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Gesetz: BGB §§ 315, 812

Rechtesatz: Ist die geschuldete Leistung (hier: Wiederherstellung

' des alten Zustandes gemieteter Fabrikgebtude durch den
Mieter) durch den Gléubiger zu bestimmen, hat er aber
vor dieser Bestimmung Arbeiten selbst ausgefithrt und
diese erst dann als Gegenstand der Leistung dem Schuld-
ner gegeniiber bezeichmet, so kann dieser trotzdem
ungerechtfertigt bereichert sein,
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Aktenzeichen: VIII ZR 51/57
Urt. d. BGH v. 3. Juni 1958 O0LG §chleswig



" VIII ZR 51/57

)/ det am 3. Juni 1958
Justizangestellter
als Urkundsbeambter der Ge-
schdftesstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstrelt

der Firma Friedrich K () ir 1NN sCEENNEEND

strafie §,

Klégerin, Berufungsbeklagten, AnschluBberufungs-
klégerin und Revisionsklégerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt (GGG -

gegen

die Firme Nil§deutsche :D-werlce Gesellschaft mit beschrénk-
ter Haftung, Werk LD in 1NN, G Ufer, gesetzlich
vertreten durch den gerichtlich bestellten Pfleger, ;(aufmann

Wilhelm Kr(@ENEN in CEEENSE-)GEND), <QEpstrase

Beklagte, Berufungsklégerin, Anschlufberufungs-
beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Juni 1958 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. GroBmann sowie der Bundesrichter Dr. Gel-
haar, Artl, Dr. Spieler und Dr. Dorschel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revigion der KlHgerin wird das Urteil des 7. 2i-
vilsenats des Oberlandesgerichts in Schleswig vom 4. Mai
1956 im Kostenpunkte und insoweit aufgehoben, als der An-
spruch auf Zahlung von 50 400,~- DM nebst Zinsen abgewiesen
ist. In diesem Umfange wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-~
wlesen, dem auch die Entscheidung liber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen
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Die Klégerin betrieb in LM auf ihrem Grundstilck sy
S tra0e @ einen Kraftwagenhandel und eine Instandsetzungs-
werkstatt fiir Kraftwagen. Am 8. April 1944 wurde ihr damals dort

im Bau befindliches Verkstattgebéude auf Grund des Reichsleistungs-
gesetzes zu Gunsten der Beklagten in Anspruch genommen, die ihren
Riistungsbetrieb mit Sitz in W@ zur Sicherung gegen Iuftan-
griffe auf mehrere Betriebsstiitten aufteilen mufte. Das Werk-
stattgebilude wurde der Belclagten am 18. April 1944 iiberlassen.
Am 18, April 1945 schlossen die Parteien einen schriftlichen
Mietvertrag; er enthiilt in § 5 folgende Bestimmung:

"Jiederherstellungspflicht:

Bel Beendigung des Mietverh@iltnisses hat die IMieterin

die Gebiude der Vermieterin in dem Zustand zurilckzugeben,
in dem sich die Ceb#ude bei der Uvernahme befanden oder
wie sie nach der Bauzeichnung hergestellt werden sollten
und geméB den kriegsmiéfliigen Bauvorschriften hétten ausge-
fithrt werden konnen. Besonders ist auch die Tarnung zu
beseitigen, wenn nichts anderes vereinbart wird. Die Ver-
mieterin kann von der Mieterin hergesitellte Anlagen und
Einrichtungen, die in der Bauzeichnung nicht vorgesehen
waren, zu dem unter Beriicksichtigung des Wertes der Anla-
gen flr die Fertigung der Vermieterin angemessenen Preise
iibernehmen.

Nach der Anzeige liber die Beendigung des liietverh#ltnisses

hat die Wieterin unversziiglich die ihr obliegenden Arbveiten

zur Herstellung des Zustandes, in dem die Gebidude vertrags-

geniiB der Vermieterin zuriickzugeben sind, in Angriff zu
nebmen und der Vermieterin gu gestatten, gleichzeitig mit
der Herstellung ihrer Maschinen und Arbeitsgerdte zu be-
ginnen, damit die Aufnabme der Fertigung der Vermieterin
Eei Bgendigung des Mietverhdltnisses aufgenommen werden
tann.

~ Nach § 3 des Vertrages endigt das Mietverhdltnis grundsétz-
lich drei Monate nach Binstellung der Feindseligkeiten in Europa.

Etwa am 23. oder 24. April 1945 erhielt die Klégerin von

den Riistungsdienststellen des Reiches die Anweisung, sofort die
Herstellung und Instandsetzung von Pangern aufgzunehmen. Im
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Zusammenhang damit wurde der Beklagten die Auflage gemacht, das
Wferkstattgebdude der Klédgerin zu rdumen; schon wihrend die
Réumung im Gange war, bereitete die Klégerin zusammen mit

einer anderen Firma die Panzeranfertigung vor. Noch ehe die
Riumung beendigt worden war, besetzten britische Truppen L@
. Sie unterstellten das Gebéude mit den darin befindlichen
Maschinen und Gerdten ihrer Aufsicht, gaben jedoch endgiiltig
im November 1948 das Gebiude an die Kligerin frei. Diese hat

es dann bis zum Jahre 1954 fiir ihren Betriebd benutzt. Die zu- ‘
riickgebliebenen Anlagen, HMaschinen und Ger#te der Beklagten 5
sind, soweit sie nicht im Zuge von Demontagen entfernt worden . ‘i
sind, grofenteils in Verlust geraten. i

Die wlégerin hat von dem zunéichst durch das Landesamt fiir .
Verm$genskontrolle als Treuhdnder fiir die Beklagte eingesetzten,
nach der am 11. November 1950 erfolgten Beendigung der Sperse
iber ihr Vermdgen zum Pfleger fiir sie bestellten Kaufmann Kr¢lih
OB verlangt, daB er die Gebdude so herrichten lasse, wie es
im § 5 des Vertrages filr den Fell der Beendigung des Hietver-
h#ltnisses vereinbart gewesen sei. Da Kr{lll sich weigerte,
forderte die Klégerin die Kosten flir die Herrichtung des Ge-
béudes, die sie auf 65 000,- DM veranschlagte. Hiervon hat
sle im ersten Rechtszuge einen Teilbetrag von 2 500,~ DM ein-
geklagt.

Das Laadgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten hat die KlHgerin Anschlufiberufung eingelegt
mit dem Antrag, festzustellen, da die Beklagte verpflichtet
sel, das Werkstattgebdude in den Zustand zu bringen, in dem
es nach der Bauzeichnung hergestellt werden sollte und nach
den kriegsméBigen Bauvorschriften hétte ausgefiihrt werden kon-
nen, sowie die Tarnung zu beseitigen.

Die Beklagte hat im Berufungsverfahren um Ab&nderung des
landgerichtlichen Urteils, Abweisung der Klage und Zuriickwei-
sung der AnschluBberufung gebeten und mit Schedensersatzan—~
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spriichen aufgerechnet, die sie daraus herleitet, daB die Xli-
gerin sich eigenméichtig in den Besitz des Geb&udes sowie der
darin befindlichen Maschinen und Geréte der Beklagten gesetzt
und dieser deren Herausgabe verweigert habe; ohne diese Vei-
gerung hitte die Beklagte ihre Maschinen und Geréte herausneh-
men und sie dadurch vor Demontage und Diebstahl bewahren kénnen.
Hilfsweise macht sie wegen dieser Gegenanspriiche ein Zuriick-
behaltungsrecht geltend.

Das Oberlandesgericht hat dle Berufung zuriickgewiesen, auf
die Anschluflberufung das Urteil des Landgerichts abgeéndert
und dessen entscheidenden Teil dahin gefaft, daB dem Feststel-
lungsantrag der Klégerin stattgegeben werde.

Auf die Revision der Beklagten hat der V. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs das Urteil des Oberlandesgerichts aufgeho-
ben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurfickverwiesen.

Nachdem die Parteien im erneuten Berufungsverfahren zunichst
mit den frilher vor dem Tatrichter zuletzt gestellten Antrégen
verhandelt hatten, wurde auf den Antrag der Klégerin vom 15. Mai
1954 das Vergleichsverfahren iiber ihr Vermdigen erdffnet. Nun-
mehr hat sie mit der AnschluBberufung nur den Antrag verfolgt,
die Beklagte zur Zahlung von mindestens 100 000,- DM nebst 10 %
Zinsen seit Klagezustellung zu verurteilen. Dazu hat sie vorge-
tragen: In dem Verfahren, das mit einem Vergleich geendet habe,
sel das Grundstiick fiir 300 000,- DM an die Firma Iudwig Va(Y
verkauft und demnéchst {ibereignet worden. Vére die Beklagte
ihren Verpflichbungen aus § 5 des Mietvertrages damals schon
nachgekommen gewesen, so wlirde es zu dem Vergleichsverfahren
nicht gekommen oder doch in ihm ein Kaufpreis von mindestens

400 000,- DM zu erzielen gewesen sein. Der Mehrpreis von
100 000,~ DM wilrde nicht ihren Gléubigern, soadern ihr selbst
zugeflossen sein. PFiir ihren Schaden habe die Beklagte ihr gemésB
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§ 326 BGB Ersatz zu leisten. Ubrigens habe sie (die Kligerin)

einen im einzelnen angegebenen Teil der Arheiten, die ausgufiihren

nach § 5 des Mietvertrages Pflicht der Beklagten gewesen sei,
selbst veranlassen miissen und dafiir in den Jahren 1948 bis 1951
etwa 42 100~ DM + 8 300,~- DM = 50 400,- DI ausgegeben. Die Be-
klagte habe diese Ausgaben erspart und sei daher insoweit ihr
gegeniiber ungerechtfertigt bereichert.

Das Oberlandesgericht hat unter Zuriickweisung der AnschluB-
berufung auf die Berufung die Klage abgewiesen.

L

Dagegen hat die Kligerin Revision insoweit eingelegt, als
sie in Hohe von 50 400,- DM abgewiesen worden ist. Sie bean-
tragt, ihr unter entsprechender Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils diesen Betrag nebst Zinsen zugusprechen. Die Beklagte
will das Rechtsmittel zuriickgewiesen haben.

Entscheidungsgriinde:
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I. Die Revisionsbeklagte hat vor dem erkennenden Senat den
Standpunkt eingenowmen, daB sie im Rechtsetreit durch den Pfle-
ger nicht nach den gesetglichen Vorschriften vertreten sei, -
weil die Pflegschaft nicht habe angeordnet werden diirfen. Die

von Amts wegen erforderliche Priifung ergibt, daB diese Auffas-
sung unrichtig ist. Die Pflegschaft ist von dem 6rtlich.und

sachlich zusténdigen Amtsgericht in Liibeck als Vormundschafts-—
gericht am 7. Februar 1 951 gem&dB der Verordnung iiber Abwesen-
heitspflegschaft des Oberlandesgerichtsprésidenten in Kiel von
15. April 1946 (SchllIA 124) angeordnet worden, die erst durch

§ 22 Nr. 2 des Zustédndigkeitsergénzungsgesetzes vom 7. August
1952 (BGB1 I 407) aufgehoben und iibrigens durch den inhaltlich
entsprechenden § 10 dieses Gesetzes ersetzt worden ist. Die
Pflegschaft besteht noch. Ob in der bezeichneten Verordnung eine
hinreichende Grundlage fiir die Anordnung der Pflegschaft gefun-




den werden kann, ist ausschlieBlich im Verfehren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit zu. entscheiden. Vom ProzeRgericht
kann die Anordnung nicht in Zweifel gezogen werden (RGZ 81,
206, 211 £; 137, 324, 341; BGB RGRK 9. Aufl. § 1774 Anm. 2;
Keidel FGG 6. Aufl. § 1 Anm. 2 D).

II. Das erste Berufungsurteil ist im Revisionsrechtszuge
gemtB § 565 Abs. 1 Satz 1 ZP0 nur mit der Begriindung aufge-
hoben worden, daB es der Beklagten ein Zurlickbehaltungsrecht
wegen der von ihr geltend gemachten Schadensersatzanspriiche
nicht von vornherein habe absprechen dilrfen und daB die Auf-
klérung des Sachverhalts unter diesem rechtlichen Gesichta-
punkt erforderlich sei.

Dies hat das Berufungsgericht in dem jetzt angefochtenen
Urteil ~ von dem Standpunkt aus betrachtet, den es zu dem
vertinderten Antrag und Vorbringen der Klégerin eingenommen
hat - nicht abschlieBend erdrtert. Es hat n#mlich den Scha- -
densersatzanspruch des Kligers fiir unbegriindet gehalten aus
der Erwdgung, daB8 die Beklagte aus Rechtsgriinden friihestens
am 11. November 1950, dem Zeitpunkt der Beendigung der Sperre
iiber ihr Vermdgen, mit der Erfiillung ihrer esus dem Verhalten
der Parteien zu entnehmenden Pflicht, geméB § 5 des Mietver-
trages das Werkstattgebdude nach der Bauzeichnung entsprechend
den kriegsméBigen Bauvorschriiten wieder herzustellen, in
Verzug geraten sein ktnne. Es hat in dem Schreiben der Kliger-
in vom 24. April 1945, das nach ihrer Behauptung damals der
Beklagten zugegangen sei und das sie (die Kl#gerin) gegen
sich gelten lassen miisse, die Bestédtigung einer vorbereitenden
Abmachung zu der in § 5 des Mietvertrages vorgesehenen Verein-
barung erblickt und erwogen,; dafl die Klégerin den Umfang der
von der Beklagten zu erbringenden Leistungen nach billigem
Ermessen gemif § 315 Abs. 1 und 2 BGB durch Erklérung gegen-
ilber der Beklagten zu bestimmen befugt gewesen sei, weil die
Beklagte es immer abgelehnt habe, eine abschlieBfiende Verein-
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barung zu treffen. Diese Erklérung sei ebenfalls erst nach dem
1l. November 1950 rechtswirksam mbglich gewesen; sie sei ent-~
weder erst in ihrem Schrifisatz vom 1l. Januar 1954 oder gar
erst in ihrem Schriftsatz vom 4. November 1955 erfolgt. Am

4, November 1955 aber sei der Schaden bereits eingetreten ge-
wesen, fiir den sie die Beklagte verantwortlich machen zu kon-
nen glaube, und auch schon vorher sei er nach dem 1l. Januar
1954 ohnehin nicht mehr vermeidbar gewesen.,

Die Revision verweist darauf, daB im ersten Revisionsurteil,

dem sachlich nur der mit der AnschluBberufung demals von der ‘b

Kldgerin allein noch verfolgte Feststellungsantrag zu Grunde
lag, die Auffassung des Berufungsgerichts nicht beanstandet
worden ist, nach welcher der Herstellungsanspruch der Kligerin
sich aus § 5 des kietvertrages ergibt. Daran ankniipfend h#lt
die Revision § 565 Abs. 2 ZP0 durch das angefochtene Urteil
deshalb fiir verletzt, well nach ihrer Ansicht das Oberlandes-
gericht im erneuten Berufungsverfahren an die Auffassung des
Bundesgerichtshofes gebunden gewesen sei, da8 die Klégerin

die Herstellung zu fordern berechtigt sei, und weil das Ober-
landesgericht sich an diese Bindung nicht gehalten habe. - Die-
gse Riige geht schon deshalb fehl, weil das Oberlandesgericht
nicht’ mehr iiber den von der Kl#gerin fallen gelassenen Herstel-
lungsanspruch zu entscheiden hatte und weil es als Voraussetzung
filr den jetzt von der Kligerin geltend gemachten Schadenser-
satzanspruch die Herstellungsverpflichiung der RBeklagten als
frither bestehend vejaht hatte. Abgesehen davon beschrinkte

gsich die Bindung des Oberlandesgerichts auf den eingangs ange-
fithrten Grund, der allein zur Aufhebung des ersten Berufungs-
urteils gefiihrt hatte (Urt. des BGH vom 14. Ii&rz 1951 - II ZR
2/50 - NJW 1951, 524 und BGHZ 3%, 321, 325 £). Im Gegensatz zur
Auffassung der Revision ist aus BGHZ 6, 76, 79 und BGHZ 22,

570 nichts Gegenteiliges zu entnehmen.

III. Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht der Xl&-
gerin den Schadensersatzanspruch versagt hat, 1848t einen Rechts-
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irrtum nicht erkennen. Insoweit erhebt die Revision keine Riige.
Sie greift das angefochtene Urteil nur insofern an, als es der
Klédgerin auch den Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
versagt hat. Dazu hat das Berufungsgericht folgendes erwogen:
Die Klégerin habe Ersatz der Aufwendungen filr Arbeiten nicht
zu heanspruchen, die sie habe ausfilhren lassen, Zwar handele
@s sich dabei nach ihrem Vorbringen um Arbeiten, deren Vornah-
me Pflicht der Beklagten letzten Endes nach dem Mietvertrag
gewesen sei. GewiB habe die Beklagte infolge der MaBinahmen der
Kldgerin Ausgaben nicht zu machen brauchen, zu denen sie andern-
falls verpflichtet gewesén wire; insofern habe sie ohne recht-
lichen Grund auf Kosten der Kliégerin etwas erlangt. Diese
kdnne daher an sich einen Ausgleich der Bereicherung der Beklag-
ten fordern. Indessen scheitere der Anspruch der Klégerin da-
ran, daB sie die Arbeiten habe vornehmen lassen, bevor sie

der Beklagten gegeniiber die bestimmende Erklérung gemidf § 315
Abs. 2 BGB abgegeben habe. Vor Abgabe dieser Erklérung sei
némlich die Beklagte nicht verpflichtet geweamen, Arbeiten
suszufiihren, da bis dahin der Inhalt ihrer Verpflichtung nicht
bestimmt gewesen sei und sie ihn jedenfalls nicht gekannt
habe. Die spéteré Erklérung der Kldgerin habe rilickwirkend zur
Entstehung von Ersparnissen auf seiten der Beklagten nicht
fihren kdnnen. Es habe im Ermessen der Klégerin gestanden,
wann sie die Leistung der Beklagten bestimmte. Wenn sie selbst
aus freien Stiicken erst Arbeiten habe ausfiihren lassen, kodnne
sie nicht spéter diese Arbeiten als von der Beklagten geschul-
det bestimmen.

‘Wie die Revision zutreffend bemerkt, halten diese Erwigungen
der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Das Berufungsgerichi
ilbersieht, daB die Beklagte zwar nicht in Schuldnerverzug kom-
men konnte, solange die Kliégerin die Bestimmung der Leistung
nicht getroffen hatte (BGB RGRK 10. Aufl. § 315 Anm. 4; Palandt
BGB 17. Aufl. § 315 Anm. 3 a), daB aber die Beklagte bereits
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spttestens seit der Zeit, als die Parteien die im Schreiben
vom 24. April 1945 bestétigte vorbereitende Abmachung getrof-
fen hatten, eine damals freilich ihrem Inhalt nach noech nicht
bestimmte Leistung schuldete. Venn die Kligerin also zunéchst
selbst Arbeiten ausflihren lieBl und erst danach diese Arbeiten
als Gegenstand der ihr von der Beklagten geschuldeten Leistung
bestimmte, hat die Beklagte doch Ersparnisse auf Kosten der
Klégerin gemacht. DaB die Beklagte vor Bestimmung des Inhalts ’
ihrer Leistungsverpflichtung durch die Klégerin von dieser
nicht zur Vornehme von Arbeiten angehalten werden konnte, ist
unter dem Gesichtspunkt, ob sie durch die Leistung der Kléger- 0 {
in ungerechtfertigt bereichert ist, ohne rechtliche Bedeutung.
Denn der Anspruch aus § 812 BGB kniipft nicht an ein von der
Rechtsordnung etwa gemifbilligtes subjektives Verhalten des
Bereicherten an, insbesondere nicht an die vertragswidrige
Verweigerung einer Leistung, sondern daran, daB zwischen ihm
und dem anderean (Entreicherten) eine Vermdgensverschiebung )
stattgefunden hat, die objektiv des rechtfertigenden Grundes
entbehrt (vgl. die Ausfithrungen im Urteil des Buadesgerichts-
hofs vom 30. April 1954 - V ZR 14/53 -, IM BGB § 812 Nr. 25). '
Ob .dies der Fall ist, mufl in besonderem MaBe nach den Grund- \
sdtzen von Treu und Glauben im Verkehr beurteilt werden (BGB

RGRK 10. Aufl. Vorbem. vor § 812 Anm. 1 Abs. 2; Palandt, BGB

17. Aufl. Binf. vor § 812 Anm. 1 und Enneccerus/Lehmann, Recht " Ve
der Schuldverhiiltnisse 14. Bearb. § 220 I S. 844). Es wiirde ‘.

der Billigkeit durchaus widersprechen, wollte man im vorlie-
genden Pall der Klégerin den Ausgleich nach § 812 BGB nur des-
wegen versagen, weil sie nicht zunéichst den Inhalt der von |
der Beklagten zu erbringenden Leistung konkret bestimmt hat
und erst dann selbst die Leistung ausgefilhrt hat, sondern umge-
_ kehrt verfahren ist. Dabei ist besonders zu beriicksichtigen,
da3 die Klégerin nach der bereits erwdhnten, vom Berufungsge-
richt cutreffend entwickelten Auffassung vor dem 11l. November
1950 die von der Beklagten geschuldete Leistung wirksam nicht
zu bestimmen vermochte, aber andererseits gendtigt sein konnte:
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die von ihr mindestens zum Teil schon vorher veranlaBten
Arbeiten zur Erhaltung ihres Werkstattgebdudes auszufithren.

Die Erwdgungen des Berufungsgerichts, nach denen der
Bereicherungsanspruch der Klégerin auch daran scheitere, -
daB die Beklagte infolge der VerduBerung des Grundstiicks
an die Firma Iudwig Ve von der Wiederherstellungspflicht
freigeworden sei, berilicksichtigen nicht, da8 nach dem Vor-
bringen der Klégerin die Beklagte schon lange vor der Verius-
serung bereichert worden ist.

Deshalb muf das Urteil des Berufungsgerichts in dem ange-
fochtenen Umfange aufgehoben werden. Da die Sache in tatsédch-
licher Hinsicht an Hand des Vorbringens der Parteien noch
der Aufkldrung bedarf, ist sie zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Sollte sich herausstellen, da8 die Beklagte in Hthe von
50 400,- DM oder einem geringeren Betrag ungerechtfertigt be-
reichert ist, so wird das Berufungsgericht auf das einzugehen
haben, was gur Aufhebung seines ersten Urteils und zur dama-
ligen Zurlickverweiswng der Sache gefiihrt hat. Die im ersten
Revisionsurteil unter dem Gesichtspunkt des Zuriickbehaltungs-
rechts erdrterten Schedensersatzanspriiche der Beklagten wer-
den freilich nunmehr, falls sie die Zahlung eines Geldbetra-
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ges sun Inhalt haben, unter dem Gesichtspunkt der Aufrech-
aung su wilrdigen sein, weil jetst die Kilgerin an Stelle
des Anspruchs auf eire Werkleistung einen Zahlungsanspruch
verfolgt.

Ir. GrofSmann Ir. Gelhaar Axtl

Dr. Spieler Dr. Dorschel
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