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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 67/6% URTEIL Verkiindet am

11. Mai 1966

Klett, Justiz-

obersekretar
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Rechtsanwolts Dr. Z (D in K@D, K1GED
M@ E®, als Vertreter im Konkurs liber das Vermbgen der
Firma V. Me@ll®, Tabakmenufaktur, Gesellschaft mit beschrink-

ter Haftung, in K@, O@IEstr:5c -0,

Kléigers und Revisionskligers,
- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegan

dic UGENNNNNE® Rickversicherungs-Aktiengesellschaft in Ziugil®,
BONNEED:troBe @, vertroten durch ihren Verwaltungsrat,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @sm. D - .
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
rmiindliche Verhandlung vom 11. Mai 1966 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter Artl,
Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in K&ln vom
15, Januar 1964 wird auf{ Kosten des Kligers
zuriickgewie sene.

Von Rechts wegen

Tatbe stand:

Die Boklagte ist Eigentiimerin eines Grundstiicks in Kc@i.
Auf ihm befand sich ein durch Kriegsercignisse stark beschi-
digtes Doppelhaus. Durch Vertrag vom 19. September 1948 var-
einbarte die Beklagte mit der LebensmittelgroShandlung Mc @D
oHG in K@, der Inhaberin der Geschiiftsanteile der Gemein-
schuldnerin, deren Rechte der Kldger als Konkursverwalter wahr-
nimmt, daf die oHG das Hochparterre des noch teilweise erhal-
tenen rechten Flligels des Hauses auf ihre Kosten aufbauve. Die
ge schaffenen Rdume sollten an di¢ oHG zu Lager-, Bliro- und
Viohnzwecken vermietet werden. Das Mietverhidltnis sollte nicht
vor dem 31l. Dezember 1963 enden und sich jeweils um ein wvei-
teres Jahr verlidngern, wenn es nicht spédtestens 3 Monate vor
Ablauf mit eingeschriebenenm Brief gekiindigt werde. Zum Aus-
gleich der Instandsetzungskosten wurde der Micterin bis zum
31. Dezember 1952 Mietfreiheit gewidhrt.
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Die oHG lie8 zwei Viohnungen, je einen Biiro- und Lagerraum
und eine Garage ausbauen. Die VWohnungen wurden von zwei als
Handelsvertretern der spidteren Gemeinschuldnerin tatigen Un-
termietern bezogen.

Nach Behauptung des Kligers haben die Xosten fiir den Auf-
bau des Hauses insgesamt 31 656,56 IM betragen. Da sie unstrei
tig den urspriinglich veranschlagten Betrag liberstiegen, wurde
der Mietvertrag von 1948 durch einen neuen Vertrag vom 15./17.
Migust 1950 ergidnzt. Als Mieterin trat nunmehr die spdtere Ge-
reinschuldnerin auf. Die Uberlassung der Wohn- und Geschdfts-
rdume und der Garage sollte bis zum 31. Dezember 1953 unent-
geltlich erfolgen, von diesem Zeitpunkt bis zum 31l. Dezember
1955 sollte eine Verglitung von loo DM je monatlich entrichtet
werden und ab 1. Januar 1996 sollte die Verglitung 200 Il mo-
natlich betragen.

,yony spmuty
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Als im Jahre 1952 dic Beklagte die Uberzeugung gewann,
daf die Kellerdecken des von der oHG wiederhergestellten Vioh-
nungsteiles erhebliche Mingel aufwiesen, zog sie in Erwvigung,
das Doppelhaus vollig nilederzureifien und an seiner Stelle ein
neues Wohnhaus im Rahmen des sozialen Wohnungsbasues zu errich-’
ten. Diec Parteien traten in Erdrterungen  dariiber ein, ob und_
gegebenenfalls wie das Mietverhdltnis vorzeitig aufgehoben
wverden konne. Am 29. Juli 1953 wurde lber das Vermbgen der
sirma Me@l® das AnschluSkonkursverfahren ersffnet und der
Kldger zum Konkursvervalter bestellt. Die beiden im Hauce woh-
nenden Vertreter hatten schon vorher ihr Vertragsverhiltnis
mit der Gemeinschuldnerin aufgeldst.

Sun[ururessrayan 19p o

q

uequaje(] S[e puls

8

12)n2s93 HYIN ‘P eL

Mit Schreiben vom 9. Oktober 1953 benachrichtigte die
Beklagte den Klidger davon, daf das Doppelhaus baufdllig sei
und diec Wohnungen leerstiinden. Sie forderte den Klidger suf,
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Sicherungsmafnahmen zu treffen. Der Kléger kiindigte demgegen-
iiber mit Schreiben vom 1llr. Oktober 1953 Schadensersatzansprii-
che wegen unberechtigter Entnahme von Tliren, Fenstern und In-
stallationseinrichtungen an. Er teilte mit, dal er die Vohnun-
gen anderveit vermieten werde, sofern die nicht schon seit ldn-
gerem schwebenden Abfindungsverhandlungen zu einem befriedigen-
den Ergebnis fiihren sollten. Die Beklagte weigerte sich indes-
sen, eine Abfindung 2zu zahlen.

Anfang Dezember 1953 begann die Beklagte,das Gebdude ab-
zubrechen. Hiergegen setzte sich der Kliger mit einstweiligen
Verfiigungen zur Wehr. Die Abbrucharbeiten wonrden nach Aufhebung
der einstweiligen Verfiigungen Anfang April 1954 beendet. An-
schlieBend lief die Beklagte das geplante neue Wohnhaus er-
richten.

Der Kldger vertritt die Auffassung, ihm stiinden Ersatzan-
spriiche wegen vertragswidriger und eigenmichtiger Entzichung
der Mietrdume zu, hilfsweise ein Anspruch auf Erstattung der
aufgewendeten Baukosten, welter hilfsweise ein Schadensersatz-
anspruch wegon Entnahme von Materinlien aus dem abgebrochenen
Cebiude. Insgesamt fordert er fiir Mietausfall 30 54o DM und
als Schadensersatz 5 295 IM. Von diesem Betrage macht er einen
Teilbetrsg von 20 ooo DM geltend.

Das Landgericht hat der Klage stasttgegeben. Das Berufungs-
gericht hat in seinem ersten Urteil die Beklagte zur Zahlung
von 8 954 DM nebst Zinsen verurteilt und im lbrigen die Klage
abgewiesen. Auf die Revisionen beider Parteien hat der cr-
kennende Senat mit Urteil vom 3. Februar 1959 (VIII ZR 91/58
- LM BGB § 818 Abs. 2 Nr. 8 = NJW 1959, 872) dieses Urteil
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen. Durch das nunmehr angefochtene Urteil ist die Beklag-
te verurteilt worden, 1 loo DM nebst Zinsen zu zahlen.
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Mit der Revision erstrebt der Kliger die Verurtellung der
Beklagten in voller Hohe. Die Beklagte beantragt, die Revisi
zuriickzuueisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Mietvorauszahlqgg

AT i S e G B S e —— ——

1. Das Berufungsgericht geht unangegriffen davon aus, da8
die nachmalige Gemeinschuldnerin insgesamt 27 147,81 DM Bau-.
kosten f{lir die Wiedererrichtung des Hochparterre und weitere
4 508,75 DM fir den Ausbau der Garage sufgewendat hat. Es
nimmt ferner an, nach dem Vertrage sei dic Aufbauleistung
der Gemeinschuldnerin dadurch abzugelten gewesen, dall sie vo
1. Joanuar 1949 bis 31. Dezember 1953 von der Zahlung cines
Miectzinses befreit wurde und vom 1. Januar 1954 bis 31. De-
zember 1999 anstelle eines an sich geschuldeten Mietzinses
von 200 DM monatlich nur loo DM zu zahlen hatte. Daraus fol-
gert es zutreffend, daB eine echte Mietvorauszahlung in Hthe
von 1% 4oo DM vorliegt. Das Berufungsgericht errechnet sodan
da die Beklagte von der in dieser Hohe vorausbezahlten Miet:
die fiir die Zeit vom 1. Dezember 1953 bis zum 31l. Dezember
1955 (25 Monate) vorausentrichtete Mietec mit einem Betrag vo
2 600 IM (ein Monat zu 200 DM, 2t Monate zu je loo DM) zu-
riickzugevihren hat. Ferner spricht es dem Kldger einen nun-
mehr unstreitigen Anspruch asuf Minderung der Miete um loo DM
filr drel Monate zu. Den sich hieraus ergebenden Gesamtbetrag
von 2 900 DM kiirzt es um 1 8oo DM, die der Kliger selbst ab-
setzt. Es galangt so zu dem von der Beklagten noch zu zahlen
den Betrag von 1 loo IM.

2. Die Revision riigt, das Berufungsgericht lasse nicht er-
kennen, weshalb es die Verrechnung der Aufbaukosten zeitlich
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begrenze. Das ist unrichtig. Das Berufungsgericht fiihrt aus-
driicklich aus, da seit Anfang Dezember 1953 vegen des berech-
tigterwveise durchgefiihrten Abbruchs des Gebiudes die Pflicht
zur Mietgewidhrung weggefallen sei, habe der Kldger aufgrund
ungerechtfertigter Bereicherung Anspruch auf Riickgewdhr der
filr die Zeit vom 1. Dezember 1953 ab vorausbezahlten Miete.

Es nimmt, wie es an anderer Stelle darlegt, an, es liege von
diesem Zeitpunkt ab ein Fall der von keinem Teil zu vertreten-
den Unmdglichkeit nach § 323 BGB vor. Y¥s kann zweifelhaf{t sein
ob nach den Feststellungen und der Wiirdigung des Berufungsge-
richts nicht die Unmdglichkeit von der Gemeinschuldnerin zu
vertreten ist, so daB die Beklagte nach § 324+ BGB den An-
spruch suf die Gegenleistung behalten hdtte. Durch die Annah-
me, daB die Beklagte den vorausgezahlten Mietzins ab 1. De-
zember 1953 zuriickzuzahlen habe, ist der Kliger jedenfalls
nicht beschwert. Was den Endzeitpunkt vom 31l. Dezember 1959
betrifft, glaubt die Revision fdlschlich, das Berufungsgericht
habe ihn gewiihlt, weil es sngenommen habe, daB zu diesem Zeit-
punkt das Gebdude baufdllig geworden widre. Das Berufungsge-
richt legt vielmehr ersichtlich zugrunde, da nach dem Ver-
trage vom 1%./17. August 1950 die Miete nur bis zum 31. De-
zember 1955 um loo DM gekiirzt werden sollte und ab 1. Januar
1956 die vereinbarte Miete von 200 IM zu entrichten war.

VWias die Mietvorauszahlung betrifft, kenn die Revision
8lso keinen Erfolg haben.

II. Verlorener Baukostenzuschuf

—— —— o W o YA B W —

1. Einen Anspruch auf Erstattung des iiber 1% Yoo IM
hinaus gehenden Teils der Baukosten hilt das Berufungsge-
richt nicht fiir begriindet.

Es legt zugrunde, daBl, soweit die Aufbaukosten den als
abwohnbar vereinbarten Betrag von 14 4oo M iiberschreiten,



-7 -

insowveit die Aufbauleistung einen sogenannten verlorenen Bau-
kostenzuschuB bildet. Gegen diese Auffassung wendet die Revi-
sion sich nicht.

2. Entsprechend dem damaligen Vortrag der Parteien hat der
erkennende Senat im Urteil vom 3. Februar 1959 die Frage der
Riickzahlung eines verlorenen Baukostenzuschusses unter dem Ge-
sichtspunkt geprift, dsaB die Beklagte das Mietverhiltnis nach
§ 19 KO zum 31. Janusr 1954 wirksam geklindigt habe, weil die
Firma Me@® in Konkurs gefallen war. Der Senat hatte im Ur-
teil vom 3. Februar 1959 dic Auffassung des Berufungsgerichts
gebilligt, daf im Abbruch des Gebiudes und dem dabei gezeig-
ten Verhalten der Beklagten eine Kiindigung des Mietvertrages
liege. In dem nunmehr angefochtenen Urteil 1#8+% das Berufungs-
gericht es dahingestellt, ob anzunehmen sei, daf das Mictver-
hdltnis zwischen der Gemeinschuldnerin und der Beklagten ctwa
aufgrund ciner Kindigung zum 31. Januar 1954 sein Ende gefun-
den habe. Soweit die Revision sich mit der Frage befafBt, ob
in dem Abbruch des Gebdudes eine Kiindigung erblickt werden
konne, gehen seine fusfilhrungen deshalb ins Leere.

3. In dem nunmehr angefochtenen Urteil vertritt das Be-
'rufungsgericht den Standpunkt, es kionne zwar keine Rede da-
von sein, daf die der Gemeinschuldnerin vermieteten Rdume
Ende 1953 oder spiter etwa wegen Baufilligkeit nicht mehr
hitten vermietet werden ktnnen und deshalb die Verpflichtung
der Beklagten zur Mietgewidhrung ihr Ende gefunden hidtte. Dic
Beklagte sei aber vom 1. Dezember 1953 ab nach § 323 BGB von
der Verpflichtung, der Gemeinschuldnerin den Mietbesitz zu
gewdhren, frei geworden. Sie habe ni@mlich den Bewels gefiihrt,
da sie berechtigt gewesen sei, Anfang Dezember 1953 das Ge-
bdude im genzen einschlieBlich der Mietridume niederzulegen.
Der Abbruch habe unstreitig dazu gedient, den Wiederaufbau
der kriegszerstorten Ruine einzuleiten. Die Beklagte sei nach
dem Mietvertrage der Gemeinschuldnerin gegeniiber befugt ge-
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gevesen, alle fiir den Wiederaufbau erforderlichen Mafinahmen
zu treffen. Geschdftsgrundlage des Mietvertrages sei der Um-
stand gewesen, daB mit dem Vertrage der Anfang fir die end-
giilltige Wiedererrichtung des Gebidudes gemacht werden solltc.
Die im Vertrag festgelegte Verpflichtung der Gemeinschuldne-
rin, das ErdgeschoB8 bis zum ersten Treppenpodest ordentlich
und fachminnisch wieder aufzubauen, habe die Gemeinschuldne-
rin unstreitig mit Riicksicht auf den beabsichtigten weiteren
Wicderaufbau tibernommen. Das ErdgeschoB, insbesondere was die
Kellerdecke und die Erdgeschofdecke angehe, habe so herge-
stellt werden miissen, daB es fiir einen Wiederaufbau zu ver-
wenden sei. Dieser Verpflichtung sei die Gemeinschuldnerin
nicht nachgekommen. Sie habe weder die Kellerdecke so herge-
stellt, daB sie beil einem Wiederaufbau hdtte verwendet wer-
den kénnen, noch habe sie sich um die Decke des Erdgeschos-
ses bei dem Wiedersufbau im Jaohre 1948 gekiimmert. Daher seil
es nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme erforderlich geve-
sen, die Kellerdecke wieder zu entfernen. Da die Decke des
Erdgeschosses wegen der durch die Kriegsereignisse verur-
sachten Witterungsschidden in ihrer Tragfihigkeit besonders
geschwidcht gevesen sei, habe auch diese Decke abgebrochen
werden miissen. 2Zwar ceil es technisch moglich gewesen, die
Lecken abzubrechen, ohne die Mictriume merklich in Mitlei-
denschaft zu ziehen. Indessen hdtte es hierzu eines erheb-
lichen Aufwandes an Geldmitteln bedurft, der der Beklagten
nicht zuzumuten gewesen sei. Im ibrigen wire, wenn die Dek-
ken des Erdgeschosses und Kellers entfernt worden wéren,

von den ohnehin beschadigten Mietri#umen nicht mehr viel iib-
riggeblicben. Praktisch wdren daher die Mietrdume vernich-
tet worden. Fir einen solchen Wegfall der Mietrdume habe

die Beklagte nach dem Mietvertrage und den einversténdlichen
Uiberlegungen der Gemeinschuldnerin und der Beklagten nicht
einzustehen brauchen.
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_ 4, Der Senat hat im Urteil vom 3. Februar 1959 ausgeflihrt,
habe der Mieter einen verlorenen Baukostenzuschufl geleistet,
und werde der Mietvertrag vorzeitig beendet, so seien die ver-
lorenen Bauleistungen nach den Grundsitzen der ungerechtfor-
tigten Bereicherung auszugleichen. Dabei handelt es sich aber
nicht um eine Erstattung des Wertes der Bauleistungen; denn
diese stallten einen verlorenen Zuschufi, nicht ein Entgelt
fiir die Raumnutzung dar. Nach der Auffassung des Senats ist
filr die Bereicherung darauf abzustellen, welchen Vorteil der
Vermieter daraus ziehen kidnne, daf die Moglichkeilt bestehe,
das Grundsttick frither als vorgesehen durch anderweite Vermie-
tung glinstiger zu nutzen. Der Abbruch der Mietridume 8ls sol-
cher steht, wic der Senat dargelegt hat, einem Bereicherungs-
anspruch nicht entgegen. Wenn das Gebdude nicht wegen Baufidl-
ligkeit hitte abgerissen werden miissen, sondern der Abbruch
ausschliefllich dem eigenen Interesse der Beklagten gedient
habe, so sei es ihr nach Treu und Glauben versagt, sich auf
einen VWegfall der Bereicherung zu berufen.

5. Das Berufungsgericht scheint anzunehmen, da8 eine
vorhandene Bereicherung weggefallen sei, demn es fiihrt aus,
die Beklagte ktnne sich auf einen Wegfall der Bereicherung
dann berufen, wenn das Gebiiude aus berechtigtem Grunde - wie
das Berufungsgericht hier als erwiesen ansieht - abgerissen
worden sei. Gegen diesen rechtlichen Ausgangspunkt bestehen
zwar Bedenken. Das Berufungsgericht legt zugrunde, daf die
Beklagte dem Kldger gegeniiber berechtigt war, die von der
Firma Mertens gebauten Réume abzubrechen, um einen Neubsu
auszufiihren, weil die Firma Mertens entgegen der iibernomme-
nen Verpflichtung das Erdgeschof nicht so wieder hergestellt
habe, dafl auf ihm das Haus weiter aufgebaut werden konnte.
Dann aber hat die Beklagte durch die Besitzerlangung nicht
die Moglichkelt gewonnen, das von der Firma Me@lP aufgebau-
te Erdgescho8 a2ls Raum durch eine anderweite Nutzung glinstiger
zu ververten. Um eine Raumnutzung 1lst die Beklagte daher nicht
auf Kosten der Klédgerin bereichert. Xine Vermtgensverschie-
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bung ist in Wahrheit nicht eingetreten. Auf jeden Fall wire
aber die M@glichkeit zur Raumnutzung nicht ungerechtfertigt,
sondern im Gegenteil aufgrund der vertraglichen Bezichungen
gerade nmit rechtlichem Grunde erlangt. Nach der Auslegung des
Berufungsgerichts war der Kliger verpflichtet, den Abbruch
der vertrsgswidrig errichteten Mietrdume und deren sndersarti-
gen Wiederaufbau zu dulden. ¥iner endgiiltigen Entscheidung
bedarf es aber nicht. Selbst wenn angenommen wird, daB eine
urspriinglich vorhandene Bereicherung durch den auf freiem
Willen der Beklagten ruhenden Abbruch des Erdgeschosses weg-
gefallen sel, wdre es der Beklagten nicht verwshrt, sich auf
den Wegfall zu berufen, woil ein Wegfall, der einem zwischen
den Parteien bestehenden Rechtsverhdltnis entspricht, nicht
gegen Treu und Glauben herbeigefiihrt worden ist.

a) Die Riigen, mit denen die Revision die Wiirdigung des
Berufungsgerichts angreift, dsB Inhalt des zwischen der Be-
klagten und der Firma Me@p zeschlossenen Vertrages auch
die Verpflichtung gewesen sei, das ErdgeschoB in seinen we-
sentlichen Teilen, insbasondere was die Kellerdecke und die
Erdgescho8decke angeht, fiir ecinen Wiederaufbau verwendungs-
fihig herzustellen, sind nicht begriindet. Das Berufungsge-
richt stellt susdriicklich fest, es sei unstreitig, daf die
Firma Me@® die Verpflichtung, das Erdgeschof bis zum ecr-
sten Treppenpodest ordentlich und fachmdnnisch wieder aufzu-
baven, mit Ricksicht auf den beabsichtigten welteren Wicder-
aufban ilibernommen habe. Das Berufungsgericht war nicht ge-
hindert, anzunehmen, daf die Firma Me@ll® den Bau nicht
nur ordentlich und fachmdnnisch habe ausfiihren miissen, wie
sie ihn fir ihre Zwecke gebraucht habe, sondern dafi sic die-
se Verpflichtung iibernommen habe im Hinblick auf einen spé-
teren Wiederaufbau des genzen Gebdudes. Baut ein Mieter das
Erdgeschof eines zerstdrten Hauses auf, so kann das entweder
behelfsweise geschehen, so dal der Bau bei einem endgiiltigen
t/iederaufbau wieder abgetragen und durch tragfdhige Decken
und Triger ersetzt wird, oder aker bereits als Teil des spE~
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ter zu errichtenden ganzen Hauses. Wenn, wie die Revision
selbst einrdumt, die Vertragsparteien sich bewuBt waren,

daB die Vertrige von 1948 und 1950 den Auftakt fiir die Wie-
dererrichtung des Gebdudes bilden sollten, ist die Annshre
nicht rechtsirrtiimlich, die Parteien hidtten stillschweigend
vereinbart, das Erdgeschof miisse so azufgefihrt verden, daf
auf ihm das weltere Gebdude auch wirklich wieder errichtet
werden konne. Den gegenteiligen Schlufl brauchte das Berufungs-
gericht entgegen der Ansicht der Revision auch nicht aus den
Umstand zu ziehen, dafl die Beklagte beim Abschluf des Vertra-
ges von 1950 keine Eeanstandungen erhoben hatte. Die Revision
hat nicht aufgezeigt, daB der Beklagten damals die Mingel der .
Decken des Keller- und Erdgeschossas bereits bekannt waren.

b) Erfolglos milssen auch die Angriffe der Revision gegen
die Auffassung des Berufungsgerichts bleiben, die Beklagte
haba bewiesen, da8 die von der Firma Me@ilip erbaute Keller-
decke und die Erdgeschofldecke flir den Wiederaufbau des Hau-
ses nicht vervendbar gewesen seien. Die Feststellung, dic
Kellerdecke sei nicht so wiederhergestellt oder erneuert wor-
den, deB sie bei einem Wiederaufbau hédtte verwendet werden
konnen, trifft das Berufungsgericht aufgrund der Gutachten
der Sachverstindigen Br@ill®, Heqlll®, He @D vnd vVe@-
@E®. /it diesen Gutachten hat dss Berufungsgericht sich
eingehend auseinandergesetzt und sie gegen die Privatgutach-
ten der Gutachter HEIlP vnd PHLEJER sorgfiltig abgewogen.
Aus den Ausfiihrungen des Berufungsurteils, die Sachkunde der
Sachverstindigen biete Gewihr, daB sie aus der Menge der vor-
liegenden Angaben die wirklich erheblichen Umstinde herausge-~
funden und ihrem Urteil zugrundegelegt hidtten, kann nicht ge-
schlossen werden, das Berufungsgericht habe, wie die Revision
meint, sich die Aufklédrung des fiir den Sachverstidndigen wich-~
tigen Sachverhalts aus der Hand nehmen lassen. Es liegt auch
nichts vor, was die Annahme rechtfertigen konnte, das Eeru-
fungsgericht habe die Behauptung des Klidgers libersehen, dai
die Kellerdecke von der Firms Mc @ nur teilweise ernceuert
vorden sei. Die Sachverstidndigen sind zu der Uberzeugung ge-



- 12 -

kommen, daf die Kellerdecke im ganzen weder ordnungsgemif
ernsuert worden noch aus sich heraus tragfidhig gewesen sei
und daf sie wegen ihrer Beschaffenheit vor einem Wiederauf-
bau auf jeden Fall habe entfernt werden miissen. Danach hat
eine teilweise Erneuerung gerade nicht geniigt.

Vias die Decke des Erdgeschosses betrifft, stellt das
Berufungsgericht fest, um sie habe man sich bei dem Wieder-
aufbau im Jahre 1948 offensichtlich nicht weiter gekiimmert.
Da die Deckenfelder mit sehr wasseraufnahmefi@higem Bimsbe-
ton ausgefiillt gewesen seien, sei die Decke nach den vom Be-
rufungsgericht verwendeten Bekundungen der Zecugen GNP
und R@P und des Sachverstindigen Her@0 besonders go-
schvicht gevesen. Aufgrund der Gutachten der Sachverstidndi-
gen Her@ vnd des Westphalen sieht das Berufungsgericht
als erwiesen an, daf die ErdgeschoBSdecke habe entfernt wer-
den miissen. Die Revision meint, dem Kldger sei nicht anzu-
lasten, daf die Beklagte den VWiederaufbau des Gebdudes nicht
vor Dezember 1953 begonnen habe. Die fortschreitende Ver-
schlechterung durch Witterungseinfliisse habe daher nicht
zu Lasten des Kligers beriicksichtigt werden diirfen. Damit
kann die Revision indessen nicht gehtrt werden. Dall die Be-
klegte sofort im Anschluf an die Firma Me@® hitte weiter-
bauen miissen, hat der Kldger nicht behauptet. Dafiir liegen
auch keine Anhaltspunkte vor. Unter diesem Gesichtspunkt
bestehen keine Bedenken gegen die Annahme des Berufungsge-
richts, es liege ein Verschulden der Firma Me@Jp gerade
darin, daB8 sie nichts getan hebe, um die Decke gegen Witte-~
rungseinfliisse abzusichern.

Fehl geht die Rige der Revision, das Berufungsgericht
habe nach § 139 ZPO darauf hinweisen miissen, da8 es darauf
ankomme , welche Verpflichtungen die Firma Me@jj» iibernom-
men habe. Der Kliger ist durch die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts nicht liberrascht worden. Es fiihrt aus, der Be-
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klagten sei im Urtell des erkennenden Senats vom 3. Februar
1959 anheim gegeben worden, niheres dariiber vorzutragen, ob
das Gebdude aus berechtigtem Grunde abgerissen worden csei.
Das habe die Beklagte getan. Unter diesen Umstiinden war cs
Sache des anwaltlich vertretenen Kldgers, zu den Behauptungen
der Beklagten in der notwendig erscheinenden Veise Stecllung
zu nehmen. Eines besonderen Hinweises des Berufungsgerichts
badurfte es nicht,

c) SchlieBlich kann die Revision auch mit ihrem Einwand
keinen Erfolg-haben, das Berufungsgericht habe f#lschlich
angenommen, der Beklagten sei nicht zumutbar gewesen, den
Abbruch der Ruine vorzunehmen, ohne in den Bestand der Miet-
rdume einzugreifen. Das Berufungsgericht verkennt nicht, da8
es technisch mtglich gevesen war, die Decken abzubrechen,
ohne die Micetrdume merklich in Mitleidenschaft zu ziehen.
Seine Auffassung, eine solche Mafnahme hitte oinen finanziel-
len Aufwand erfordert, der der Beklagten nicht zugemutet wexr-
den konnte, griindet sich auf die durchgefiihrte Beweisaufnahme.
Wenn das Berufungsgericht der Ansicht ist, unter Beriicksichti-
gung des Umstandes,daB alle Decken beseitigt werden miissen,
sei es nicht vertretbar, von der Beklagten zu verlangen, da8
sie Uberaus kostspiellige MaBnahmen zum Schutze des Erdgeschos-
ses hdtte durchfiihren miissen, so ist das eine dem Tatrichter
obliegende, im Revisionsrechtszuge nur beschrdnkt nachprif-
bare Tatsachenwlirdigung. Die Revision hat nicht aufgezeigt,
daf diese Viirdigung unmdglich ist, gegen Denkgesetze verstofit
oder anerkannte Auslegungsgrundsidtze verletzt.

d) Die Revision hat in der miindlichen Verhandlung schlieSB-
lich geltend gemacht, die Beklagte hdtte die Gebdudeteile auch
dann abgerissen, wenn die Firma Mc@l® Keller und ErdgeschoS
so aufgebaut hdtte, daf darauf weitere Stockwerke hitten er-
richtet werden k®nnen. Diese Behauptung hat der Kldger, soveit
aus den Akten ersichtlich ist, in den Tatsacheninstanzen nicht
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vorgetragen. Die Revision hat auch nicht aufgezeigt, dasB
das Berufungsgericht ein solches tatsidchliches Vorbringen
etwa libergangen hdtte. Der Vortrag kann im Revisionsrechts-
zuge nicht mehr nachgeholt werden. Es kenn deshalb dahinge-
stellt bleiben, ob die Behauptung rechtserheblich ist.

III,

Die Revision des Kligers war daher zuriickzuweisen. Die
Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZP0O.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Mormann
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