Nachschlagewerk: ;ia T ,?:5'5‘1 0?6 .
Amtliche Semmlung: nein Lotk ET e .
. _,,,;":‘ | L
BB §§ 543, 5554812, 818 Aba. 25 KO § 19
e

Hat der Vermieter, nachdem der llie‘her in Konkurs ge~
fallen ist, einen Miely ertrag mit langer Teufgeit ge-
mig § 19 KO gekilndig 180 haftet er guf. Rickgahlung
‘vines vom Wieter geleisteten verlor von Baukosténzu-~
schusses nach. qgicharungagruudea‘ﬁzen (vgl. Ur'b..

VIII ZR 114/57 11. Jul{r 1958, NIW 1562). Die
Bereicherung besteht lai ﬂeﬂ“ *Yorteil; den der Vermieter
daraus ziehen kann; daB er 4n der Lage :is%, die Miet-
riume durch anderweite Vermifetmg g(ﬁzs‘bigar ausmmutzen.
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VIII ZR 91/58

Verkiindet
.Februar 1959
sJustizobersekretir,
als Urkundisbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen édes Volkxes

In dem Rechtsstreis

é Riickversicherungs-Akiiengesellschaft in
A trafe @, vertreien durch ihren V -

tungsrat: Pragident Robert G, Dr.Kurt Sﬂ,

Dr.0tto s&

Beklagten, Berufungskligexrin,
Revisionskligerin
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollutichtigter: Hechtsanwalt Dr. (D -

gegen

iiber das Vermtgen dex Firma V. Tabakmanufaktur,
Gesellschaft mit beschriénkter Haltung in K ’

Klidger, Berufungsbeklagten,
Revisionskléger
und Revisionsbeklagten,

- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.( NP -

den Hechtsanwalt br.Zi all'ber im Xonkurse
9

hat der VIII.Zivilsenat des Bundesgericatshors auf
die mitndliche Verhandlung vom 3. Februar 1959 unier
Mitwirkung der Bundesrichter Dr.Gelhasr, Artl,
Dr.Spieler, Dr.Mezger und Dr.iessner

fir Recht erkannt:

A

g,
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.;jr7' I{g
/I
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Auf die Revisionen beider Parteien wird
das Urtell des 2. Zivilsenats dzs Oberlandes-
gerichts in K8ln vom 2, April 1958 sufgehoben.

Die Bache wird zur anderweliten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht
guriickverwviesen, dem auch die Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens iitber-
tragen wird.
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Iatbestand:

Die Beklagte ist Eigentiimerin des Grundstiicks
ke, TEND:trate @R Auf ihm befand sich ein
durch Kriegsereignisse stark beschidigtes Doppelhaus.
Durch Veritrag vom 19. September 1948 vereinbarte
die Beklagte mit der LebensmittelgroShandlung MNED
oB¢ in K, der Inhaberin der Geschiéitsanteile der
Gemeinachuldnerin, deren Rechte der Kléger als Konkurs-
verwalter wahrnimmt, da8 diese das Hochperterre dzs
noch teilweise erhaltenen rechten Fliigels des Hauses
auf ihre Kosten aufbauen werde. Die geschaffenen Riume
sollten an die Firma MJJPzv Lager-, Biro- und Vohn-
zwecken vermietet werden. Das Mietverhilinis sollte
nicht vor dem 31. Degember 1963 enden und sich jeweils
um ein weiteres Jahr verlingern, wenn es nicht spdtestens
drei Monate vor Ablauf uwit eingeschriebenem Brief gekiin-
digt werde. Zum Ausgleich der Instandsetzungsikosten
wurde der Nieterin bis zwm 31. Dezember 1952 Kietfrei-
" heit gewshrt. Die Mieterin durfte die Mietriume nur
mit schriftlicher Zustimmung des Vermieters unterver-
mieten.

Die Firma M) 1ie8 zwei Wobnungen uné je einen
Biiro- und Legerraum mit insgesami etwa 195 gm Bodenfli-
che ausbauen und ingtandsetzen. Am 1. April 1949 wurden
die Wohnungen von den als Handelsverireiern der jetgi-
gen Gemeinschuldnerin titigen Untermietern PG
und MiglP bezogen. Diese zahlten je 100,-- DM Hiete
monatlich an die Firma M-. Mit Zustimmung dexr Be-
klagten lief die nachmalige Gemeinschuldnerin ferner
Ende 1949 im Keller eine Garage ausbauen.
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Nach Behauptung deg klzégers haben die Kosten fiir
den Aufbau des Lrvses 27 147;81 Dil vnd fiir die drrich-
tung der Garage 4.508,75 Di betragen. Da die Aufbauko-
sten unsireitig den urspriinglich veransclhlagten Betrag
Uberstiegen hatten, wurde der Mietvertrag von 1948 durcl
einen neuen Vertrag vom 15./17.August 1950 ergénzli. Als
liieterin trat nunmehr die spitere Gemeinschuldnerin aur.
Die Uverlassung der Vohn- und Geschéftsriume und der
Garage sollte nach dem neuen Vertrageunentgeltlich bis
gum 31. Dezember 1853 erfolgen, und von diesem Zeit-
punkt bis szum 31. Dezember 1955 sollte eine Vergiitung
von 100,-- DM je Monat entrichiet werden. Ab 1.Januar
1956 sollte dic Vergilitung 200,-- DM monatlich betragen.

Als im Jahre 1952 die Beklagte die Uberzeugung ge-
wany, Gz8 die Kellerdecken erhebliche HMingel auiwiesen,
keic es hieriiber zu Streitigkeiten zwischan den Vertrags-
parteien. Die Beklagte zog in Erwvégung., dus Doppelhaus
véllig niederzureiden und an seiner Stellie ein nsues
Wohnhaue im kahuwen des sozialen Vohnungsbaus 2u erricn-—
ten., Die Parteien traten in Erdrterungen dsritber ein,
ob und gegebencntalls wie des Mietverbidltnis vorzeitiyg
aufgehoben wercen konne.

inde 1952 siellte Miinks seine Vertretertitigkeit
fiir die jeizige Gemeinachuldnerin ein. Nechdem inm die
Beklagte auf deren Bitte eine Beihilfe von 1.300,-- DY
gewEhrt hatte, rdumte i@ die von ihm bisher gemiete-
te Wohnung, in die nunmenr HJP. dessen Wobnung
fortan leer stand, einzog. Im Juni 1953 loste auch “ggp
@D :-in Vertreterverhilinis und stellte seine kiet-
gahlungen gum 1. Juli 1953 ein. Als ihm die Beklagte
eine Brsatzwohnung zur Verfiigung stellte, zog er em
1.8eptember 1955 aus.
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Am 29. Juli 1953 wurde iitber das Vermbgen der jetzi-
gen Gemeinschulinerin das AnschluBkonkursverfahren er-
$ffnet und der Kliger zum Konkursverwalter bestellt.

¥Mit Schreiben vom 9. Oktober 1953 benachrichtigte
die Beklagte den Kléger davon, daB8 die Ruine Lothringer-
strafe 119 baufédllig sei und die Wohnungen leer stiinden.
F} Sie fo;derte den Kliger auf, Sicherungsmafnahmen zu
TN treffen. Der Kldger kiindigte demgegeniiber mit seinem’
- Schreiben vom 14. Oktober 1953 Schedensersatzanspriiche
4 wegen unberechtigter Intnahme von Tiiren, Fenstern und

v -, Installationseinrichtungen an. Er teilte mit, daB er

t, die Wohnungen anderweit vermieten werde, sofern nicht
r? die schon seit léngerem schwebenden Abfindungsverhand-
i lungen su einem befriedigenden Brgebnis filhren sollten.
if Die Beklagte welgerte sich indessen auch weiterhin,

f eine Abfindung zu gzahlen.

Nunmehr beauftragte die Beklagte den Bauuniernehmer
AGE damit, das Gebdude abzubrechen. Anfang Degember 1953
wurde damit begonnen. Daraufhin erwirkte der Kléger am
30. Dezember 1953 eine am 4. Januar 1954 sugestellte
einstweilige Verfiigung des Amtsgerichts in K81ln gegen
die Beklagte, durch die deren Bevollmichtigtem, dem
Rechtsgnwalt KufijjlB, verboten wurde, die von der Ge-
meinschuldnerin errichteten Réume abzubrecanen (AZ 75 &
9/54 des Amtsgerichis Kéln). R@i#stellts daraufhin die
Abbrucharbeiten ein. Durch Anerkenntnisurteil vom
22. Pebruar 1954 wurde die einstwelilige Verfiigung aufge-
-hoben und der Antrag auf ihren ErlaB zurtickgewiesen.
; Schon vorher, am 18. Janusr 1954, hatte der Kikger '
iﬁi bel dem Amtsgericht in Koln eine weitere einstweilige
3 Verfiigung gegen den Rechtsanwalt Kuf) perstnlich und
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den Bauunternehmer R erwirkt, durch die den
Genennten untersagt wurde, die Mietrdume adbzu-
reifen, AbbruchmaSnehmen zu dulden und darauf
beziiglich Anordnungen zu erteilen. Das uandge-
richt Koln hob durch Urteil vom 3. Juni 1954

die einstweilige Verfiigung auf und wies den auf
ihren ErlaB gerichteten Aniray wit der Begrindung
ab, daB die Abbrucharbeiten hereits am 4. Ja-’
nuar 1954 eingestellt gewesen scien (AZ 2 @
20/54 des Landgerichts in «6in).

Nachdem das Amtsgericht in -K&1In die einst-
weilige Verfiigung vou 30. Degember 1953 aufge-
hoben hatte, beauftragie die Beklagte die Yirma
GO vit dem weiteren Abbruch, da dic einst-
weilige Verfiigung vom 18. Janusr 1954 gepen
Rapp damelis noch nicht auigehoben worden war.
Die Abbrucharbeiten wurden im ul8rz 1454 wieder
sufgenommen und waren Anfang April 1954 been-
det. Anschlieflend lieB8 die Beklagte durch die
Firme GJiiPdes geplante Wohnhaus errichten.

Ver Kléger hat zunédchst auf Wiedereinridu-
mung des Besitzes geklagt. Er nat sodami die
Auffassung vertreten, das8 ihm ein Ersatzan-
spruch wegen vertragswidriger und eigenmiichti-
ger Intziehung der Hietrdume, hilfsweise ein
Anspruch auf Erstaitung der anfgewendeten Bau-
Xkosten zustehe. Er hat seine Forderung wie
folgt berechnet:
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1.)

a)

b)

e)

d)

2.)

b)

3.)
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Mietausfall bis 33.. Dezember 1953:

Fir die seit dem 1. Pebrusr 1953 leer

stehende Wohnung MR, angeblich 13 bo-~

nate zu je 100,—— LM 1.4%00,-—- i
geit 1. Juli 1953 fiir die Vohnung des

PP, anccvlich 7 Monate zu je

100,-- D 700, —~ "
fiir Auslieferungslager und Biiro seit

1. Juli 1953, angeblich 7 Monate zu

je 200,"‘" DH 10400’-‘" "
fir die Garage seit 1l.Juli 1953, an-
geblich 7 Monate zu je 20,-— DM 140, == N

3.540,—— DM

Unterschied zwischen dem entgangenen
Mietzins und den an die Beklagte zu
zahlenden Mieten filir Wohnung und

Geschéaftariume.

vom l.Januar 1954 bis 31.Degzember 1955:

(monatlich 400,-- - 100,-— =) 300,-- DM,

2 Jahre x 3.600,-- . 7.200,—— DM
vom 1l.dJanuar 1956 bis 31.Dezember 1963:

(monatlich 400,-- - 200,-- =) 200,-- Iii,

8 Jahre x 2.400,-- 16.200,-—- "

Mietaugfall fiir die Gerage
vom l.danuar 1954 bis 31.Dezember 1963

10 Jahre x 240, il __.__"5‘_0_9_:::_‘_‘_'_____ —
32.340,~- M

abziiglich der an Mig® gezahlien _1.800,~— i __
30.540,~— UM
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Von diesem Betrage hat der Kléger einen Teilbetrag von
20.000,-- DM geltend gemacht. Die Klage hat er auch
darauf gestiitzt, daB die Beklagte um die Aufbaukosten
bereichert sei und aus dem abgebrochenen Gebiude lia-
terislien im Werte von 5.295,-—- IM entnommen habe.

Die Beklagtz ist der Auffassung, daB eine Erstat-
tungspflicht nicht bestehe, und hat hilfsweise mit i
einem Schadengersatzanspruch aufgerechnet, den sie
daraus herleitet, daf durch den Erlaf der einstweiligen ;
Verfiigungen vom 30.Degember 1955 und 18.Januar 1954
der Aufbau des Wohnblocks sich um mindestens drei Mo-
nate versigert habe und infolgedessen ein Mietausfall ‘
von 1.373,—— D entstanden sei, fermer die Beauftra-
gung eipes anderen Bauuntermehmens MNehrkosten im Be-
trage von 5.000,-- DM verursacht habe.

Dzs Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Berufungsgericht hat die Beklagte nur zur Zahlung von
8.594,63 DM nebst Zinsen verurteilt und hat im iibrigen
die Klage abgewiesen.

Beide Parteien haben Revision eingelegt. Der Klé-
ger verfolgt den Klageanspruch, soweit er abgewiesen
ist, weiter; die Beklagte erstrebt die Abweisung der
Klage in vollem Umfange. Jede Partei beantragt, die
Revision.der anderen guriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
A. Revision der Bsklagten.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die
Beklagte habe das mit der Gemeinschuldnerin begriinde-
te Mietverhiltnis gem#B § 19 KO durch den Anfang De-
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zember 1953 begonnenen Abbruch des Gebiudes, der dem
Vertreter des Kligers spitestens Fnde Dezember 1953
bekannt geworden sei, und das von ihr dabei gezeigte
Verhalten stillschweigend gekiindigt. Dic Kindigung

sei gum 31. Januar 1954 wirksam geworden. Das Beru-
fungsgericht billigt dem Kliger mit siicksicht aut das
infolge der Kiindigung eingetretene Brldschen des Miet-
verhidlinisses einén Ersatzenspruch fiir aufgewendete
‘Baukosten mit folgenden Erwigungen uu:

Die Baukosten betriigen 27.147,81 Dd fiir die
Wohn- und CGeschdftsrdume des Hochparterre und
4.508,75 D4 fiir die Garage, insgesant 31,656,56 .

a) Nach dem Hietvertrage hiitten die Kosten dadurch
ebgewolnt werden sollen, daR die Gemeinschuldnerin in
der Zeit vom 1. Junuar 1949 bis 31. Dezember 1953 voa
der Zahlung der vereinbarten Miete von 200,-- Lid
befreit gewesen sei,

60 Monate x 200,-- 12.000,—-— DM.

Vom l.Januar 1954 bis 31.Dezember 1955 hniitie
die Gemeinschuldnerin amstatt 200,-- nur
100,—- DM monatlich zu entrichten brauchen,

24 Monate x 100, __2.400,—— ¥
14.400,~~ Dni

-

In dieser Hshe habe die Gemeinschuldnerin

durch ihre Bauleistung die Miete vorausge-

zahlt. Sis habe demmach in der Zeit vom

1l.Janusr 1949 bis 31.dJanuvar 1954 abgewohnt _12.100,-- 1V

RBSt 20300,—"‘ DM.
Durch Zahlung an Xiidl habe die Beklagte
der Gemeinschuldnerin gutgebrachi 1.800,-- 1K,
mithin seien in entsprechender Anwendung
des § 555 BGB noch zuriickszuzshlen 500, -~ Dii.

GO ) At e i s e S T VP v g Bkt S S S
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b) Als verlorenen BavkostenzuschuB sicht
dess Berufungsgericht von den Kosten filr die
Herrichitung dees Volngebiudes cinen Betrag
von 27.147,81 Di

-  14.400,—— "

12.747,81 Did 2,147,811 L
an. Lr isbt nach Autfassung des Beru-
fungsgerichis von der Beklagten nech
den Vorschriften liber ungerechifertiz-

‘te Bereicherung suriickzuersiatten. dei

der Errechnung der Bereicherung stellc

das Berufungsgericht fest, flur die Be-
klagte seien erhebliche, in die Wieder~
nerstzllung der Xellerdecke fallende 3e-
trége deshalb nuitzlos aulgewendet, weil
diese Decke jedenfalls derart mengel-

haft hergz2stellt worden sei, deb sie

im Ergebnis keine Bereicherung fiir die
Beklagte darstelle. Diese nutzlosen Ko-
sten setzt das Beruiungsgericnt mit
2.084,27 i av und schitzt diz bei katier-
ng der Decke weiter erforderlich werden-
oen Bauvleistungen mit 2.000,-- D4, so Gai

gich der Minderwert auf insgessut _A.08A,2Y M
belaufe.

Anstelle des sici danach ergebonden

Restbetrages von 8.663,54 Dx

komnt das Berufungsgericht infolge
eines Schreibfehlers (statt 12.747,81 L

12.774.87 D) zu einem Betrage von $.6€0,60C L.
Fir dic Gerage nimmt es einen verlore-

nen Bavkostenzuschuf von 4.508,75 I
an. :
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Von diesen Beiridgen macht das Bérufungsgericht
entsprechend der Zeit, in der die Gemeinschuldne-
rin die Mietrdume genutzt habe, némlich wdhrend

61 Honaten das Hochpariterre und 49 Monmaten die Ga-
rage, einen Absug. Nach entsprechender Kiirzung kommt
es fiir die Wohn- und Geschiftsréume auf einen
Betrag von 5.745,46 DM
und fiir die Garage von 3.194,08 DM.

Diese Bich ergebenden Betrdge kiirzt dss ﬁerufungs—
gericht weiter mit Rilcksicht auf den natiirlichen
Verschleif des Bauwerks um einen Abschreibungssatz
von 2 % jdhrlich fir 'die Zeit bis zur Beendigung des
Mietverhiiltnisses. Danach gelangt es zu dem Ergebnis,
da sich die Bereicherung der Beklagten durch die
Brrichtung der Wohn- und Geschéfisrdume des Hochpar-

terre auf 5.161,38 DM
und der Garsasge auf . 2.933,25 DM
8.094,63 DM
WU mmEms T
belaufe.

Pas Berufungsgericht fithrt dann aus, die Beklag-
te kinne diesen -auf Riickgewdhr des verlorenen Bauko-—
stensuschusses gerichieten Anspruch nicht mit der Be-
hauptung abwehren, die Bereicherung sei weggefallen.
Der Abbrueh.habe ndmlich ausschlieB8lich eigenen Interes-
sen der Beklagten gedient. Das gelte einmal hinsicht-—
lich der vonm Ger Beklagten den HMietriumen unsireitis
entnommenen Gegenstéinde; sie seien -der Beklagten ohne-
hin verblieben. Aber auch hinsichtlich der im Augen-
blick des Abbruchs noch vorhandenen, von der Gemein-
schuldnerin eingebauten Baustoffe uné Installationen
bleibe der Bereicherungsanspruch ungeachtet des Ab-
bruchs bestehen. Die Beklagte habe nicht den Beweis da-

i

Py

-~ TREes” a0,

- mame o

< [-N— - oy
. m e d m ST R v ——p v mm ek o -



-

-1l -

fiir erbringen ktnnen, daB die Mietrdume im gangen
etwa wegen Bauf#élligkeit oder auch wegen der unbrauch-
baren, im Aufirage der Gemeinschuldnerin eingebauten
Decken ohnehin hi#ttern abgerissen werden miissen. Bei
dem heutigen Stand der Bautechnik wére ein Abbruch nur
der oberen Stockwerke und zudem ein Auswechseln der
beanstandeten Decken in lediglich vier RHumen ohne :.i
unzunutbare Schwierigkeiten moglich géwesen.

II. Die Entscheidung des Berufungsgerichts hilt,
soweit sie der Beklagten nachteilig ist, ihrem Revi-

sionsangriff nicht stand.

1.)Dba die Aufbauleistung der nachmaligen Gemein-
schuldnerin nach der von beiden Parteien nicht ange-
griffenen Auslegung des Berufungsgerichts dadurch abge-
golten werden sollte, daB gie vom 1. Januar 1949 bis
31. Dezember 1953 von der Zahlung eines Mietzinses be-
freit war und vom 1. Januar 1954 bis 31. Dezember 1955
angtelle eines an gich geschuldeten Mietzinses von
200,-~ DM monatlich nur 100,-—- DM zu zahlen hatte,
liegt, wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt,
eine echte Mietvorausgashlung in Hoéhe von 14.400,-- UM
vor. Sie ist bis zum 31. Januar 1954 zu einem Beirage
von 12.100,-- DM abgewohnt worden. Nach Abgzug des an
den Verireter MiMi® gezahlten Betrages von 1800,-- Di
verbleibt noch ein fir die spétere Zeit im voraus ent-

.richieter Betrag von 500,-- DK.

Die Frage, auf welcher Rechtsgruandlage sich die
Riickgewiihr vorausgezahlter Mieten vollzieht, wenn der
Vermieter das Mietverh#ltnis wegen Konkurses des Mieters
nach § 19 KQ kiindigt, hat deér Senat im Urteil vom
11. Juli 1958 - VIII ZR 114/57 - (NJW 1958, 1582) dahin
entschieden, daB der Vermieter zur Riickzshlung nur nach
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den Vorschriften iiber die Herausgabe einer unperecht-
fertigten Bereicherung verpflicntet ist. Unter diesem
Gesichtspunkt und nicht anhand der Bestimaungen des

§ 555 BGB hiétte das Berufungsgericht daler auch die
Erstattung der Leistungen der nachmaligen Gemein-
gchuldnerin beurteilen miissen, die sich als Mietvor-
auszshlung darstellen und noch nicht abgewohnt waren.

2.) Haven, wie der Kliger behauptet uné das Beru-
fungsgericht annimmt, die Aufbaukosten den els abwohn-
bar vereinberien Betrag von 14.400,~- Di ilberschrit-
ten, wiirde insoweit die Aufbauleistung einen sog.
verlorenen Baukogtenzuschuf bilden. In § 14 der Ver-
ordnung ifiber wohnungswirtschaftliche Beréchnungen nach
dem Zweiten Wohnungsbaugesetz (Zweite Berechnungsver-
ordnung) vom 17. Oktober 1957 (BGB1 I 1719) sind als
verlorene Baukostenzuschiisse Geld-, Sach- und Arbeits-~
leistungen an den Bauherrn bezeichnet, die zur TLeckuung
der Gesamtkosten dienen und erbrecht wercden, um den
Gebrauch von Wohn- oder Geschiftsriumen zu erlangen,
olme deaB vereinbart ist, den Vert der lLeistung zuriok-
zuersiatten oder mit der Miete oder zinem dhnlichen
Entgelt zu verrechnen oder als Vorauszshlung hierauf
zu behendeln. Eine #hnliche Bestimmung findet sich
in § 57 ¢ Abs. 1 Nr. 2 ZVG. Diese Begriffsbestimmungen
bedeuten allerdings nur, daB, sofern die aufgefithrien
Taﬁbestandsmefkmale gegeben sind, ein verlorener Bau-
kostenguschuB im Sinne jener gesetzlichen Vorschriften
borliegt. Sie beaggen dagegen nichts iiber die Rechts-
folgen, die auflerhalb des Rahmens Gissar Gesztzegbestim-
mungen im Verhdltnis der Vertragsparteien sueinanéer
eintreien, wenn diese vereinbaren, def ein Baukosten-
guschufl nicht auf éie vertraglich bestiumte Miete ver-
rechnet werden solle. Daher ist der aAuirfassvng von
fiiller in NJ¥ 1058, 571, 573 .Sp. nichtv ovzizuisreten,
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der Gesetzgeber habe mit der angefithrten Bestimaung
das letztc Yort gesprochen und das "Gela" (die Lei-
stung des Mieters) sei jeglichen, dem Mietrecht ange-
horigen Bestimmungen entzogen, wenn der Vermieter
einen als solchen bezeichneten verlorenen Baukosten-~
zuschuB srhalten habe. Im Schrifttum wird nun die Aul-
fassung vertreten, daB auch ein verlorener Baukosten-
zuschufl nach dem Willen der Vertragsparteien eine

~ allerdings verdeckte — ErhShung des zahlenm#Sig
vereinbarten Rietzinses darstelle, der im Vertrag ge-
nannte Hietzins also niedriger sei, als die Vertrags-
parteien das Entgelt fiir die Gebrauchsiiberlessung ha-~ ﬂ
ben bemessen wollen. Wird hiervon ausgegangen,ist

der BaukostenzuschuB in Wahrheit vorausgezahlter Miet-
zins (Bettermann ZMR 1952, 29, 32; Mittelstein LR 1955,
584; Roquette, Mietrecht 4. Aufl. S.267). Bei dieser
Betrachtungsweise gilt also nichts anderes als Jriir die
echte sietvorauszahlung., d.h. der Baukostcazuschufl ist
bei einer Kimdigung gemi#B § 19 KO naech den Vorschriften
iiber die ungerechifertigie Bereicherung zu erstatien,
Aber auch wenn der verlorene Baukostenzuschull nicht

2ls Gegenleistung fir die Gebrauchsiiberlassung ange-
sehen wird, er vielmehr eine neven der Miete vereinbar- ‘
te Sonderleistung fiir den AbschluB eines langfristigen
Mietvertrages bilden wiirde (vgl. Pergande BB 1652, 73,

184), kann der Vermieter bei vorzeitiger Beendigung des
Mietverhdlinisses ungerechiifertigt vereichert sein,

da der mit der Hingabe des Baukostenzuschusses erstreb-

t2 Erfolg sich nicht voll verwirklicht hat (Lewald WDk

1956, 328; Matihias MDR 1954, 649, 650; MOlders NJW

1955, 777; Schopp ZiiR 1954, 37, 40; Veimer Bleérdst Bauid J
1955, 134). Bei gegenseitigen Veriridgen ist allerdings

fir die Anwendung der Vorschriften {iber die ungerecht-
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Ffertigte Bereicherung nur beschrinkt Raum. Insbe-

. sonderc ist bei bloBer Wichterfilllung einer vertrag-

lichen Gegenleistung nicht etwa ein Bereicherungsan-
spruch wegen einer schon erbrachten lLeistung gege-
pen; demn der Grund fiir diese Leistung ist besiehen
geblieben. Vielmehr greifem nur die Klage auf Erfil-
lung oder die Rechtsbehelfe aus §§ 325, 326 BGB Platsz
(BGH Urt.v.12.0ktober 1951 — V ZR 27/50 - MDR 19%2,
33, 34). Macht indessen auf Grund einer Konkurseroff-
nung eine Vertragspartei von ihrem gesetzlichen Kiindi-
gungsrecht Gebrauch, liegt der Pall einer Nichterfiil-
lung im Sinne der §§ 325, 326 BGB nicht vor. Nach der
Kindigung besteht ein BErfiillungsanspruch fiir die Zu-
kunft nicht mehr. Damit entfallen auch alle Anspriiche,
die darauf beruhen, da8 der Schuldner eine ihm oblie-
gende leistung nicht erfiillt. Andererseits ist, da ein
Erfiillungsausspruch nicht mehr vorhanden ist, der recht-
liche Grund einer fir die Zeit nach Ger Kimdigung er-
brachten leistung weggefallen (vergl. RGZ 135, 167, 171;
HG JW 1956, 815). Wie der verlorene Baukostenzuschuf
such immer rechtlich einguordnen ist, bei der hier ge-
gebenen Sachlage triitt stets eine Haftung aus unge-
rechtfertigter Bereicherung ein. Dem Berufungsgericht
ist also entgegen der Meinung der Revislon darin bei-
gutreten, da8 fiir den Ausgleich der Bauleistung der
Gemeinschuldnerin die Grundséitze der Herausgabe einer
ungerechtfertigten Bereicherung anwendbar sind.

3.) Die Revision meint zwar, von einem Baukosten-
guschuf konne nicht gesprochen werden, da die nachmali-
ge Gemeinschuldnerin nicht einen ZuschuB in Geld .2Zu
den Baukosten geleistet, sondern selbst einen Bau er-
richtet habe. Der Revision iast suzugeben, ded die Ver-
tragaparteien nicht die Hingabe eines Geldbetrages ver-
einbart, sondern einen Aufhauvertrag des Inhalts ge-
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schlossen haben, daf die Gemeinschuldnerin auf ihre
Kosten aufbauen sollte, ohne nach Vertragsablauf nr-
stattung ihrer Aufwendungen verlangen zu kbtnnen. Es
begriindet indessen keinen Unterschied, ob der Mieterx
aul seine Kosten aufbaunt oder ob er dem Vermieter den
zum Aufbau erforderlichen Beitrag zur Verfiigung stellt
und dieser damit den Bau errichtet. Wehn iiberhaupt ein
Anspruch auf BErstattung von Baukostenzuschiissen beil
vorgeitiger Ver%ragsbeendigung besteht, kann er grund-
s¥tzlich nicht deshaldb entfallen, weil der Mieter
selbst den Bau eusgefithrt und hierfiir die Kostern aufge-
wendet hat.

4.} Die Erwdgungen dee Berufungsgerichts iiber den
Uufang der ungerechifertigten Bereicherung sind da-
gegen nicht frei von Rechtsirrtum.

a) Nach seiner Ansicht kommt es fiir die Bereiche-
rung Ger Beklagten grundsétzlich auf den Aufwand der
nachmaligen Gemeinschuldnerin fiir den Wiederaufbau
des Hochparterre und der Garage an. Bs hebt hervor,
durch den Betrag von 8.094,65 DM werde der nach Be-
riicksichtigung aller Wertmindgerungsumstinde im Zeit-
punkt der Beendigung des Mietverhd#ltnisses noch vor-
handene Restwert der gesamten, von der Gemginmchuld-
nerin aufgewendeten Belrdge ausgedriickt. Es meint
sodann, Aufwendungen in H6he des genannten Restwertes
stellten den effektiven Vermdgenswert auf seiten der
Beklagten dar, den_ sie nach Beendigung. des Mietver-
héltnisses dqurch Vermietung an einen snderen Mieter
weiterhin h#tte nutzen koumnen; nachdem sie, sowelt .
erforderlich, mneue Kellerdecken hdtte einsetzen las-
sehl. Schon dieser Ausgangspunkt begegnet Bedenken.

Bs kenn dahingestellt bleiben, wie zu verfahren wire,
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s
if‘ wenn ein Miebter einen Geldbetrag als verlorenen Bau-
o kostenzuschuid zahlt. Im vorliegenden Falle hat die Ge-
meinschuldnerin als Mieterin einen Gebiudeteil crrich-
sﬁ tet, der zwar mit der Einfligung in das Iigentum der

Beklagten iiberging, aber vom Erbauer fiir einen bestimm-
s ten Mindestzins genutzt werden sollte. Hier sind we-
ok der die Errichtung des Bauwerks noch die Aulwendungen
) der #Mittel ohne Rechtsgrund geschehen, fiir beides
igt auch der Rechtsgrund nicht etwa nachtriglich riick-
wirkend wegsetallen, so daB von Anfang an ein Rechts-
grund gefehlt hdtte. Die Kiindigung wirkt nur liir die
Zukunfi, sie macht aber den Aufbeu- una mMietverlrag
nicht hinfdllig. Da dem Mieter fiir seine Aufbaulei-
stung die Mutzung des errichteten Cebudes wirksam
e eingerdumi worden ist, entbehrt sie nicht Ges rechi-
fertigenden Grundes. Der Mieter kann deshalbh nicht
verlangen, so gestellt zu werden, als sei eine Ver-
pflichtung zum Aufbau iiberhaupt nicht begriindet gewe-
sen. Der Aufbau ist seinem Wesen nach eine einmalige
- unteilbare Leistung. Der nach dem Aufbauvertrage vor-
gesehene Goebdudeteil konnte nur ganz oder gar uicht
. errichte’ werden. Dem Vernieter ist, wenn die Ver-
u tragszeit vorzeitig beendet wird, nicht dieser Teil
des Gebiudes ohne Rechtsgrund sugefallen. Der Mieter
ist wegen der vorzeitigen Beendigung des Mietverhilt-
nisses lediglich nicat in den vollen Genuf der Nutzung
gekommen, die er ais Gegenleistumng fiir die Errichtung
des Baues ziehen sollte, oder, mit anderen Worten aus-
gedriickt, er hat fiir den Bau mehr an MHitteln aufwenden
miissen, als dem Zeitraum, in dem er den Bau tatsdchlich
nutzen konnte, wirtschaftlich entspricht. Dieser Ver-
migenswert flieBt dem Vermieter zu. Der Vorteil, dem
der Vermieter infolge der Kiindigung ungerechtfertigt
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erlangt, besceht darin, das ihm die wWubzung ces CGe-
bdudes eher als vereinbart, nimlich schon voan vorzei-
tigen Erloschen des Vertrages an, zufiilllt umae er ovis
zgu dem Zeitpunkt, zu dem der Vertrag endigen sollie,
dem Mietexr mnicht mehr die als Gegenlesistung vorgesshe-
ne Nutzung einguriween braucht. Diss2 Vermdgonsver-
schiebung - Verlust des Hutzunysvechts suf der iieter-
seite, vorseitige WNutsungsmopliclikeit aul der Vermie-
terseite ~ ist der Gagenstand der Bereicherunyg. Sie
liegt also in dexr vertragslosen Nutsung des Baunerks
withrend der Zeit, um dle die Vertragsdauer éurch die
vorzeitige Klindigung geklirzt worden ist. Diese Auffeg-
sung hat auch in einem chisprechend gelesgerten Fall
der 2. Zivilsenat des Beruvfungsgerichts in seinem Ur-
teil vom 26. April 1957 (9 U 90/56) vertreton und

dort ausgafiiirt, um die vorzeitige Wutzung des Grund-
stiicks uné den Vorteil, walcher d&e:r dorivigen CGemein-
schuldnerin zugesianden habe, seieu die Verumiebter vn-
gerechtfertigt bereichert. Dexr erkennence Sevat ist
disser Auffassuag im Revisionsverfahren wit Urieil
vor 11, Juli 1958 ~ VIII ZR 114/57 - (W 1958, 1582)
veigetreten und hat es fiir dies Bereichervug carauvf
avgesiellt, welchen wirtschaftlichecn Hutzen Ger Ver-
nieter tatsdcnlich sus den freigewordenan R¥umen zienen
konne. Einen #hnlichen Tall hat das rizsichsgericht in
RGS 97, 245, 251 bensndelt. Dot katte eine Parteli auf
dem Grundstiick der anderen cine iebrikesaluge mit aexr
Abrade errichtet, der Preis der inlage sollte durch
Iieferung der gesamten Produktion diemer Anlage abye-
deckt werden. Der Lieleruvngsverirag war daaa sber
vorzeitig auf Grund gesetzlicher Bestimmung sudar
Kvaft getreten. Das Reichsgericht hat angenommen, dz8
die Eigentiimerin der Fabrik auf Xosten der Brdauer
der Anlage iasofern ungerechtfertist bereichcrt sel.
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a2le sie die tibernommene Fabrikanlage in der Zeit, in
der sie keine Waren mehr habe liefern kinnen, ver-
tragelos fir ihre eigenen Zwecke gu benutzen Gelegen-
heit gehabt habe und benutzt habe. Den Wert der ver-
tragslogen Benutzung und Ausnutzung habe sie zu erset-
zen; er sei glelich dem Pachtwert der Anlage zu bemes-
sen. Auch das Oberlandesgericht Braunschweig hat es
fiir einen Fall des abwohnbaren Baukostenzuschusses
darauf abgestellt, daB der Mieter durch die vorzeitige
Beendigung des Mietvertrageés nicht seinen Anspruch
auf den BaukostonsuschuB verloren habe, sondern das

er das ihm als Gegenleistung eingeriumte "Mietrecht

zu einem ermidfigten Mietzins" einbiiBe und er deshalbd
den Wert des Abwohnrechts nach den Grundséitzen iiber
dle ungerechtfertigte Bereicherung verlangen konne
(MDR 1958, 429). Einen im Ergebnis &hnlichen Standpunkt
vertritt schlieBlich das Oberlandesgericht Karlsruhe
(NJWw 1956, 1280).

Dieses Abwohnrecht duBert sich in der rechtlichen
Moglichiteit, durch Vermietumg laufend Mietzins zu
ziehen. Der Bereicherungsanspruch ist daher, von dem ot
Ausnahmefall abgesshen, da8 der Vermieter von einem’
neuen Mieter wiederum einen Baukostensuschu8 erh#lt,
dem Mietwert des Gebdudes gleichzusetzen abziigiich der
Betriige, die der Mieter nach dem Vertrage als Miete
zu zahlen hatte. BEr geht also in der Regel auf die
laufende Zanlung von Geldbetrégen in der Hohe, in
der der Vermieter infolge Beendigung des Mietverh#lt-
nisses gusiitzliche Einnahmen ziehi, als Ausgleich:fitr .
die ihm gugefallene Gelegenheit zur Nutzung der Miet- e
sache. DaB der abweichende Standpunkt des Berufungs- l
gerichts, das es suf den Anspruch auf den anteiligen

"Ersatz der Aufwendungen unter Beriickgichtigung des Ge-
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bdudeweris abstellt, zu schwerer Unbilligkeit fiihren
kann, ergeben seine eigenen Erwiigingen. Es unter-—
stellt, die Beklagte hatte die von der Gemeinschuld-
nexrin aufgebauten Riume zu einem wmonatlichen Mietzins
von 200,-- Dd fiir das Hochparterre und weiteren
20,—— DM fir die Garzage vermieten konnen. Sie wilrde
denn, so meint das Berufungsgericht, etwa 26.400,-- DM
Miete bis zu dem Zeitpunkt, zu dem das Mietverhiltnis
enden sollte, eingenommen haben. Dieser Betrag hiite
aber sowohl dazu ausgereicht, die mangelhaften Keller-
decken zu ersetzen, wie die Mietrdume insgesami su
unterhalten, und dagu, den guriickzuerstattenden Rest-
betrag des verlorenen Baukostenzuschusses zu tilgen.
Dabei iibersieht das Berufungsgericht aber, dad der
Klédger an die Beklagte bei Fortsetzung desg hietver-
héltnisses 200,—- DM hétte zahlen sowie die Instand-
setzungskosten hdtte tragen miissen und dafl diese Ver-
pflichtung infolge der Kiindigung enifiillt. Bei einer
Neuvermietung zu einem Mietgins von 200,-- D& fiir
das -Hochparterre widre der beklegten also irgendein
Vermdgensvorteil nicht gugefallen. Viirde sie iiberdies
dem Kl&ger noch els Ausgleich fiir den Aufbau des Ge-
bdudes einen Betrag voia 8.094,63 DM zu zahlen haben,
so wiirde sie duwich die Kindigung in dieser Hohe
-einen Verlust erleiden und die Gemeinschuldnerin wiir-
de aus ihrer Zehlungsunfidhigkeit Vorteil zielhen. Das
aber kann nicht der Sinn des zu Gunsten des Vernmie-
ters geschaffenen Kindigungsrechts nach § 19 £0 sein.

b) So liegen aber nach der Darstellung der Be-
klagten hier die Dinge. VWahrend der Kldger behauptet,
Hochpaerterre und Garage hétten einen Mutwvungswert von
nonatlich 420,-- DM gehabt, trigt die Beklegle vor,
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die Gebdude seien im Zeitpunkt der Kiindigung wertlos
gewesen. Des bedeuvutet aber, daB die Beklagte jeden-
falls in Abrede stellt, da8 das Geb#ude einen den
vereinbarien Mietzins von 200,—- Dii iibersteigenden
Hietwert gehabt habe. Das Berufungsgericht hitte da-
her zu einer Verurteilung wegen ungerechifertigter
Bereicherung so lange nicht kommen konnen. ehe es
gsich nicht tiber den Mietwert des Gebiéudes bei Beendi-
gung des Mietvertrages klar geworden war.

Das Berufungsgericht nimmt zwar an, die Vertrags—
parteien hitten bei AbschluB der Vertrige in den Jah-
ren 1948 und 1950 eine Miete von 200,-- Dd fiir das
Hochparterre als ortsiiblich angesehen. Dieser Betrag
gel auch damals nicht ungewohnlich niedrig gewesen.
Im Jahre 1954 ktnnte sich gwar, wie das Berufungsge-
richt nicht verkemnt, die Gelegenineit geboten haben,
die Riume zu hoheren Preisen zu vermieten. :&s kénnte
aber auch sein, daB, insbesondere wegen der ningel
der Kellerdecken, ein hBherer Mietzins als 200,—— DM
monatlich nicht zu erzielen gewesen wire,

Da es an jeder Feststellung fehlt, welchen Miet-
vertrag die Beklagte aus dem Grundsiilick hétie ziehen
ktnnen, wenn sie es nicht abgerissen hétte, bedarf es
schon aus diesem Grunde der Aufhebung des Urteils,
soweit die Beklagte verurteilt ist. Bei der danach er-
forderlichen erneuten Verhandlung der Sache wird in
diesem Zussimmenhang zu beriicksichtigen sein, ob der
Zustand der Kellerdecke etwa preismindernd gewirkt
hat. Hierbei kann allerdings, wie die Revision der
Beklagten mit Recht hervorhebt, nicht so sehr der Be-
trag maBgebend sein, der fiir die Herstellung der
Decken aufgewendet worden ist, wie derjenige, der zur
Beseitigung der kdngel erforderlich gewesen ist. Es
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liegt auf der Hand, daB die Kosten einer sachgeméfen
Erneuerung von Decken in einem vollendeten Bau wesent-
lich teurer gein konnen, als die Kosten der mangel-~
heft ausgefiihrten Arbeiten beli der Herstellung. Zu-
treffend weist die Revision auch darauf hin, daB

die Wohn- und Geschiftsrédwne méglicherweise wihrend
der Zeit, in der die Erneuerungsarbeiten hitten ausge-
fithrt werden miissen, nicht hdtten genutzt werden kon-
nen, und daB der Beklagten aus diesem AnlaB ein vom
Berufungsgericht nicht berﬁck81cht1gter Mietausfall
entstanden wire.

¢) Unter dem hier erdrterten Gesichtspunkt der
Bereicherung durch die Mdéglichkeit vorzeitiger Miet-
nutzung kommt es auch darauf an, ob die Mietrdume,wie
die Beklagte behauptet, wegen Baufdlligkeit oder we-
gen Unbrauchberkeit Ger von der Gemeinschuldnerin ein-
gezogenen Decken ohnehin hétten abgerissen werden miis~
sen, da alsdann auch ohne Abbruch mit einem nachhalti-
gen Eritrag nicht zu rechmen gewesen wédre. Das Beru-
fungsgericht ist der Aufiassung, die Beklagte h#étte
den Beweis tir die Notwendigkeit des Abbruchs nicht
erbringen kdnnen. Soweit das Berufungsgericht damit
dem Vorbringen der Beklaglen, sie sei wegen des mangel-
halften Zustandes des von der nachmaligen Gemeinschuld-
nerin hergestellten Gebdudes nicht bereichert, Bedeu-
tung abspricht, beruht sein Gedankengang auf einer
Verkennung der Beweislast. Fiir Bestehen und Hohe der
Bereicherung ist derjenige, der den Anspruch geltend
macht, beweispflichtig. Die Bereicherung bemiBt sich
nach dem Zeitpunkt der Vermbgensverschiebung. Die Ver-
mogensverschiebung ist hier durch die Beendigung des
Mietverh#iltnisses eingetreten. Nur die Werte, die in-~
folge Beendigung des Mietvertrages zu diesem Zeitpunkt
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im Vermigen der Beklagten ohne rechtfertigenden Grund
enthalten sind, stellen die Bereicherung dar. Wenn die
Beklagte vortrigt, bei Erloschen des Mietvertrages sei
das Gebdude abbruchreif gewesen, so schiitzt sie nicht
vor, ihre Bereicherung sei weggefallen, sie sei also
nicht mehr bereichert, sondern sie macht geltend,

da8 sie iiberhaupt nicht bereichert gewesen sei, weil
sie elnen nutzbaren Vermigenswert gar nicht erlangt
habe. Das ist ein Besireiten, das den Kl#ger zum Be-
weise ndtigt, welchen Nutzen die Beklagte hdtte ziehen
kénnen. Bei der Neuvermietung einer mit Hilfe eines
Baukostenzuschusses errichteten Wohnung mag zwar, wlie
der Senat im Urteil vom 11. Juli 1958 (aa0) ausge-
fithrt hat, in der Regel davon ausgegangen werden kin-
nen, daB es mvglich sei, den bisherigen vollen Miet~-
zins, sofern er angemessen war, wieder zu erzielen.
Schon bel Geschédftsrdumen ist diese SchluBfolgerung
nicht ohne weiteres statthaft. Im vorliegenden Falle
kommt hinzu, daB es sich um Réume in dihem, ib:wdehre
1949 nur zum Teil wieder aufgebauten, nicht vollende-
ten Gebiiude handelt. Uver die Aussicht, in Zeliten
fortschreitender Besserung der Wirtschafislage Wohn-
und Geschéftsriume in einem solchen Bau zu vermieten,
lassen sich allgemeine Gfﬁndaﬁtze nicht aufstellen.

Es liegt daher dem Kliéger ob, den Nachweis gzu fiihren,
wie hoch die Bereicherung ist, die der Bsklagiten durch
die Méglichkeit vorgzeitiger anderweiter Nutzung des
Gebdudes gugeflossen ist.

d) Eine andere Prage ist, .ob die Beklagte etwa
infolge des Abbruchs des Gebiudes nicht mehr bereichert
ist. Die Beweislast dafiir, da8 hier die Bereicherung
weggefallen ist, trifft allerdings den Bereicherten.
Das Berufungsgericht nimmt mit Recht an, daB8 der Ab-
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bruch als solcher eineit Bereicherungsanspruch nicht
entgegenstehe. Hidtte der Abbruch ausschlieBlich dew
eigenen Intercsse der Beklagten ygedient, so wire cs
ihr nach Treu und Glauben versagt, sich auil den Veg-
fell der Bereicherung zu berufen. Entscheidena ist
dabei, wovon such das Berufungsgericht ausgeht, ob
das Gebdude wegen Baufilligkeit oder wegen der Mingel
der Kellerdecken olnehin hiatte abgerissen werden miis-
sen. Die Pflicht zur Ubverlassung der Mietridume wiirde
alsdann wegen nachirédglich eingetretener Unmiglichkeit
der Erfiillung nech §§ 323 £f BGB auch ohne Kiindigung
ihr Ende gefunden haben. Einen inspruch wegen ces
Wiederaufbaus hélite der Kléger gegen die Beklagte
nicat geltend machen konmnen (BGB RGRK 10.Aufl. § 536
Anm. ITII 1 b). Auf die Riigen der Revision der Beklagz-
ten, die sich gegen die Feststellung des Berulungs-
gericlite richten, dai3 das Gebdude im ganzen nicht bau-
f8llig gewesen seli und eine Auswechslung der Decken
ohne unzumutbare Scuwierigkeiten moglicn gewesen wére,
braucht indessen nicht eingegangen zu werden. s
steht der Beklagten frei, in der ermneuten Verhendlung
entsprechende Behauptungen vorgubringen und die iar
sachdienlich erscheinenden Beweisantriige zu stelien.

III. Die hilfsweise von der Beklagten geltena ge-
machte Aufrechiung mit ihrer Schadensersatzforderung
wegen Erwirkung der einsiweiligen Verfligungen vom
30. Dezember 1953 uné 18: Januvar 1954 hat das Beru-
fungsgericht nicht durdugreifen lassen. Da das ange-
fochtene Urteil, soweit es zum Nechteil der BeXklagiten
ergangen iet, der Aufhebung unterliegt, bedarf es
eines Eingehéns auf die Angriffe der Revision der
Beklagten insoweit nicht. Sollte das Berufungsgericnt
wieder zu einer Verurteilung der Beklagten zelangen,
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wird es moglicherweise zu erwédgen haben, ob die Scha-
densersatzanspriiche der Beklagben nicht schon daran
scheitern miissen, daB die Bexlugte vor Beendigung des
Mietvertrages, die erst am 3l. Januar 1954 eingetre-
ten ist, nicht berechtigt war, durch einen AbriB des
Gebdudes in den Mietbesitz des Kliégers einzugreifen,
und daB die erwirkten einstweiligen Verfiigungen daher
nicht von Anfang an ungerechtfertigt waren (§ 945 ZP0).

B. Revision des Klégers.

I. 1.) Das Berufungsgericht vertritt die Auffas-
sung, dem Kliger stinden Schadensersutzunspriiche wegen
der bis zum Erldschen des Mietvertrages, d.h. bis zum
31, Januar 1954, entgangenen Mieten nicht zu. Dexr Xl&-
ger habe, so filhrt es aus, nicht dargelegi, an wen er
die Riume untervermietet haben wiirde. Viie sich aus dein
Schreiben des Klidgers vom 14. Okiober 1953 ergebe, have
der Kléger seit dem Auszuge der ehemaligen Vertreter
D G U@l gar nicht mehr daran gedacht, die
Réume unterzuvermieten. Er sei lediglica darauf ne-
dacht gewesen, das idietverndltnis zZu lisen; sobuld es
ihm gelungen sein werde, eine ihm ausreichend erschei-
nende Riickvergiitung fiir die von der Gemeinschulénerin
aufgewendeten Baukosten zu erhalien. ¥r habe den bis-
herigen MNietausfall in Kauf genommen und wiirde vis zZum ‘
iinde der Verhandlungen einen solchen Ausfall auch wei- -
ferhin in Xaul genommen haben.

2.) Die Revision des Kligers greift die Abweisung
der Klage nur an, soweit sie sich auf den Ausfall der
giete rur aie Wohnung HENNED veziehi. Sie rugt,
das Berufungsgericht habe unter Verletzung des § 286 ZPQ
das unter Beweis gestellte Vorbringen des Kligers in
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seinem Schriftsatz vom 11.Dezember 1954 unberiicksich-
tigt gelassen, daB Ger Auszug des Untermicters @D
@ notwendig geworden sei, nachdem dic Beklagte die
Fenster, Tiren und sonstige Installatvionsgegenstande
habe entfernen lassen und die Voinung dadurch nicht
iehr verschlieBbar gewesen sei.

Dieser Angriff dexr Hevision kann keinen Lrfolsg
haben. Der Kliger hat in dem von der Revision ange-
fihrten Schriftsatz nicht behauptet, PN sei
deshalb ausgezogen, well die Beklagte die Einrichtungs-
gegenstiéinde habe entfernen lassen. Er hat vielmear
vorgetragen, der Vertreter Pl sci sotort in
eine neue Wohnung eingezogen, die ihm die Beklagte
zur Verfiigung gestellt habe und bei deren Herstellung
von Ger Beklagten die jewelligen Tiiren, PFenster und
Ingtallationsgegenstéinde eingebaut gewesen seien, die
aus der von der Gemeinschuldnerin gemieteten Wohnung
entfernt worden seien. Diese Wolnung habe daraufhin
zunéichst leer gestanden. Die Gegenstdnde sind also
nach dieser eigenen Darstellvng Jes Klégers ausgebaut
worden, um fir PP der auszienen wollte, 2in
anderes Unterkommen zu schaffen. Die Iragen, ob jPaffen-
dorf durch ein Verhalten der Beklegten zum Auszug ge-
gwungen worden sei und ob er etws andernialls wohnen
geblieben wire, so daB der Kléger einen anderen izieter
nicht hdtte zu suchen brauchen, haben sich [iir dsas
Berufungsgericht also ger nicht gestellt. Wollte der
Kldger, wie das Berufungsgericht feststellt, die frei-
werdende Wohnung vorerst nicht wieder vermieten, so
brauchte des Berufungsgericht der Behauptung, die
frithere Wohnung des PP sci durch Entrehue der
Tiren, Fenster und Einrichtungsgegensténde unvermiet-
bar geworden, unter dem Gesicntspunkt des Schadenser-
satzes wegen entgangener Miete nicht nachzugehen.

poapre o
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Zu Unrecht glaubt die Revision, daBl die sog.
abstrakte Schadensberechnung dazu hitte filhren miis-
sen, dem Kléger Ersatz fiir einen ihm durch entgange-
ne Miete entstandenen Schaden zugubilligen. Wach
§ 252 Satz 2 BGB gilt als entgangen der Gewinn, der
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge mit Wahrschein-
lichkeit erwartet werden konnte. Die ZulHssigkeit
abstrakter Schadensberechnung bei Sachen, die e¢inen
allgemeinen Verkehrswert haben, bervht auf der Vermu-
tung, daB der Geschidigte bei der iiblichen Verwertung
den regelméfigen Gewinn gezogen hédtte. Die abstrakte
Berechnung ist daher ausgeschlossen, wenn im Binzel-
fall feststeht, daB die iibliche Verwertung nicht er-
folgt wlre. Da nach der Feststellung des Berufungsge-
richts der Kldger die freigewordenen Wohnungen der
fritheren Vertreter MMl vwnd D vor einer
Entscheidung iiber die Zahlung einer Abfindung nicnt
wieder hat vermieten wollen, ist im vorliegenden Fall
fir die Anwendung der avstrakten Schadensberechnung
kein Raum.

I1. Das Vorbringen des Klégers, die Beklagte
nabe aus der Wohnung des PP vor dessen Auszug
im September 1953 Fenster, Tiiren und Installationsma-
terial entfernen lassen, kann indessen in anderenm
Zusammenhang Bedeutung gewinnen, wie die Revision mit
Recht hervorhebt. Sie riigt, das Berufungsgericht habe
bei der Ermittlung des "abgewohnten" Betrages unter
Verletzung des § 286 ZPO nicht in Betracht gezogen,
daB die MaBnahmen der Beklagten die Mietrdume unbenutz-
bar gemacht hdtten und die Tauglichkeit der R&wne zum
vertragsméBigen Gebrauch aufgehoben worden sei. Nach
§§ 537, 538 ZPO, so meint die Revision, habe seit dem
Auszug PP keine Verpflichtung des Kligers zur

2
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Hietzahlung mehr bestanden. Fir die Monate September

bis Dezember 1953 hétten daher ein Betrag von 4 x 200 DM
und filr Januar 1954 ein Betrag von 100 DM nicht als
abgewohnt behandelt werden diirfen.

Diese Riige ist im Ergebnis zum 'eil begriindet.
gwischen den Parteien ist unstreitig, daf die Beklagte
tatsdchlich vor dem 31. Januar 1654 als Baumaterialien
benutgbare Teile aus den von dem Gemeinschuldner gemie~
teten Riumen hat entfernen lassen, lediglich der U~
fang ist streitig. Erlitten dadurch die Riéume Mingel,
die ihre Tauglichkeit gum Bewohniwerden aufhobeii, so0 4
war der Kldger von der Mietzahlung nach § 537 BGB ganz
oder teilweise befreit. Die Minderung ist eine kraft
Gesetzes eintretende Anderung der Vertragspflicht.
Gegeniiber der Befreiung vom Mietzins oder seiner Min-
derung ist deshalb der Einwand,., der Wieter wiirde die
Mietsache, auch wenn sie zu dem vertraglich vorausge-
setzten Gebrauch tauglich gewesen wdre, doch nicht ge-
braucht haben, ohne rechtliche Bedeutung (Urteil des
erkennenden Senats vom 11. Februar 1958 - VIII ZR
12/57 - HJW 1958, 785; Staudinger BGB 11. Aufl. § 537 1
Kr. 22). In diesem Zusamuenheng komnt es also darauf,
ob der Kliger su jener Zeit beabsichtigte, die Riume 1
zu nutzen oder anderweit zu vermieten, nicht an. Der
Kldger wiirde allerdings wegen der Unbrauchbarkeit der
‘Wohnung des HJJJD von der HMietzahlung nicht ganz
befreit sein kdnnen, da die Wohnmug des FENINEIEND
nur einen Teil der gemieteten Rdume umfasdte und der
andere von MiMi bewvohnt gewesen war. Andererseits kénn-
ten die gesemten Mietrdume mindestens seit Dezember 1953
wegen des Beginns der Abbrucharbeitien bereits unbenutsz-
bar gewesen sein. Es konnte daher fiir die Monate Septen-~
ber bis Dezember 1953 hochstens eine Hinderung der ab-
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zuwohnenden Miete von 200 DM guf 100 DM wnd ein Ilorii-
fall der abwohnbaren Miete fiix Dezember 1953 in Hdhe
von 200 DM und fiir Januar 1954 in HSbe von 100 DM
erfolgen. Es wére also mdglich, daB der Kléger vor
der Beendigung des Mietverhiiltnisses 600 Dli miete
weniger geschuldet hat, als dureh Verrcchnung voir den
Bauleistungen getilgt werden sollie. Diesen Batrag
miiBte die Beklagie dem Kliger als zuviel gezahlte
"hiiete" erstatten.

I1TI. Von seinem Standpunkt asus, daB das kiietver-
hdltnis gem#B8 ¥ 19 KO mit Wirkung zum 31. Januar 1954
gekiindigt worden sei, versagt das Berufungsgericht den
Kléger auch Schadensersatzanspriiche wegen der seit dem
1. -Februar 1954 entgangnen Nutzungen der Fietsache.

Die Auflagsung des Berufungsgerichts, da8 im Ab-
bruch des Gebdudes und dem dabei gezeigten Vernaliean
der Beklagten eine Kinmdigung des Mietvertragss nach
§ 19 KO liege, bekidmp{t die Revision des Kligers ver-
gebens.,

1.3Das Berufungsgericht fithrt aus, schon der Ab-
bruch als solcher, der den baulichen Gzgebenheiten
entsprechend zundchst die iiber den Nietriwaen liegen-
den Stockwerke habe erfassen miissen, habe nach seinenm

objektiven Erklarungsinhalt unter den besonderen Umstsn-

den des Falles, die zur Auslegung heranzuzichen seien,
den Willen der Beklagten, das Mietverh#ltnis mit der
Gemeinschuldnerin nicht lénger fortsetzen zu wollen,
deutlich hervortreten lassen. Dem Klé&ge:r, der von denm
Plan der Beklagien, das Gebdude ganz abreifiem zu lasg-
sen, bereits seit lingerer Zeit erfahren habe und auf
dessen Kenntnis als der des Erklirungsgegners es allein
ankoinme, sei der Sinn des Abbruchbeginns bekannt ge-
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wesen. Fiir ibn habe dies nichts anderes =1s die Be-
kanntgabe des Willens der Beklagben bedeutet, sicn
iiber den ausdriicklichen Widersoruch des Klégers hin-
wegsetzend die seit langem gefafBte Abbruchsabsicht
endlich zu verwirklichen und sich gleichuzeitig auf
diese Weise einseitig von dem Mietverisrage mit der
Gemeinschuldnerin endgililtig gu losen. IAtwas anderes
habe der Kliger darunter auch nicht verstanden. Dai

dem Verhalten der Beklagten avch der Wille zugrunde ge-
legen habe, das Vertragsverhdlinis einseitig =zu been-
den, sei nach den langwierigen, suf z2ine einverstindli-
che Vertragsaufhebung gerichteten, aber ergebnislos
gebliebenen Verhandlungen der Parteien nicht zweifel-
haft. SchlieBlich sei sich die Beklagte im Hinblick
auf diese vorausgegangenen Besprechungen auch dessen
bewult gewesen, daff der Kldger ihr Vorgehen nicht an-
ders als eine einseitige endgiiltige Lossagung vom JHet-
vertrag avffassen wiirde.

Diese im wesentlichen auf tatrichierlichem Gebiet
liegenden Ausfilhrungen lassen einen sachlich-rechtlichen
Fehler nicht erkennen. Fir dem Irhalt der Kiindigungs-
erklirung als einer eingeitigen empfangsvediirftigen
Willenserklirung ist maBgebend, wie sie vom Gegner un-
ter Wiirdigung der ihm bekannten Umst#nde nach ‘rsu
und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte
aufgefaBt werden muB (Molitor, Die Kimdigung, Z.Aufl.
S. 98). Der von Staudinger (BGB 1l1.Aufl. Vorbem.l8
vor § 116) veriretenen Ansicht, da8 die Verkehrsiibung
bel der Kiindigung nur den Wort- und Schriftgebrauch
sulasse, kamn nicht beigetrsten werden. Die Kimdigung
kann vielmehr nach herrschender Jieinung von Rechtspre-
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chung und Schriftium auch durch schliissige Lundlung er-
Tfolgen (RG Warnlispr 1916 Kr. 46; RG BzyZ 1920, 2%3;

KG Jw 1927, 602; mittelstein, Die Miete, 4.aufl. § 75,1
S. 453%; Holitor aa0d §.100).

2. ©) Die Revision greift die Auslegung des Beru-
fungsgerichts mit der auf Verletzung der §§ 286 %P0,
13% BGB gegriindeten Riige an. das Berufungsgericht habe
iibersenen, daB fir eine Kiindigung des Vertragsverhdlt-
nisscs die Form des eingeschriebenen Briefes vereinbart
worden sei. Die Beklagte kinne mangels Wahrung der
Form nicht das BewuBtsein gehabt und damit gerechnet
haben, daf der Kliger aus ihrem Verhalien auf den Wil-
len, eine Kinmdéigungserklérung abzugeben, schliefien wer-
de. Diese Riige geht eber fehl. Das Berufungsgericht
stellt ausdriicklich fest, daf der Kliger n=ch den vor-
ausgegangenen Verhandlungen den Abbruch des Gebaudes
als Kindigung aufgefaBt habe und éaR sich die Beklag-
te dessen bewudt gewesen sci. Ulese Festsuvellungen
werden durch die Krwigung nickt beriurt, daB der Kli-
ger moglicherweise das Verhalten der Bexlagten im
Hinblick auf eine im Vertrage vereinbarts Form der
Kiindigung auch anders hidtte auffessen kdinen.

h) Die Revision meint allerdings, auch weun das
Veraslten der Beklagten als Kiindigungserklidrung zu
werten sel, so sei sie doch mnacn § 125 Ssiz 2 Bes
nichtig, da sie der durch Vertrag vestimmten Form,
némlich der Ubermittlung durch eingeschriebenen Brief,
entbehrt habe. Dabel libersieht die Revision, daB die
Pornm des eingeschriebenen Briefes aur fiir eine "“Kiindi-
gung® bei Ablauf der Mietzeit zur Vermeidung, 6a8 sich
der Vertrag verlingere, vorgesehen war. 0b sine die
ordentliche Xiindigung beireffende Formabrede euch fiir
die auferordentliche Kiindigung gelten soll, ist eine
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~ im Arbeitsrecht meist verneinte - Auslegungsirage
(Molitor aa0 S.115). Im vorliegenden Fall ist davon
auszugehen, daB entsprechend dem klaren Wortlauti des
Vertrages nur dic ordentliche Kiindigung, die erfol-
gen muRte, um eine Verléngerung des Vertrages cuszu-
schlieen, nicht aber die auderordentliche Kindigung
durch eingeschriebenen Briefl gesciiehen sollte. Der

) Kléger selbet het nichts vorgetragoen,was darauf
schliefen lassen kinnte, daB die Vertragsparteien
den Willen gehabt néitten, diese MNormvoirschrift auf
die suBerordentliche Kindigung zu erstrecken; er hat '
nicht einmal in den ersten beiden Rechtsziigen behavyp- 1
tet, daB ein solcher Wille bestanden hzbe. Da das
Berufuugsgericht die Frage, ob die Kindigung wegen
Formmangels nichtig sei, nicht in den Kreis seiner ¥r-
wigungen gezogen hat, der unsitreitige Sachverhalt aber
eine Auslegung zuldft, war der Senat in der Lage. in
Erganzung der liickenhaften Griinde des Berufungsurteils
insoweit den Vertrag selbst auszulegen (BGH Urt. v.
24, Noveuber 1951 - II ZR 51/51 - Lk BGB § 133 (A)
Ar. 2),

Im iibrigen miidte die Berufung auf den Formuangel
ohine Erfolg bleiben, selbst wenn die Vertragsbestiummung
dahin zu verstehen wire, da3 nach dem Willen der Par-
teien such eine auBervordentliche Kiindiguag durch ein-
geschriebenen Brief hdtte erfolgen miissen, da ein
Verstol gegen sine solche Vereinbarung noch nicht zur
Unwirksamkeit der Kindigung gefiihrt hétie. sach herr-
schender Ansicht soll die Abrede einer Form Jir die
Kiindigung in der Regel nur die Gewdhr eines sicheren
Zugangs der Erklérung bieten. Ist die Kindigung zuge-
gangen und will der Empfinger mie mit Riicksicht auf
die fehlende Yorm nicht gelten lassen, so ist er zum
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:
Widerspruch verpflichtet (Mittelstein aa0 § 74, 5
S5.452; Niendorff, Mietrecht, 10.Aufl § 48, 9 8S.361,
Rogquette, Mietrecht, 5.Kap. 2.Abschn. B III b und ¢
8.3443 Staudinger, BGB 1ll.Aufl. § 564 Nr. 17; vgl.
auch RGZ 77, 70). Der Kliger, dem nach den Peststel-
lungen des Berufungsurteils bewuRt gewesen ist, daB
die Beklagte das Mietverhilinis kiindigen wolle, hat
zwar zum Ausdruck gebracht, eine Losung der Beklag-
ten vom Mietvertrage sei nicht berechtigi. Dall er
aber jemals einer Xindigung widersprochén habe, weil
sie nicht durch eingeschriebenen Brief erfolgt sei,
hat er selbst nicht behauptet.

c) Die Beklagie hat bei ihrem Verhalten, das
das Berufungsgericht als Kiindigung angesehen hat,
nicht zu erkemmen gegeben, daf sie das Mietverhdlinis
uit Ricksicht auf den Konkurs der Mieter beenden wol-
le. Sie hat vielmehr, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, die Baufi#lligkeit des Gebiudes in den Vorder-
grund geschohen. Baufdlligkeit und Einsturzgefahr wiir-
den ihr allerdings mbglicherweise auch das Recht ge-
geben haben, wegen nachtriéglicher eingetretener Unmbg-
lichkeit nach § 323 £f BGB ihre Leistung zu verweigern
oder sich wegen Unzumutbarkeit weiterer Leistungen
nach § 242 BGB vom Vertrage zu lbsen. Es gentight fiir
die Wirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung in-
dessen, daB der sie rechtfertigende Grund vorhanden
ist. Angegeben zu werden braucht er nicht (Mittelstein
a0 § 75, 6 $.459). Ein schon bei der Kiindigung be-
stehender Grund kann auch nacligeschoben werden (BGHZ
27, 220, 223 fiir die Kiindigung eines Handelsvertreter-
verhéltnisses; Mittelstein aa0 S.460 FuBnote 29).
Der Abbruch stand such, wie der vom Berufungsgericht
angezogene Schriftwechsel ergibt, im Zusammenhsng mit
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der durch die Erdffnung des Konkurses entstandenen
Lage. Der bei der Beklagten visher beschiirtigie Ver-
treter Paffendorl, fer sein Arbeitsverhdltnis ange-
sichts des wirtschaftlicnen Zusamucubiuchs gelist hut-
te, war ausgezogen, seine und des ehenrligen Vertre-
ters Miff} Wohnungen uné die Lagerriume standen leer.
Hlerauf wies die Beklagte mit Schreiben vom 9.0ktobex
19%3 hin. Wit einer .wom Kléger nach seinew Schreiben
vom 14. Oktober 1953 beim Scheitern der Abfindungs-
verhandlungen beabsichtigten Untervermietung der ge-
mieteten Riume., die nach § 6 Abs. 2 des Mietvertrages
der Genehmigung der Beklagten bedurfte, war diese er-
sichtlich nicht einverstanden. :

Das Berufungsgericht ist daher ohne Rechisirrtum
davon ausgegangen, da das Mietverhdlinis nach dem
Scheitern der Verhandlungen durch Abbruch des duuses
im Dezember 1953 mit der sich aus § 565 abs. .l Satz 2,
Abs. 4 BGB ergebenden Wirkung zum 31. Januar 1954 ge-
kiindigt worden ist. '

IV. Die Revision des Klidgers greift ferner die
Bemessung der Hohe des Anspruchs auf derausgabe dex
ungerechtfertigten Bereicherung, soweit das Urteil zu
seinen Ungunsten ergangen ist, in melurfacher Hinsicht
an.,

1.) Da das Berufungsgericht snisprechend der Zeit,
in der die Gemeinschuldnerin die Hietriéume genutzt hat.
den Anspruch des Klidgers auf Erstattung der aufgewen-
deten Kosten kiirzt, meint die Revision, daB fiir die
Zeit, in der die RHume unbenutzbar gewesen seien, eine
solche Kiirzung unterbleiben miisse. Dieser Angriff der
Revision ist aver gegénstandslos, da die Art und Weise,
in der das Berufungsgericht die Bereicherung Ger Be-
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klagten ermittelt, aus sachlich-rechtlichen Griinden
der Nachpriifung nicnt stendh#lt, wie oben augge-

Ffiihrt ist. Mir die erneute miindliche Verhandlung

sei aber bemerkt, daB die Revision den rechtlichen
Gesichispunkt verkennt, unter dem das Berufungsge-
richt die Kilrzung vorgenommen hat. Der Abschleg, den
das Berufungsgericht, dem von ihm angefithrien Schrift-
tum folgend, macht, beruht auf dem Cedanken, da3 bei
vorzeitiger Beendigung des Mietverhdlinisses der Ver-
mieter durch den Eupfang des verlorenen Baukostenzu-
schusses nicht in dessen voller Hohe bereichert sein
ktnne, da ihm die Moglichkeit, die mit .Jilts des Bau-
kostenzuschusses errichteten Riume zu nutzen, nicht
von deren Herstellung an, sondern erst mit dem Zeit-
punkt der vorzeitigen Vertragsheendigung zufalle.

Der Umstand, daB er sie his zur Beendigung des kiiet-
verhilvnisses nicht genutzt hat, soll aus der sogenann-
ten Saldotheorie heraus seine in dem Werte des Beu-
kostenzuschusses bestehende Bereicherung mindern. Ge-
raede unter dem oben aufgefilhrten Gesichbtspunkt der

den Vermieter zugefallenen vorzeitigen Nubzungsubglici-
keit kann es in Wahrheit nicht darauf ankommen, o%

der Mieter zuvor die NMietsache hatte nutzen konunen,
sondern allein derauf, daB der Vermieter erst von

der Beendigung des Mietverhdltnisses ab in der Lage
"ist, sie zu nutzen. Fir dic Bemessunz des Bereicnerungs-
anspruches ist es daler unercheblich, ob die Réume
widhrend der Besitzzelt der Gemeinschuldnerin voriiber-
gehend unbenutzbar gewesen sind.

2.)ie Méingel der Kellerdecken will die Hevision
nicht bveriicksichtigt wissen, weil im’'§ 10 des aiet-
vertrages ausdriicklich gesagt ist, daB es Sache des
Mieters sei, darsuf 2zu achten, ¢aid der bau so ausge-
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fiihrt werde, wie er ihn fiir seine 2wecke brauche.
Das Berufungsgericht hat indessen ohne Hechtsirr-
tum den kietvertrag ersichtlich dahin ausgelegt,
daB der Mieter bei dem fiir seine Zwecke dienlichen
Aufbau auch auf das Interesse der Beklagten, den
Bau spidter vollenden zu kénnen, habe Riicksicutr neh-
men miissen.

3. Die Revision beanstandet fcrner, daB das Be~
rufungsgericht bei der Errechnung des der Beklagten
gutzubringenden Betrages auBer dem durch Abwonnung
getilgten Teilbetrag noch einen weileren Betreag fir
laufende Abschreibungen eingesetzt habe. Eines Ein-
gehens auf diese Riige bedarf es nicint, da aie Berel-
cherung der Beklagten nach anderen Gesichtspunkien
zu ermitteln ist, als des Berufungsgericht es geban
hut. Die Tatsache, daB8 das Gebiiude cinem natiirlichen
Verschleif ausgesetzt ist, wird &llerdings bei dsr
Zruittlung der Kutzungsmbglichkeit zu beriicksichtigen
sein. Dabei wira das perufungsgericht euch in ExwEgung
zu zichen haben, daB nach dem Mietverirage die nach-
malige Gemeinschuldnerin die Pilicht zur Instandhaltunyg
des von ihr errichteten Gehdudes {ibermnommen hatte.

4.)Dem Kliéger wiirde, wenn seine Behauptung, deS
der monatliche Nutzungswert des GevZudes 420 DM betra-
gen habe, als richtig unterstellt wird, ein Anspruca
aur Zzhlung von monetlich (420 - 200 =) 220 DX seit
detn 1. Pebruar 1954 zustehen. Daf der Kliiger etwe von
anderer Seite fiir die Zeit bis zZun rogelumiiiigen ab-
lauf des Mietvertrages, also vis zum 31, Dczenber 1963,
einen BaukostenzuscauB hitte erhalien kvunen und da-
hex gegenw&rtig etwz schon um den entsuvrechsnden Be-
trag bereichert gewesen wire, ist nicht vorgstrazen
worden. Bis zur letzien miindlichen Verhendlung au
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5.) Februar 1958 wire dem Kliger daher fiir die Zeit

vom 1. Februar 1954 bis einschlieflich Februar 1958,
also fir 49 Monate, hichstens ein Anspruch auf Zah-
lung von 10 780,—- DM erwachsen. In diesem Betrage

ist der vom Berufungsgericht als nach dem 1. Februar
1954 noch nicht abgewohnt errechnete Betrag von

500 DM enthalten. Pehl geht es allerdings, wenn der
Kldger auch sofortige Herausgabe der Vorteile verlangt,
die der Beklagten, nétte sie das Gebdude nicht abge-
rissen, erst nach der letzten miindlichen Verhandlung
fortlaufend bis zum 31. Dezember 1963 zugeflossen

gein wiirden. Um sie ktnnte die Beklagte bis zur letz-
ten miindlichen Verhandlung.noch nicht bereichert ge-
wesen gein. Die Vorschrift des § 70 KO, nach der wie-
derkehrende Teistungen durch Zusammenzihlung der einzel-
nen Hebungen kapltalisiert werden, betrifit nur die
Porderungen von Konkursgliubigern, aber nicht des
Konkursverwalters. Dem Kldger hatte moglicherweise
eine Feststéllungsklage offengestanden. Sie ist aber
nicht erhoben. Wenn danach auch die Klage auf sofor-
tige Zshlung sllenfalls nur in Héhe von 10 780,-—- DM
zuziiglich der nacih den Ausfiihrungen zu B LI moglicher-
weise noch zu erstattenden 600,-- DM begriindet gewesen
sein kbnnte, ist der.Revision des Kligers trotzdem

in vollem Umfange stattzugeben. Das Klagebegehren

gehs auf Erstattung der Vorteile, die der Beklagten
laufend durch anderweite Vermietung ohne rechtferti-
genden Grund zugeflossen wiren, het also wiederkehren-
de Lelstungen zum Gegenstand. Der Kléger hat daher,
soweit die Zeit nach der letzten miindlichen Verhandlung
des Berufungsgerichts in PFrage 8teht, mindestens hilfs-
wvelse wiederkehrende Leistungen verlangt, die von
keiner Gegenleistung abhéngen und die erst nach Erla8
des Urtells f#llig werden. Eine solche Klage ist nach
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§ 258 ZP0 zuldssig. DaB der Kldger im Klaygeantrage
sofortige Zahlung und nicht lLeistung bei Fhalligkeit
begehrt hat, ist unschéidlich. Im Aaxtragz aul Verur-
teilung zur solortigen lLeistung ist der Antrag suf
Verurteilung zur kiinfiigen Leistung els auf ein Wasniger
gehend enthalten. Auch ohne ausdriicklich gestellten
Hilfsantrag auf Verurteilung zur kiinftigen leistung

ist daher, sofern die Voraussctuungen fiir eine Sach-
entscheidung gegeben sind, daraul zu erkennen (vergl.
Wieczorek, %P0, § 257 Anm. A I 2 1),

Cc. -

Das angefochtene Urteil war dahsr auf die Re-
visionen beider Parteien aufzuheben und an das Be-
rufungsgericht suriickzuverweisen. Ihm war auch dis
Entscheidung iber die Kosten des Revisionsverfahrens
zu i{tbertragen.

Dr.Gelhasr Artl Dr.Spieler Dr.Mezger Dr.Messner
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