Rdumo beim Auszug der Beklagten
iiberhaupt eincn hdheren Nutzungswert als die von ihr zu
zahlende Miote von 600 DM gchabt hatton. Selbst wenn das
der Fall gewesen wiro, so hat das Berufungsgoricht ausgoe-
fiihrt, der Kliiger zunichst also durch eince besserc Nutzur -
moglichkeit bercichort gowesen wire, so sei doch diesc Ba--
reicherung wieder weggefallon (§ 818 Abs. 3 BGB), weil die
nouen Mietor sowohl der Miothdho wio der Mictzeit nach in
den Vortrag der Beklagton voll eingotroten seien, sie al-
80 nicht mohr zahlten, als was die Beklagton ihm hiittom
zahlen niisson.

Die gegen dicse Begriindung gerichteton Angriffe der Re-
vigion bleibon ohne Irfolg. Sie meint, die jotzt vom Kl&-~
gor eingoenornenc Mictc miissc mit der Mieto vorglichen wer—
den, die er vor dem Umbau aus dem ILadenlokal, als in ihm
noch eine Drogerie betrioben worden war, cerziclt habe. Ias
ist jedoch nicht angidngig. Dio Vermbgensverschiobung, dic
nach § 812 BGB auszugleichen ist, ist erst eingetreton,
nachdom dic Beklagtc von Scptember 1961 bis zum Februar 19§2
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Mieterin goewesen war und monatlich 600 DM zu zahlen hat-
te. Daher kann die Revision auf die Verh#ltnisse, die vor
dom Einzug der Beklagten lagen, nicht zurilickgreifen. Wohl
wiira o8 rochtsirrig gewesen, hdtte das Berufungsgericht,
als ¢s don Nutzungswert der Réumc ab Mirz 1962 ermittelte,
kurzorhand auf dic Mieto abgostellt, die der Kliger seit-
dcm bozicht. Denn es ist nicht ohne weiteres die Miete mafB-
gebond, die or scitdem erlangt hat und noch erlangt. Viel-
mehr kommt es darauf an, was er nach dem objektiven Ertrags-
wort der Réume hétto erziclen ktnnen (vgl. BGHZ 17, 236,
241; Klauser NJW 1958, 47). Daher kann sich der Vermieter
geiner Pflicht, die Bereicherung dem weichenden Mieter her-
auszugeben, nicht immer schon dadurch entziehen, daB er zu
derselben oder gar einer niedrigeren Miete vermietet (vgl.
§ 819 BGB). Wohl aber wird die Miete, die er vom Nachfol-
gor erhélt, in aller Regel einen MaBstad dafiir abgeben, wie
hoch der Wert des ihm vorgzeitig zugefallenen Nutzungsrech-
tos ist (BGHZ 29, 289, 298). Insofern war es hier von Be-
dcutung, da8 der Kldger von den neuen Mietern nicht mehr
orhdlt, als er von dor Beklagton weiter bekommen haben
wiirde., DaB ihm dies vorzuworfen wire (vgl. §§ 819, 292,

987 Abs. 2 BGB), hat die Beklagtonicht vorgetragen. Der
Kliiger war trotz saeincr Pflicht, dem nicht abgeviohnten
Baukostenzuschul herauszugeben, in der Neuvormietung der
Gaststdtte frei (vgl. Sonatsurteil vom 8. April 1963

- VIII ZR 219/61 = NJW 1963, 1299 = *BGHVarn 1963 Nr.81).
Die Beklagtc hat auch nichts dafiir vorgetragen, daB ein
Versuch, mit Unterstiitzung des Kligers von dem neuen Mie-
tor einc Abstandszahlung zu erhalten, am Verhalten des
Kligers gescheitert wire.
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II. Haftung dos Klidgers flir die a_r_l__E_‘Egg_g!
gezahlten Gelder

Das Berufungsgericht hat verneint, daB der Klidgor dafiir
cinptohon miisse, wenn Frau TR wirklich, wie ihr dic Be-
klagte vorwirft, dio Goldor, die sioc ihr iiberwicscen und ge-
zahlt habe, nicht ordnungsgcméB verwandt haben solltc. Auch
ingowait h#lt das Berufungsourteil der rochtlichen Nachpiii-
fung stand. Mit Rocht hat sich dao Berufungsgericht nicht
nit der Abrechnung, die mbglichorwvoiso zwischen der Beklag-
ten und Frau T noch vorzunchmen iot, befaBt.

1. Dio Revision meint, der Kléiger habe sich der Frau
Thurn, dio scine Hausverwalterin und "Vertrauensperson"
gewegen soi, als soiner Erfilllungsgehilfin bedient. In
dieger Eigonachaft habe sie nmit dexr Beklagten vercinbart
goehabt, die Umbauarbeiten durchfiihren zu lassen, weshalb
die Beklagtoc dic Pauspargelder auf ihr Konto itberweiscn
lassen sollta.

a) Der Umstand, daB Frau T fiic den Kllger bei der
Neuvormietung tétlg geworden ist, macht sic noch nicht zu
seinor Erfiillungogchilfin (§ 278 BGB). Dazu hittc sic sei-
ne Gehilfin bei der Erfiillung einer Pflicht sein miisson,
dic ihm aus dom Vertragsabschlufl mit dem Beklagton oblag.
Nach dem Miotvertrag lag ihm aber gorade nicht die Pflicht
ob, fiir den Umbau des Iokals zu sorgen. Daher war Frau
@l soweit sio sich um den Umban kiimmerte, nicht Ge-
hilfin des Kliigors, sondern der Beklagten. Demgegeniiber
beruft sich dic Reovision darauf, daB aunch Handlungen, dic
den Vertragsschlufl vorberciten, Erfilllungshandlungon des
§ 278 BGB scin k&nnen (RGZ 132, 76, T9; 120, 126, 130;
Senatsurteil vom 20. I'ai 1964 -~ VIII ZR 242/62 S. 7 =
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MDR 1964, 750 = BGHWarn 1964 Nr. 144 und vom 30. Novenm-

ber 1966 -~ VIII ZR 261/64 = WM 1967, 97). Doch geht auch

das Berufungsgericht davon aus, da8 Frau T wsglicher-
weisc bei den vorvertraglichen Verhandlungen mit der Be-
klagten, die am 3. Mai 1961 stattgefundon und schlieSlich

Ende Mai 1961 zum AbschluB des Mietvertrages gefilhrt hat-

ten, Erfilllungsgehilfin des Kliigers gewesen ist und daS8

er daher fiir das cinstchen miiBto, was sie "im Rahmen der

ihm aus den voertraglichen oder vorvertraglichen Verhand-
lungon der Beklagten gegoniiber obliegenden Verbindlichkei-
ton" tat. Das Berufungsgericht unterstellt ferner zugunsten
der Beklagton, daB Frau T{}, als sie sie zur Uberweisung

deo Goldes veranlaBtce, von vornherein beabsichtigt habe,

nur cinen Teil dieses Geldes fiir den Umbau zu verwenden,

und daB8 sic vor allem nicht vorhatte, aus diesem Geld dem
Klidgor ceine Mietvorauszahlung und Mietkaution zu stellen.
Dennoch meint das Berufungsgericht, daB auch bei diescn
Unterstellungen Frau T{h schon nach dem eigenen Vortrag

dor Beklagton iiber die Vorgiinge, die zur Hingabe des Gel-

des gefilhrt hatten,nicht in Austibung einer Tdtigkeit fiir

don Kldger gehandelt haben wiirde, sondern nur gelegentlich
diesor Tdtigkeit. Auch dann fehle es némlich an einem imne- -
ron Zusammenhang wit dem Aufgabenbereich, den ihr der Klé~-
gor moglichorweise iUbertragen habe. Denn sie habe das Geld ‘;fﬁ
erboten und erhalten lediglich im Zusammenhang demit, da8
die Beklagto sie benuftragt habe, sich um den Umbau des .
Lokals zu kiimmern. Diesen Auftrag habe sie aber nicht fiir R
den Kléger iibernommen, sondern flir die Beklagte. Eben des~
halb habe das Geld auf ihr eigenes Bankkonio ilberwiesen

wvorden sollen., Auch dioc Beklagte habe anfangs nur Frau

™S a1ls ihre Vortragsgegnerin angesehen. Denn sie habe

nur ihr und nicht dem Kl&iger vorgeworfen, sich nicht ge-
nligend um den Umbau 2zu kiimmern, habe auch immer nur von
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Frau T Abrechnung verlangt. Dementsprechond habe auch
der von ihr beauftragte Anwalt in seinen Briefen vom 14.
August 1961 unterschieden zwischen der von Frau Thurn iiber-
nommenen Fertigstellung der Gaststdtto und den "angeblich
im Auftrage des Hauseigentiimers" kassicrton 4 000 DM filir
eine Mietvorauszeahlung und eine Kaution.

Entgegen dor Meinung der Revision unterliegt diosc Wir-
digung des von der Boklagten behaupteten und zu unterstel-
lendon Sachverhalts keinen durchgreifonden rechtlichen Be-
denken. Zwar ist zu ihren Gunsten davon auszugehen, daf
Frau ™, venn sie beim AbachluB dos Miotvertrages fir
don Kléger titig war, notwendigoerweise auch mit den Ver-
handlungen dariiber befaflit war, die den Umbhau des ILokals
batrafon, und demgemdB auch § 26 des Mietvertrages im Auf-
trage des Kldgers mit dor Beklagten erdrtertec. Zu diesem
Aufgabenkroise gehirte es aber gerade nicht, den Umbau
fiir den Kléger scelbst in die Hand zu nchmen. Tat sie dies,
so tat sie es, wie das Berufungsgericht sagt, weder namens
des Kligers (§ 164 BGB) noch im Rahmen dex ihr von ihm
iibertragonon Mietvoerhandlungen. Wenn das Berufungsgoricht
untorschieden hat zwischen den Mietverhandlungen, bei de~
non Frau T Erfillungsgehilfin des Kliigers gewescn sein
konne, und don Verhandlungen iiber den Umbau, so ist das
rochtlich nicht zu beanstanden. Es hat zutreffend daraaf
abgestollt, ob dieso Verhandlungen noch in ianerem Zusam~-
menhang mit den Pflichtcen standen, dic dem Kldgoer vor und
bei den Vertragsverhandlungen oblagen oder ob sie aus dem
allgemeinen Unkreis jenes Aufgabenbereiches herausfielen
(BGHZ 31, 358, 366; 23, 319, 323). Vergeblich macht die
Revision geltend, der Umbau haboe nicht nur im Interasse
der Beklagton golegen, sondern ebenso im Interesse des
Klédgoers, woil es um sein Haus und die Inotandsetzung sci-
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ner gewerblichen Réume gegangen sei., Dieses Interesse
des Klidgers kann zwar nicht in Abrede gestellt werden,
reicht aber nicht aus, auch hinsichtlich des Umbaus

cinc vertragliche oder vorvertragliche Verpflichtung

des Klégers anzunchmon, zu deren Erfiillung er sich der
Frau T- bedient hiitto. Im Mietvertrag war vereinbart,
da8 dor Kliger sich um die Instandsetzung der Wohnung zu
kiimmern hatte, wihrend der Umbau des Lokals Sache der Be-
klagton scin sollto. Davon, da8 sich Frau Tk auch in
den Unbau des Lokals cingoschaltet hatte, erfuhr er erst
Honato spdter. Mit Recht weist das Berufungsgericht da-
rauf hin, daB, wiro auch dor Umbau des Lokals - von den
Koston abgeschon ~ Sache dos Klédgers gewesen, er sich in
§ 26 des Vortrages nur die Erxrstattung der dafilr von ihm
aufgewvandten Baukosten hdtto versprechen zu lassen brau-
chen,

b) Der Sachverhalt konnte allerdings dann anders zu
beurtoilen sein, wenn Frau T{jjiij die Beklagte nur da-
durch zur Uberweisung dor Gelder veranlaBt gehabt hit-
te, daB sie vorgab, sie brauche es, weil der Kléger eine
Mietkaution und eine Vorauszahlung verlange. In diesem
Falle wiirde die Anwendung des § 278 BGB in Betracht kom-
men, weil solche Erklérungen in Zusammenhang mit dem ihr
ibortragenen Aufgaboenbereich gestanden hidtten - mbgen sie
auch dem Auftrag des Kliégers widersprochen haben {BGH
Urt. vom 18. Oktober 1951 -~ III ZR 138/50 = IM § 278
Nr. 2/3 = NJW 1952, 217, 218). Indes nimmt das Berufungs-
gericht an, dio Beklagte habe das Geld nicht aufgrund die-
ser Erklirungon dor Frau T ilberwiescn, sondern aufgrund
deren Erklérung, sie brauche dic Gelder, um den Umbau in
die Hand nchmen zu koénnen.
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Auch diesc Viirdigung der von der Beklagten vorgetra-
genen Behauptungen 1l&Bt oinen Rechtsfehler nicht erken-
nen, In der Tat widro es fiir den Schaden der Beklagten
nicht ursidchlich gewesen, wenn Frau ‘.[- bei ihrem
Wunsch, das ganze Bausparguthaben zur Verfiligung gestellt
zu bekommen, auch davon gesprochen hitto, etwa nicht be-
notigtes Geld miiBtc spHter womdglich fiir oine Kaution
oder Vorauszahlung verwandt werden.

2, DaB dor Kliéger fir Frau T aus § 831 BGB einsu~
stochon habe, hat das Berufungsgoericht verneint, weil sioc
jedenfalls nicht in Ausilbung der Verrichtungen gehandelt
habe, dic ihr der Kliger ilbertragen habe. Auch das ist
rachtlich cinwandfrei.

3. SchlieBllich kann die Beklagte ihren etwaigen ge-
gen Frau T{ ) bestchondon Anspruch auf Riickzahlung der
nicht verbrauchten Gelder auch nicht mit der Behauptung
gegon den Kldgoer richton, sic habe dicsce Gelder fiir ihn
eingononmen (§ 164 BGB). DaB gie, die nach § 4 des Mioct-
vaertrages kcine Mieton annchmen durftce, bevollméichtigt
geweson pei, die Bauspargelder namens des Klégers anzu-~
nchmen, hat die Beklagto solbst nicht vorgebracht. Ver—
gaoblich vorweist die Revision darauf, daB das Berufungs—
goricht im Zusawnonhang mit soinen Erwvégungen zu § 812
BGB zugunsten der Beklagten unterstellt, Frau T ha-
be Inkasgsovollmacht gohabt (BU S. 19). Damit hat das Be-
rufungsgericht nur unterstollt, da8 Frau T fiir den
Klidger habe Mieten einnehmen diirfen, nicht aber auch,
daB sie das Geld habc namens des Kligers annehmen diir-
foen, das ihr dio Beklagto am 4. Mai 1961 als Vorschuf.
fir den Umbau gegeben haben will und das sie ihr am
16. Mai 1961 Uberweison lieBl. Wie ausgefiihrt, hat das
Berufungsgericht rechtsfehlerfrei getronnt zwischen dem,
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vas Frau T} fir den Kliéger anl#Blich der Verhandlun-
gen iiber den Mietvertrag getan hat, und dem, was sie fiir
die Beklagte im Zusammenhang mit dem Umbau getan hat. An-
gesichts dieser Trennung der THtigkeit von Frau TP kann
sich die Revision auch nicht mit Erfolg darauf berufen,
da8 sich der Kliger die Annahme dieser Gelder durch Frau
TYl) als seiner Hausverwalterin zurechnen lassen miisse.

ITITI. Klage auf Zahlung der restlichen Miete

Nach dem Vorstehonden kann die Beklagte dem Kliiger
nicht entgegenhalten, daB sie an Frau Thurn eine Miet-
vorauszahlung von 1 000 DM geleistet habe. Auch im iib-
rigen stchen ihr gegen den Kléger keine Anspriiche zu,
mit denen sie gegen den noch im Streit befindlichen rest~-
lichon Mietzinsanspruch des Kligers aufrechnen kétnnte. Es
koommt daher nicht darauf an, ob einer Aufrechnung nicht
schon § 7 des Mietvertrages entgegenstehen viirde.
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C.
Nach alledem erweist sich die Revision als unbegriin-
det, so daf sic gzuriickzuweisen war., Die Kostenentachei-
dung folgt aus § 97 ZEOQ.

Dr. Golhaar Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Dr. Veboer
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