
2100 100

BUNDESGERICHTSHOF

Oöp

IM NAMEN DES VOLKES

V III ZR 67/6^ URTEIL Verkündet am

11 o Mai 1966 
K le t t j  J u s t i z -  
o b e rS e k re tä r  

als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

in  dem R e c h ts s t r e i t

des R ech tsanw alts  Dr in  Kl
a l s  V e rtr e t e r  im Konkurs liber das Vermögen d e r 

Firma W« M e^M ^o Tabakman u fak tu r 3 G e s e lls c h a f t  m it beschränk-
tra ß et e r  H aftung5 in

K lägers und R e v is io n s k lä g e rs 9 
-  P ro zeß b ev o llm äch tig te r: R ech tsanw alt Dr

gegen

R ü c k v e rs ic h e ru n g s-A k tien g ese llsch a ft in  ZtU 
l3 v e r t r e te n  durch ih re n  V erw altungsrat-,

B eklagte und R e v is io n sb e k la g te 9 
-  P ro zeß b ev o llin äch tig te r: R echtsanw alt Dr
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Der VIIIo Z iv i ls e n a t  des B u n d esg erich tsh o fs  h a t  a u f  d ie  
mündliche Verhandlung vom 11 o Mai 1966 u n te r  M itw irkung des 
S en a tsp rä s id en ten  Dr* H aid inger sowie d er B u n d e srich te r  A r t l 3 
Dr* Mezger3 Dr» M essner und Mormann 
fü r  Recht e rk a n n t:

Die R ev isio n  gegen d as U r te i l  des 2* Z iv i l ­
se n a ts  des O b erlan d e sg e ric h ts  in  Köln vom 
15» Jan u ar 196^ w ird au f Kosten des K läg e rs  
zu rück ge wie sen*

Von R echts wegen 

T atb estan d :

Die B eklag te i s t  E igen tüm erin  e in e s  G rundstücks in  K ö 0 °
Auf ihm befand s ic h  e in  durch K rie g se re ig n is se  s ta r k  b eschä­
d ig te s  Doppelhaus* Durch V ertrag  vom 19» September 19^8 v e r ­
e in b a r te  d ie  B eklag te m it der L ebensm itto lg roßhandlung  M e flB P  
oHG in  K f l |p 9 der In h ab e rin  d er G e sc h ä f ts a n te ile  d e r Gernein- 
sc h u ld n e r in 5 deren  Rechte d e r K läger a l s  K onkursverw alter wahr 
nimmt9 daß d ie  oHG das H ochparte rre  des noch te i lw e is e  e r h a l ­
tenen  re c h te n  F lü g e ls  des Hauses au f ih re  K osten aufbaue * Die 
g esch affen en  Räume s o l l t e n  an d ie  oHG zu L a g e r-3 Büro- und 
Wohnzwecken v e rm ie te t werden. Das M ie tV erh ä ltn is  s o l l t e  n ic h t  
vor dem 31« Dezember 19&3 enden und s ic h  je w e ils  um e in  w ei­
te r e s  J8 h r  v e r lä n g e rn 9 wenn e s  n ic h t  s p ä te s te n s  3 Monate vor 
A blauf m it e ingeschriebenem  B r ie f  gekündig t werde* Zum Aus­
g le ic h  der In s ta n d se tz u n g sk o s te n  wurde d er M ie te r in  b is  zum 
31* Dezember 1952 M ie t f r e ih e i t  gewährt*
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Die oHG ließ  zwei Wohnungen, je einen Büro- und Lagerraum 
und eine Garage ausbauen» Die Wohnungen v/urden von zwei a ls  
Handelsvertretern der späteren Genie in Schuldnerin tätigen  Un­
termietern bezogen»

Nach Behauptung des K lägers haben d ie  K osten fü r  den Auf­
bau des Hauses insgesam t 31 656,56 DM betragen» Da s ie  u n s t r e i  
t i g  den u rsp rü n g lic h  v e ra n sc h la g te n  B etrag  ü b e r s t ie g e n , wurde 
der M ie tv e r tra g  von 19^8 durch e in e n  neuen V e rtrag  vom 15°/17° 
August 19?o ergänzt»  Als M ie te r in  t r a t  nunmehr d ie  sp ä te re  Ge­
m ein sch u ld n erin  auf» Die Ü berlassung  d er Wohn- und G e sc h ä f ts ­
räume und der Garage s o l l t e  b is  zum 31» Dezember 1953 u n e n t­
g e l t l i c h  e r fo lg e n , von diesem Z e itp u n k t b is  zum 31» Dezember 
1955 s o l l t e  e in e  Vergütung von lo o  DM je  m o n a tlich  e n t r i c h t e t  
werden und ab 1» Jan u ar 1956 s o l l t e  d ie  V ergütung 2oo DM mo­
n a t l i c h  betrogen»

Als im Jah re  1952 d ie  B eklagte d ie  Überzeugung gewann, 
daß d ie  K elle rdecken  dos von d e r oHG wie de rh e r  ge s t e l l t e n  V/oh- 
n u n g s te i le s  e rh e b lic h e  Mängel au fw iesen , zog s ie  in  Erwägung, 
dos Doppelhaus v ö l l ig  n ie d e rz u re iß e n  und an s e in e r  S te l l e  e in  
neues Wohnhaus im Rahmen des s o z ia le n  Wohnungsbaues zu e r r i c h ­
ten» Die P a r te ie n  t r a t e n  in  E rö rte ru n g en  d a rü b er e i n ,  ob und 
g eg e b e n e n fa lls  wie das M ie tv e rh ä ltn is  v o r z e i t ig  aufgehoben 
werden könne» Am 29« J u l i  1953 wurde Uber das Vermögen d er 
rUrraa M etH H ) das A nschlußkonkursverfahren  e r ö f f n e t  und d e r  
K läger zum K onkursverw alter b e s t e l l t »  Die b eiden  im Hause woh­
nenden V e r t r e te r  h a t te n  schon v o rh er ih r  V o r t r a g s v e rh ä l tn is  
m it d er G em einschuldnerin au fg e lö s t»

M it S chreiben  vom 9« Oktober 1953 b e n a c h r ic h t ig te  d ie  
B ek lag te  den K läger davon, daß d as Doppelhaus b a u f ä l l ig  s e i  
und d ie  Wohnungen le e r  stünden» Sie f o rd e r te  den K läger a u f ,
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Siche rung smaßnahrcen zu tre f fe n »  Der K läger k ü n d ig te  demgegen­
über m it S ch re iben  vom IW» Oktober 1953 S c h a d e n e rs a tz a n s p rü ­
che wegen u n b e re c h tig te r  Entnahme von Türen, F e n s te rn  und In ­
s ta l la t io n s e in r ic h tu n g e n  an» Er t e i l t e  m it , daß e r  d ie  Wohnun­
gen an d erw e it verm ie ten  w erde, so fe rn  d ie  n ic h t  schon s e i t  lä n ­
gerem schwebenden A bfindungsverhandlungen zu einem b e f r ie d ig e n ­
den E rg eb n is  füh ren  s o ll te n «  Die B eklagte w e ig e rte  s ic h  in d e s ­
sen , e in e  Abfindung zu zahlen»

Anfang Dezember 1953 begann d ie  B e k la g te ,d a s  Gebäude ab­
zubrechen» H iergegen s e tz te  s ic h  der K läger m it e in s tw e i l ig e n  
Verfügungen zu r Wehr» Die A bbrucharbeiten  wurden nach Aufhebung 
der e in s tw e il ig e n  Verfügungen Anfang A p ril 195^ beendet» An­
sch ließ en d  l i e ß  d ie  B ek lag te das g ep lan te  neue Wohnhaus e r ­
r ic h te n «

Der K läger v e r t r i t t  d ie  A uffassung , ihm stünden  E rs a tz a n ­
sprüche wegen v e r tra g s w id r ig e r  und e ig en m äch tig er E n tz iehung  
der Mieträume zu , h ilf s w e is e  e in  Anspruch au f  E r s ta t tu n g  der 
au f gewendeten B aukosten, w e ite r  h ilf s w e is e  e in  S c h ad e n se rsa tz -  
anspruch  wegen Entnahme von M a te r ia l ie n  aus dem abgebrochenen 
Gebäude» Insgesam t f o rd e r t  e r  fü r  M ie ta u s fa ll  3o 5ko DM und 
a l s  S ch ad en se rsa tz  5 295 DM» Von diesem B etrage macht e r  e in en  
T e ilb e tra g  von 2o ooo DM g elten d »

Das L an d g erich t h a t der Klage s ta ttg eg eb en »  Das B erufungs­
g e r ic h t  h a t  in  seinem e r s te n  U r te i l  d ie  B eklagte zur Zahlung 
von 8 95*+ DM n e b s t Z insen  v e r u r t e i l t  und im ü b rig en  d ie  Klage 
abgewiesen» Auf d ie  R ev isionen  b e id e r  P a r te ie n  h a t  d e r e r ­
kennende Senat m it U r te i l  vom 3» F ebruar 1959 (V III ZR 91/58 
-  LM BGB § 8 l8  Abs» 2 Nr» 8 = NJW 1959* 872) d ie s e s  U r t e i l  
aufgehoben und d ie  Sache an das B e ru fu n g sg e rich t zu rü ck v e r­
wiesen» Durch das nunmehr angefochtene U r t e i l  i s t  d ie  B eklag­
te  v e r u r t e i l t  worden, 1 lo o  DM n eb s t Zinsen zu zahlen»
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Mit der Revision erstrebt der Kläger die Verurteilung der 
Beklagten in  vo ller  Höhe« Die Beklagte beantragt, die R evisi 
zurückzuwe isen o

Entscheidungsgründe:

Io M ietvorauszahlung

lo Das B eru fu n g sg erich t g eh t u n a n g e g riffe n  davon a u s , daß 
d ie  nachm alige GerneinSchuldnerin in sgesam t 27 1^7,81  DM Bau-, 
k o s ten  fü r  d ie  V /iedererrich tung  des H o ch p a rte rre  und w e ite re  
k  5°8 ,75 DM fü r  den Ausbau d er Garage aufgewondot hat»  Es 
nimmt f e rn e r  an , nach dem V ertrag e  s e i  d ie  Auf b a u le i  s tu n g  
der Gem einSchuldnerin dadurch ab z u g e lte n  gew esen, daß s i e  vo 
lo Jan u ar 19*+9 b is  31» Dezember 1953 von d e r Zahlung e in e s  
M ie tz in ses  b e f r e i t  wurde und vom 1» Ja n u a r  195^ D is 31« De­
zember 1955 a n s te l l e  e in e s  an s ic h  g e sc h u ld e te n  M ie tz in se s  
von 2oo DM m onatlich  nu r loo  DM zu zah len  h a tte *  Daraus f o l ­
g e r t  e s  z u tre f f e n d , daß e in e  ec h te  M ie tvorauszah lung  in  Höhe 
von l^f ^oo DM v o r lie g to  Das B e ru fu n g sg e ric h t e r r e c h n e t  sodan 
daß d ie  B eklagte von der in  d ie s e r  Höhe v o ra u sb e z a h lte n  Miet« 
d ie  fü r  d ie  Z e it  vom 1» Dezember 1953 b is  zum 31o Dezember 
1955 (25 Monate) v o ra u s e n tr ic h te te  M iete m it einem  B etrog  vo 
2 ooo DM (e in  Monat zu 2oo DM, 2h Monate zu je  lo o  DM) zu - 
rückzugev/ähren hat*  F ern er s p r ic h t  e s  dem K läger e in e n  nun­
mehr u n s t r e i t ig e n  Anspruch a u f  Minderung d e r  M iete um lo o  DM 
fü r  d r e i  Monate zu« Den s ic h  h ie ra u s  ergebenden  G esam tbetrag  
von 2 9oo DM k ü rz t  e s  um 1 8oo DM, d ie  d e r K läger s e lb s t  ab­
s e tz t  * Es g e la n g t so zu dem von d er B ek lag ten  noch zu z a h le n ­
den B e trag  von 1 loo  EM*

2 o  Die Revision rügt, das Berufungsgericht la sse  n icht er­
kennen, weshalb es die Verrechnung der Aufbaukosten z e it l ic h
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begrenzeo Das i s t  unrichtige Das Berufungsgericht führt aus­
drücklich aus3 da se it  Anfang Dezember 1953 wegen des berech­
tigterw eise durchgeführten Abbruchs des Gebäudes die P flich t  
zur Mio t ge Währung weggefallen s e i ,  habe der Kläger aufgrund 
ungerechtfertigter Bereicherung Anspruch auf Rückgewähr der 
für die Zeit vom 1* Dezember 1953 ab vorausbezahlten Miete«,
Es nimmt, wie e s  an an d ere r S te l l e  d a r l e g t ,  an , e s  l ie g e  von 
diesem Z e itp u n k t ab e in  F a l l  der von keinem T e il  zu v e r t r e t e n ­
den U nm öglichkeit nach § 323 BGB vor» Es kann z w e ife lh a f t  s e in  
ob nach den F e s ts te llu n g e n  und d e r  Würdigung des B erufungsge­
r i c h t s  n ic h t  d ie  U nm öglichkeit von d er G em einschuldnerin  zu 
v e r t r e te n  i s t ,  so daß d ie  B eklag te nach § 32*+ BGB den An­
spruch a u f  d ie  G egen leistung  b e h a lte n  hätte«. Durch d ie  Annah­
me, daß d ie  B eklag te den v o rau sg e zah lten  M ie tz in s  ab 1« De­
zember 1953 zurückzuzahlen  habe , i s t  d e r  K läger j e d e n f a l l s  
n ic h t  beschw erte Was den E n d ze itp u n k t vom 31° Dezember 1955 
b e t r i f f t ,  g la u b t d ie  R ev ision  f ä l s c h l i c h ,  das B e ru fu n g sg e ric h t 
habe ih n  g ew äh lt, w e il e s  angenommen hab e , daß zu diesem  Z e i t ­
punkt das Gebäude b a u f ä l l ig  geworden wäre«. Das B erufungsge­
r i c h t  l e g t  v ie lm ehr e r s i c h t l i c h  zugrunde, daß nach dem Ver­
trag e  vom 15«/17« August 195o d ie  M iete n u r b is  zum 31° De­
zember 1955 um lo o  DM g e k ü rz t werden s o l l t e  und ab 1« Jan u a r 
1956 d ie  v e re in b a r te  M iete von 2oo EM zu e n t r ic h te n  war«.

Was d ie  M ietvorauszahlung b e t r i f f t ,  könn d ie  R ev is io n  
a ls o  k e in en  E rfo lg  habeno

I I 0 Ver l o r e n e r  Bau k o stenzuschuß

lo E inen  Anspruch au f E rs ta t tu n g  des über 1*+ *+oo EM 
h in au s gehenden T e ils  d e r  Baukosten h ä l t  das B erufungsge­
r i c h t  n ic h t  f ü r  begründet«,

Es l e g t  zugrunde, daß , sow eit d ie  A ufbaukosten den a l s  
abwohnbar v e re in b a r te n  B e trag  von 1*+ *+oo EM ü b e r s c h re i te n ,
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insoweit die Aufbauleistung einen sogenannten verlorenen Bau­
kostenzuschuß bildete Gegen diese Auffassung wendet die Revi­
sion sich nichto

2o E ntsprechend dem dam aligen V ortrag  d e r P a r te ie n  h a t  d er 
erkennende Senat im U r t e i l  vom 3« Februar 1959 d ie  Frage d e r 
Rückzahlung e in e s  v e r lo re n e n  B aukostenzuschusses u n te r  dem Ge 
s ic h tsp u n k t g e p rü f t ,  daß d ie  B eklagte das M ie tv e rh ä l tn is  nach 
§ 19 KO zum 31« Jan u ar 195^ wirksam g ek ü n d ig t habe , v e i l  d ie  
Firma MeflHM in  Konkurs g e fa l le n  war.» Der S enat h a t te  im Ur­
t e i l  vom 3» F ebruar 1959 d ie  A uffassung des B e ru fu n g sg e ric h ts  
g e b i l l i g t 3 daß im Abbruch des Gebäudes und dem d ab e i g e z e ig ­
te n  V erh a lten  d er B ek lag ten  e in e  Kündigung d es M ie tv e r tra g e s  
lieg e*  In  dem nunmehr angefoch tenen  U r t e i l  l ä ß t  das B erufungs 
g e r ic h t  e s  d a h in g e s te l l t ,  ob anzunehmen s e i ,  daß das M ie tv e r-  
h ä l tn i s  zwischen der Gerne in  Schuldner in  und d er B ek lag ten  etwa 
aufgrund e in e r  Kündigung zum 31« Jan u ar 195^ s e in  Ende g efun ­
den habe«. Soweit d ie  R ev isio n  s ic h  m it d er Frage b e fa ß t ,  ob 
in  dem Abbruch des Gebäudes e ine  Kündigung e r b l i c k t  werden 
könne3 gehen se in e  Ausführungen d esh a lb  in s  Leere*

3« In dem nunmehr angefochtenen U rteil v e r tr it t  das Be­
rufungsgericht den Standpunkt, es könne zwor keine Rede da­
von sein , daß die der Gerne in Schuldner in  vermieteten Räume 
Ende 1953 oder später etwa wegen B aufälligkeit n icht mehr 
hätten vermietet werden können und deshalb die Verpflichtung 
der Beklagten zur Mietgewährung ihr Ende gefunden hätte* Die 
Eeklagte se i aber vom 1« Dezember 1953 ab nach § 323 BGB von 
der Verpflichtung, der Gemeinschuldnerin den M ietbesitz zu 
gewähren, fr e i  geworden« Sie habe nämlich den Beweis geführt, 
daß sie berechtigt gewesen s e i , Anfang Dezember 1953 das Ge­
bäude im ganzen e in sch ließ lich  der Mieträume niederzulegen* 
Der Abbruch habe u n stre itig  dazu gedient, den Wiederaufbau 
der kriegszerstörten Ruine einzuleiten* Die Beklagte s e i  nach 
dem Mietverträge der Gerne in Schuldner in  gegenüber befugt go-
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gewesen, a l l e  f ü r  den W iederaufbau e r f o rd e r l ic h e n  Maßnahmen 
zu tro ffe n «  G eschäftsg rund lage  des M ie tv e r tra g e s  s e i  d e r Um­
stand gewesen, daß m it dem V ertrage d er Anfang fü r  d ie  end­
g ü lt ig e  W ied ere rrich tu n g  des Gebäudes gemacht werden so llte®  
Die im V ertrag  fe s tg o le g te  V erp flich tu n g  d e r  GemeinSchuldne­
r i n ,  das Erdgeschoß b is  zum e r s te n  T reppenpodest o rd e n t l ic h  
und fachm ännisch w ieder aufzubauen, habe d ie  Gerneinschuldno- 
r i n  u n s t r e i t i g  m it R ücksich t au f den b e a b s ic h tig te n  w e ite re n  
W iederaufbau übernommen.» Das E rdgeschoß, in sb eso n d ere  was d ie  
K ellerdecke und d ie  Erdgeschoßdecke angehe, habe so h erg e­
s t o l l t  werden m üssen, daß e s  fü r  e in e n  W iederaufbau zu v e r ­
wenden seio  D ieser V erp flich tu n g  s e i  d ie  G em einschuldnerin  
n ic h t  nachgekommeno S ie habe weder d ie  K e lle rd eck e  so h e rg e ­
s t e l l t ,  daß s ie  b e i  einem W iederaufbau h ä t te  verw endet wer­
den können, noch habe s ie  s ic h  um d ie  Decke des E rdgeschos­
ses b e i dem W iederaufbau im Ja h re  19^8 gekümmert.» Daher s e i  
e s  noch dem E rg eb n is  d er Beweisaufnahme e r f o r d e r l i c h  gewe­
sen , d ie  K elle rd eck e  w ieder zu entfernen®  Da d ie  Decke des 
E rdgeschosses wegen d e r durch d ie  K rie g s e re ig n is s e  v e ru r ­
sach ten  V /itterungsschäden  in  ih r e r  T ra g fä h ig k e it  besonders 
geschwächt gewesen s e i ,  habe auch d ie se  Decke abgebrochen 
werden müssen® Zwar s e i  es  te c h n isc h  m öglich gewesen, d ie  
Decken abzubrechen , ohne d ie  Mieträume m erk lich  in  M i t le i ­
d en sch a ft zu ziehen® Indessen  h ä t te  e s  h ie rz u  e in e s  e rh eb ­
lic h e n  Aufwandes an G e ld m itte ln  b e d u r f t ,  d e r  d er B ek lag ten  
n ic h t  zuzumuten gewesen sei® Im übrigen  w äre, wenn d ie  Dek- 
ken des E rd g esch o sses  und K e lle r s  e n t f e r n t  v/orden w ären, 
von den ohnehin b esch äd ig ten  Mieträumen n ic h t  mehr v i e l  üb- 
riggeb lieben®  P ra k tis c h  wären daher d ie  Mieträume v e rn ic h ­
t e t  worden« Für e in e n  so lchen  W egfall d e r  Mio träume habe 
d ie  B eklagte nach dem M ie tv e rträg e  und den e in v e rs tä n d l ic h e n  
Ü berlegungen d e r GerneinSchuldnerin und der B ek lag ten  n ic h t  
e in zu s te h en  brauchen®
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bo Der Senat h a t im U r t e i l  vom 3° F eb ru ar 1959 au sg e fü h rt., 
habe der M ieter e in en  v e r lo re n e n  Baukostenzuschuß g e l e i s t e t ,  
und wer de der M ie tv e rtrag  v o r z e i t ig  b een d e t, so s e ie n  d ie  v e r ­
lo ren en  B au le istungen  noch den G rundsätzen d e r u n g e re c h tfe r ­
t ig t e n  B ereicherung auszug le ichen«  Dabei h a n d e lt  e s  s ic h  ab er 
n ic h t  um e in e  E rs ta t tu n g  des W ertes der B a u le is tu n g e n ; denn 
d ie se  s t e l l t e n  e in en  v e r lo re n e n  Zuschuß, n ic h t  e i n  E n tg e l t  
f ü r  d ie  Raumnutzung dar® Nach der A uffassung des S en ats  i s t  
fü r  d ie  B ereicherung  d a ra u f  a b z u s te l le n ,  w eleben V o r te i l  d e r 
V erm ieter daraus z iehen  könne, daß d ie  M ö g lich k e it b e s te h e , 
das Grundstück f rü h e r  a l s  vorgesehen durch  an d erw e ite  Vermie­
tung g ü n s tig e r  zu nutzen« Der Abbruch d er Mieträum e a l s  s o l ­
cher s t e h t ,  v/ic der Senat dar ge le g t  h a t ,  einem B e re ich e ru n g s­
anspruch  n ic h t  entgegen« Wenn das Gebäude n ic h t  wegen B au fä l­
l i g k e i t  h ä t te  a b g e r is se n  werden müssen, sondern  d e r Abbruch 
a u s s c h l ie ß l ic h  dem e ig en en  In te re s s e  der B ek lag ten  g e d ie n t 
habe, so s e i  e s  ih r  nach Treu und Glauben v e r s a g t ,  s ic h  a u f  
e in en  Wegfall d er B ere icherung  zu berufen«

5« Das B e ru fu n g sg e rich t s c h e in t anzunehmen, daß e in e  
vorhandene B ereicherung  w eggefa llen  s e i ,  denn e s  f ü h r t  a u s , 
d ie  B eklagte könne s ic h  au f e in en  W egfall d er B ere icherung  
dann b e ru fen , wenn das Gebäude aus b e rech tig tem  Grunde -  wie 
das B eru fu n g sg e rich t h ie r  a l s  erw iesen  a n s ie h t  -  a b g e r is s e n  
worden se i«  Gegen d ie s e n  r e c h t l ic h e n  Ausgangspunkt b es teh en  
zwar Bedenken« Das B eru fu n g sg e rich t l e g t  zugrunde, daß d ie  
B eklag te dem K läger gegenüber b e r e c h t ig t  w ar, d ie  von d er 
Firma M ertens gebauten  Bäume abzubrechen, um e in e n  Neubau 
au szu fü h ren , w e il d ie  Firma M ertens en tgegen  d e r Übernomme­
nen V erp flich tu n g  das Erdgeschoß n ic h t  so w ieder h e r g e s t e l l t  
habe, daß au f ihm das Haus w e ite r  au fg eb au t werden konnte«
Dann aber hat die Beklagte durch die Besitzerlangung nicht 
die Möglichkeit gewonnen, das von der Firma auf ge bau­
te Erdgeschoß a ls  Raum durch eine anderweite Nutzung günstiger 
zu verwerten« Um eine Raumnutzung i s t  die Beklagte daher nicht 
auf Kosten der Klägerin bereichert« Kino Vermögensverschie-
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bung i s t  in Wahrheit nicht einge treten» Auf jeden F all wäre 
aber die Möglichkeit zur Raumnutzung nicht ungerechtfertigt, 
sondern im Gegenteil aufgrund der vertraglichen Be Ziehungen 
gerade mit rechtlichem Grunde erlangt» Nach der Auslegung des 
Berufungsgerichts war der Kläger v erp flich te t, den Abbruch 
der vertragswidrig errichteten  Mieträume und deren andersarti­
gen Wiederaufbau zu dulden» Einer endgültigen Entscheidung 
bedarf es aber nicht» Selbst wenn angenommen wird, daß eine 
ursprünglich vorhandene Bereicherung durch den auf freiem 
Willen der Beklagten ruhenden Abbruch des Erdgeschosses weg- 
gefallen  s e i ,  wäre es der Beklagten nicht verwehrt, sich auf 
den Wegfall zu berufen, weil e in  Wegfall, der einem zwischen 
den Parteien bestehenden Rechtsverhältnis en tsp rich t, nicht 
gegen Treu und Glauben herbeigeführt worden ist»

a) Die Rügen, mit denen die Revision die Würdigung des 
Berufungsgerichts an greift, daß Inhalt des zwischen der Be­
klagten und der Firma M epBp geschlossenen Vertrages auch 
die Verpflichtung gewesen s e i , das Erdgeschoß in  seinen we­
sentlichen Teilen, insbesondere was die Kellerdecke und die 
Erdgeschoßdecke angeht, für einen Wiederaufbau verwendungs­
fähig h erzustellen , sind nicht begründet» Das Berufungsge­
richt s t e l l t  ausdrücklich f e s t ,  es se i u n stre itig , daß die 
Firma die Verpflichtung, das Erdgeschoß b is zum er­
sten Treppenpodest ordentlich und fachmännisch wieder aufzu­
bauen, mit Rücksicht auf den beabsichtigten weiteren Wieder­
aufbau übernommen habe» Das Berufungsgericht war n icht ge­
hindert, anzunehmen, daß die Firma K eflM ) den Bau nicht 
nur ordentlich und fachmännisch habe ausführen müssen, wie 
sie ihn für ihre Zwecke gebraucht habe, sondern daß sio d ie­
se Verpflichtung übernommen habe im Hinblick auf einen spä­
teren Wiederaufbau des ganzen Gebäudes» Baut ein  Mieter das 
Erdgeschoß eines zerstörten Hauses auf, so kann das entweder 
behelfsweise geschehen, so daß der Bau bei einem endgültigen  
Wiederaufbau wieder abgetragen und durch tragfähige Decken 
und Träger er se tz t wird, oder aber b ereits a ls  T eil des spä-
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tor zu errichtenden ganzen Hauses» Wenn, wie die Revision  
selb st einräumt, die Vertragsparteien sich bewußt waren, 
daß die Verträge von 19^8 und 19?o den Auftakt für die Wie­
dererrichtung des Gebäudes bilden so llte n , i s t  die Annahme 
nicht rechtsirrtüm lich, die Parteien hätten stillschw eigend  
vereinbart, das Erdgeschoß müsse so aufgeführt werden, daß 
auf ihm das weitere Gebäude auch wirklich wieder err ich te t  
werden könne» Den gegenteiligen  Schluß brauchte das Berufungs­
gericht entgegen der Ansicht der Revision auch nicht aus dem 
Umstand zu ziehen, daß die Beklagte beim Abschluß des Vertra­
ges von 195o keine Beanstandungen erhoben hatte» Die Revision 
hat nicht aufgezeigt, daß der Beklagten damals die Mängel der. 
Decken des Koller- und Erdgeschosses b ere its  bekannt waren»

b) E rfolglos müssen auch die Angriffe der Revision gegen 
die Auffassung des Berufungsgerichts bleiben, die Beklagte 
habe bewiesen, daß die von der Firma M e ^ |^  erbaute K eller­
decke und die Erdgeschoßdecke für den Wiederaufbau das Hau­
ses nicht verwendbar gewesen seien» Die F estste llu n g , die 
Kellerdecke se i nicht so wiederherge s t e l l t  oder erneuert wor­
den, daß sie bei einem Wiederaufbau hätte verwendet werden 
können, t r i f f t  das Berufungsgericht aufgrund der Gutachten 
der Sachverständigen BrflHP? H e ^ H 9 , und

Mit diesen Gutachten hat das Berufungsgericht sich  
eingehend auseinandergesetzt und sie gegen die Privatgutach­
ten der Gutachter H f l P  und P b s o r g f ä l t i g  abgewogen» 
Aus den Ausführungen des Berufungsurteils, die Sachkunde der 
Sachverständigen biete Gewähr, daß sie  aus der Menge der vor­
liegenden Angaben die wirklich erheblichen Umstände herausge­
funden und ihrem U rteil zugrundegelegt hätten, kann nicht ge­
schlossen werden, das Berufungsgericht habe, wie die Revision  
meint, sich die Aufklärung des für den Sachverständigen v/ich- 
tigen Sachverhalts aus der Hand nehmen lassen» Es l ie g t  auch 
nichts vor, was die Annahme rechtfertigen könnte, das Beru­
fungsgericht habe die Behauptung des Klägers übersehen, daß 
die Ke H er decke von der Firma M ed^^ nur te ilw e ise  erneuert 
worden sei» Die Sachverständigen sind zu der Überzeugung ge-



12 -
A l

kommen9 daß die Kellerdecke im ganzen weder ordnungsgemäß 
erneuert worden noch aus sich heraus tragfähig gewesen se i  
und daß sie wegen ihrer Beschaffenheit vor einem Wiederauf­
bau auf jeden Fall habe entfernt werden müsseno Danach hat 
eine te ilw eise  Erneuerung gerade nicht genügt»

Was d ie  Decke des E rdgeschosses b e t r i f f t ,  s t e l l t  das 
B e ru fu n g sg e rich t f e s t ,  um s ie  habe man s ic h  b e i  dem W ieder­
aufbau im Ja h re  19^8 o f f e n s ic h t l ic h  n ic h t  w e ite r  gekümmert« 
Da d ie  D eckenfelder m it seh r w asseraufnahm efähigem  Bimsbe- 
ton  a u s g e f ü l l t  gewesen seien ., s e i  d ie  Docke nach den vom Be­
ru fu n g sg e r ic h t verw endeten Bekundungen d er Zeugen G f l lH K  
und und des S achverständ igen  H e r f lH H H  b eso n d ers  ge­
schwächt gewesen« Aufgrund d er G utachten d e r S a c h v e rs tä n d i­
gen H e r f l u g  und des W estphalen s ie h t  das B e ru fu n g sg e ric h t 
a l s  e rw iesen  an«, daß d ie  Erdgeschoßdecke habe e n t f e r n t  wer­
den müssen« Die R ev ision  m e in t, dem K läger s e i  n ic h t  anzu­
la s te n  a daß d ie  B eklag te den W iederaufbau des Gebäudes n ic h t  
vor Dezember 1953 begonnen habe« Die fo r ts c h r e i te n d e  Ver­
sch lech te ru n g  durch W itte ru n g se in flü s se  habe d ah er n ic h t  
zu L asten  des K lägers b e rü c k s ic h t ig t  werden dürfen® Damit 
kann d ie  R ev ision  in d essen  n ic h t  g eh ö rt werden« Daß d ie  Be­
k la g te  s o fo r t  im Anschluß an d ie  Firma h ä t te  w e i te r -
bauen m üssen, h a t  der K läger n ic h t  behaup tet«  D afür l ie g e n  
auch k eine  A nhaltspunkte vor« U nter diesem G esich tsp u n k t 
b es teh en  keine Bedenken gegen d ie  Annahme dos B erufungsge­
r i c h t s ,  e s  l ie g e  e in  V erschulden der Firma gerade
d a r in ,  daß s ie  n ic h ts  g e tan  habe, um d ie  Decke gegen W itte ­
rung s e in f lü s s e  abzusichern«

Fehl g eh t d ie  Rüge d er R ev is io n , das B e ru fu n g sg e ric h t 
habe nach § 139 ZPO d a rau f h inw eisen  m üssen, daß e s  d a ra u f  
ankomme, welche V e rp flich tu n g e n  d ie  Firma M e 0 |p  übernom­
men habe« Der K läger i s t  durch  d ie  E ntscheidung  des Beru­
fu n g s g e r ic h ts  n ic h t  ü b e r ra s c h t worden« Es f ü h r t  a u s , d e r  Be-
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k la g te n  s e i  im U r te i l  des erkennenden S en a ts  vom 3« F ebruar 
1959 anheim gegeben worden, n äh e res  d a rü b er v o rz u tra g e n , ob 
das Gebäude aus b erech tig tem  Grunde a b g e r is s e n  worden se i»
Das habe die Beklagte getan® Unter diesen Umständen war es  
Sache des anwaltlich vertretenen Klägers, zu den Behauptungen 
der Beklagten in  der notwendig erscheinenden Weise Stellung  
zu nehmen® Eines besonderen Hinweises des Berufungsgerichts 
bedurfte es nicht®

c) Schließlich  kann die Revision auch mit ihrem Einwand 
keinen Erfolg -haben, das Berufungsgericht habe fä lsch lich  
angenommen, der Beklagten se i nicht zumutbar gewesen, den 
Abbruch der Ruine vorzunehmen, ohne in den Bestand der Miet- 
räurae einzugreifen® Das Berufungsgericht verkennt n ich t, daß 
es technisch möglich gewesen war, die Decken abzubrochen, 
ohne die Mioträume merklich in M itleidenschaft zu ziehen®
Seine Auffassung, eine solche Maßnahme hätte einen f in a n z ie l­
len Aufwand erfordert, der der Beklagten nicht zugemutet wer­
den konnte, gründet sich auf die durchgeführte Beweisaufnahme® 
Wenn das Berufungsgericht der Ansicht i s t ,  unter Berücksichti­
gung des Umstandes,daß a lle  Decken b e se it ig t  werden müssen, 
se i es nicht vertretbar, von der Beklagten zu verlangen, daß 
sie überaus k ostsp ie lige  Maßnahmen zum Schutze des Erdgeschos­
ses hätte durchführen müssen, so i s t  das eine dem Tatrichter 
obliegende, im Revisionsrechtszuge nur beschränkt nachprüf­
bare Tatsachenwürdigung® Die Revision hat nicht au fgezeigt, 
daß diese Würdigung unmöglich i s t ,  gegen Denkgesetze verstößt 
oder anerkannte Auslegungsgrundsätze verletzt®

d) Die Revision hat in der mündlichen Verhandlung sch ließ ­
lich  geltend gemacht, die Beklagte hätte die Gebäudeteile auch 
dann abgerissen, wenn die Firma MeflBB Keller und Erdgeschoß 
so aufgebaut h ätte, daß darauf weitere Stockwerke hätten er ­
r ich tet werden können® Diese Behauptung hat der Kläger, soweit 
aus den Akten er s ic h tlich  i s t ,  in den Tatsacheninstanzen nicht
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vorgetragen« Die Revision hat auch nicht au fgezeig t9 daß 
das Berufungsgericht ein  solches ta tsäch lich es Vorbringen 
etwa übergangen hätte« Der Vortrag kann im R evisionsrechts­
zuge nicht mehr nachgeholt werden» Es kann deshalb dahinge­
s t e l l t  bleiben«, ob die Behauptung rechtserheblich ist»

III«

Die R ev ision  des K lägers war daher zurückzuw eisen» Die 
K ostenentscheidung  b e ru h t au f  § 97 ZPO«

Dr» Haidinger Artl Dr» Mezger

Dr» Messner Mormann
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