Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

ZPO § 542; W&hrG § 3; BGB § 157 Ge

a)

b)

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen gegen den
Berufungsbeklagten nach § 542 ZPO in der Fassung
von Art., 1 Nr., 70 der Vereinfachungsnovelle vom

3., Dezember 1976 (BGBl1 I 3281) Versiumnisurteil
erlassen werden kann.

Zur Frage, ob eine in einem Mietvertrag vereinbarte
Wertsicherungsklausel durch die Landeszentralbank
noch genehmigt werden kann, wenn der Vertrag durch
fristlose Kiindigung des Vermieters bereits aufge-
18st ist.

Zur Auslegung der Vereinbarung in einer Gleitklausel,
es bediirfe einer besonderen Aufforderung des Vermie-
ters oder Mieters, eine verénderte Miete zu zahlen.

BGH, Urt. v. 2. Mai 1979 - VIII ZR 125/78 - KG Berlin

LG Berlin
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Rechtsanwalt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 4. April 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Dr. Hiddemann, Hoffmann, Merz und Treier

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird un-
ter Zuriickweisung des Rechtsmittels im
iibrigen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Kammergerichts in Berlin vom
2. Mirz 1978 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als das Oberlandesgericht die
Berufung des Beklagten in H8he von
31 377,48 DM nebst Zinsen zuriickgewiesen
hat.

In Hshe von 6 513,48 DM nebst Zinsen wird
die Klage abgewiesen. Im iibrigen Umfang
der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen,

2. Von den Kosten des Revisionsverfahrens
werden der Kligerin 1/8 und dem Beklag-
ten 3/8 auferlegt. Uber den Rest der
Kosten der Revisionsinstanz hat das Be-
rufungsgericht zu entscheiden.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kligerin schloB iiber Riume ihres Hauses

D 4D, oSN tr2cc @l - @it dem Beklag-

ten einen Mietvertrag zum Betrieb einer Kegel- und
Bowlingbahn, Nach § 2 des Vertrages begann das Miet-
verhdltnis am 1. April 1974 und endet am 30. April 1984.
Die Parteien vereinbarten folgende Wertsicherungsklausel:

"Der Festsetzung der Miete liegt der Preis-
index fiir Lebenshaltung aller privaten
Haushalte der Bundesrepublik Deutschland
(versffentlicht vom Statistischen Bundes-
amt Wiesbaden) vom Monat Mirz 1974 zugrunde.
Kndert sich dieser Lebenshaltungskostenindex
nach oben oder nach unten, so #ndert sich
die monatliche Miete entsprechend. Anderun-
gen im Rahmen von zehn Punkten nach oben
oder nach unten gegeniiber dem Ausgangswert
oder gegenliber der zuletzt wirksam gewor-
denen Anderung bleiben unberiicksichtigt.

Die Anderung der Miete tritt jeweils mit
dem ndchsten Monat in Kraft, nach dem sich
der Lebenshaltungskostenindex veréndert
hat. Einer besonderen Aufforderung des
Vermieters oder des Mieters, eine verdn-
derte Miete zu zahlen, ist erforderlich."

In einem Nachtrag zum Mietvertrag ist u.a. verein-
bart, die monatliche Miete bis 30. September 1974 betra-
ge statt der im Mietvertrag vorgesehenen 12 000 DM nur
11 000 DM und der Mieter iibernehme s#mtliche Heizungs-
und Nebenkosten.

Die Kl#gerin hat mit der Klage neben anderen An-
spriichen gefordert:



Als Miete fiir eine Fernsprechanlage 7 692,66 DM

als Miete fiir die Gewerberidume bis
einschlieBlich August 1975 29 903,58 DM

als Miete fir die Gewerbersdume vom
1. September 1975 bis

31, Dezember 1976 59 609,54 DM
als Heizungskosten 1 609,46 DM
md 23 5&‘3,"" DM
zusammen 122 358,24 DM,

Das Landgericht hat durch Teilurteil iiber diese An-
spriiche entschieden und den Beklagten zur Zahlung von
121 787,67 DM verurteilt. Wegen des Teilbetrages der
Heizungskosten von 570,57 DM hat es die Klage abgewiesen.

Im Termin zur Berufungsverhandlung war die Kligerin
nicht vertreten. Der Beklagte hat beantragt, durch Ver-
sdumnisurteil die Klage in vollem Umfang abzuweisen. Das
Berufungsgericht hat die Berufung wegen der Forderung
von 7 692,66 DM (Mietkosten fiir die Fernsprechanlage)
als unzulissig verworfen. In Hhe des Betrages von
57 372,14 DM hat es die Berufung zurlickgewiesen. Dabei
handelt es sich um den Mietzins fiir April und Mai 1974
(22 644 DM), einen Mietzinsrest fiir Oktober und Novem-
ber 1974 (2 220 DM), den vom Beklagten fiir 1974 aner-
kannten Mietzins (10 804 DM), die Mietzinserhshung von
August bis Dezember 1975 (5 427,90 DM), den fiir dieses
Jahr vom Beklagten anerkannten Mietzins (1 456 DM), die
Mietzinserh8hung fiir 1976 (13 026,96 DM) und den vom
Beklagten fiir dieses Jahr anerkannten Mietzins
(1 793,28 DM). Im iibrigen, n#mlich in Hdhe von
56 722,87 DM, hat das Oberlandesgericht durch Ver-
sumnisurteil die Klage abgewiesen.



Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kl&gerin

beantragt, hat der Beklagte die Abweisung der Klage
auch in HShe des Betrages von 57 372,14 DM erstrebt.
In der miindlichen Verhandlung hat er mit Zustimmung
der Kligerin die Revision in H8he von 14 053,28 DM
zurickgenommen., Dieser Betrag ist der vom Beklagten
im Berufungsrechtszug anerkannte Teil des Mietzins-
anspruches.

Entscheidungsgriinde

I. Die Revision riigt, daB8 das Berufungsgericht es
abgelehnt hat, die Klage in HBhe des Teilbetrages von
43 318,86 DM (Mietzins fiir April und Mai 1974, Mietzins-
rest fiir Oktober und November 1974 und Mietzinserhdhung
von August 1975 bis Dezember 1976) durch Versiumnisur-
teil abzuweisen. Sie hat damit zum gréBeren Teil Erfolg.

1. Die Revision beanstandet mit Recht, daB das Be-
rufungsgericht die Berufung des Beklagten insoweit zu-
rickgewiesen hat, als das Landgericht ihn zur Zahlung
des Mietzinses fiilr die Monate April und Mai 1974 in
Hshe von 22 644 DM und zur Zahlung eines Mietzinsrestes
fiir Oktober und November 1974 in H8he von 2 220 DM ver-
urteilt hat.

a) Das Berufungsgericht hat sich an der Abweisung
des Mietzinsanspruchs fiir die Monate April und Mai 1974
gehindert gesehen, weil sich aus dem Mietvertrag ergebe,
daB das Mietverhdltnis am 1. April 1974 begonnen habe,
und weil der Beklagte durch seine Mietzinszahlungen



anerkannt habe, daB der Mietvertrag bereits in diesen
Monaten bestanden habe., Die Abweisung des Anspruches
auf Zahlung riickstiindigen Mietzinses fiir die Monate
Oktober und November 1974 hat es abgelehnt mit der
Begriindung, das Vorbringen des Beklagten, statt des

im Mietvertrag vereinbarten Mietzinses von 12 000 DM '
monatlich sei fiir die Monate Oktober und November 1974
eine Miete von je 11 000 DM durch miindliche Abrede
vereinbart worden, sei im Hinblick darauf, daB8 nach

§ 20 Abs. 2 des Mietvertrages Vertrags#nderungen der
Schriftform bediirften, nicht substantiiert genug, um
als schlissig angesehen werden zu kdnnen.

b) Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

Nach § 542 ZPO in der hier anzuwendenden Fassung,
welche die Vorschrift durch Art. 1 Nr. 70 der Verein-
fachungsnovelle vom 3. Dezember 1976 (BGBl1 I 3281) er-
halten hat, ist, wenn wie hier der Berufungsbeklagte
im Termin zur miindlichen Verhandlung nicht erscheint
und der Berufungskldédger gegen ihn das Versiumnisurteil
beantragt, das tatsdchliche miindliche Vorbringen des
Berufungskligers als zugestanden anzusehen. Der Beru-
fungskliger hatte aber vorgetragen, das Mietverhdlt-
nis sei entgegen dem Wortlaut des schriftlichen Miet-
vertrages erst am 1., Juni 1974 in Kraft gesetzt wor-
den. Da dieses Vorbringen als zugestanden anzunehmen
war, muBte das Berufungsgericht im Versdumnisverfahren
davon ausgehen, daB8 ein Mietzinsanspruch fiir die Monate
April und Mai 1974 nicht zur Entstehung gelangt war.
In dem Vorbringen des Beklagten, der Mietzinsanspruch
fiir die Monate Oktober und November 1974 sei durch



miindliche Abrede ermidBigt worden, lag die Behauptung,
die Vertragsteile hdtten fir diese Regelung die im
Mietvertrag fiir nachtrédgliche Abmachungen vereinbarte
Schriftform abbedungen. Aus dem als zugestanden zu be-
handelnden Vorbringen des Beklagten ergab sich deshalb,
daB auch der Anspruch auf Zahlung eines Mietzinsriick-
standes fiir Oktober und November 1974 im Verstumnis-
verfahren als nicht begriindet anzusehen war. Umst#nde,
die fir die Unrichtigkeit des Vorbringens des Beklag-
ten sprechen konnten, durfte das Berufungsgericht
nicht: beriicksichtigen. Die Einschrénkung des

§ 542 ZPO a.F., daB ein Versdumnisurteil nicht er-
lassen werden diirfe, soweit das festgestellte Sach-
verhéiltnis einem solchen entgegenstehe, ist in die
Neufassung des § 542 ZPO nicht iibernommen worden.

Ob, wie die Kligerin meint, ein im ersten Rechts-
zug abgelegtes Gestidndnis im Hinblick auf § 532 ZPO
auch nach der Neufassung des § 542 ZPO im Versdumnis-
verfahren der Berufungsinstanz zu berilicksichtigen ist,
kann dahingestellt bleiben. Der Beklagte hat n#mlich
ein gerichtliches Gestdndnis weder ausdriicklich noch
stillschweigend erkliart. Er ist allerdings der Behaup-
tung der Klégerin, der Vertrag sei bereits am
1. April 1974 in Vollzug gesetzt worden, im ersten
Rechtszuge nicht entgegengetreten, weshalb das Land-
gericht dieses Vorbringen nach § 138 Abs. 3 ZPO als
zugestanden erachtet hat. Das stand aber dem ErlaS
eines Versdumnisurteils durch das Berufungsgericht
nicht entgegen (vgl. bereits fir § 542 ZPO a.F.
Stein/Jonas/Grunsky ZPO, 19. Aufl. § 542 Anm. III 3 a).




2. Das Berufungsgericht hdlt das MieterhShungsver-
langen der KlHgerin fiir berechtigt. Zu dem Anspruch fiihrt
es aus:

Die Wertsicherungsklausel habe der Genehmigung durch
die Landeszentralbank bedurft. Diese sei mit Schreiben
der zustidndigen Landeszentralbank vom 12, Dezember 1977
erteilt worden. Ihr komme Riickwirkung zu. Die Voraus-
setzungen, die nach der Wertsicherungsklausel fiir die
Erhdhung der Miete ab 1., August 1975 gegeben sein miiSten,
18gen vor. Vor diesem Zeitpunkt (im Juni/Juli 1975) sei
der Lebenshaltungskostenindex um mehr als 10 Punkte ge-
stiegen gewesen. Die Vermieterin habe die Erhdhung ab
1. August 1975 zwar erst mit ihrem Schreiben vom
30. Januar 1976 gefordert. Aus dem Mietvertrag ergebe
sich aber nicht, daB eine Mieterhthungserklédrung mit
Rickwirkung unzuléssig sei.

a) Die Revision trdgt vor, der Mietvertrag sei auf-
grund einer von der Klégerin wegen Zahlungsverzuges des
Beklagten erklérten Kiindigung zum 31. Mérz 1977 beendet
worden. Erst am 7. Dezember 1977 habe die Kligerin die
Genehmigung der Wertsicherungsklausel beantragt. Sie
habe der Landeszentralbank die Beendigung des Vertrages
nicht mitgeteilt und diese dadurch iiber den Zeitraum
ihrer vertraglichen Bindung get#@uscht., Da der Vertrag
infolge der Kimdigung keine Laufzeit von 10 Jahren ge-
habt habe, sei er nach den Richtlinien der Deutschen
Bundesbank nicht genehmigungsfdéhig gewesen. Die Kli-
gerin verstoBe durch die Berufung auf die erschlichene
Genehmigung gegen Treu und Glauben.



Hiermit hat die Revision keinen Erfolg.

aa) Aus dem Berufungsurteil ergibt sich nicht, daB
der Mietvertrag bei Erteilung der Genehmigung bereits
beendet war. Aus der Revisionsbegrindungsschrift kann
aber die Riige entnommen werden, daB die Parteien die
Kiindigung vorgetragen hétten und das Oberlandesgericht
dies nicht beachtet habe. Die Riige ist berechtigt, weil
im Berufungsverfahren das Vorbringen des Beklagten un-
streitig war, der Mietvertrag sei aufgrund einer von
der Kl#gerin erklérten fristlosen Kiindigung zum
31. Januar 1977, also vor Erwirkung der Genehmigung
der Landeszentralbank, aufgeldst gewesen,

bb) Dennoch ist das MieterhShungsverlangen der
Kldgerin zuldissig.

Die Kiindigung beendete den Vertrag erst fiir die
Zukunft., Fir die zuriickliegende Zeit blieb er bestehen.
Er war allerdings bis zur Genehmigung durch die Landes-
zentralbank schwebend unwirksam., Die Genehmigung hatte
aber rickwirkende Kraft (vgl. Senatsurteil vom
30. Juni 1959 - VIII ZR 128/58 = WM 1959, 1160). Die
nach § 3 WihrG erteilte Genehmigung der Landeszentral-
bank ist fiir die Gerichte bindend (vgl. Diirkes Wert-
sicherungsklauseln, 8. Aufl., S. 278 Rdn. 10). Ob die
Bindungswirkung so weit reicht, da das Gericht nicht
priifen darf, ob die Genehmigung erschlichen ist, kann
dahingestellt bleiben. Hier kommt ein solcher Sachver-
halt némlich nicht in Betracht. Allerdings hat die Re-

vision recht, daB8 der Mietvertrag nach Nr. 1 b der Grund-

stitze beil der Entscheidung {iber die Genehmigungsantrige
nach § 3 WihrG in der Mitteilung der Deutschen Bundes-
bank Nr. 1018/64 vom 26. August 1964 (BAnz Nr. 160 vom

Cr
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29. August 1964 in der Fassung der Mitteilung vom

9. September 1969, BAnz Nr. 169 vom 12. September 1969)
nur genehmigt werden durfte, wenn er fiir mindestens

10 Jahre oder so abgeschlossen war, daB er vom Ver-
mieter frithestens nach Ablauf von 10 Jahren durch
Kiindigung beendet werden konnte. Danach war der
Mietvertrag aber genehmigungsfdhig, denn er war fir
eine Vertragsdauer von mehr als 10 Jahren abgeschlossen.
Darauf, wie lange der Vertrag tatsdiichlich dauert, kommt
es Jedenfalls dann nicht an, wenn er wie hier durch
fristlose Kiindigung des von der Mietzinsiinderung be-
glinstigten Vertragsteiles beendet wird und die Kiindi-
gung durch das Verhalten des anderen Vertragsteiles
veranlaf8t worden ist. Die Meinung der Revision, die Ge-
nehmigungsfihigkeit der Klausel sei mit der durch die
fristlose Kilndigung herbeigefithrten Auflésung des Ver-
trages entfallen, weil die Laufzeit des Vertrages keine
10 Jahre mehr betragen habe, ist unrichtig. Sie wiirde
zu dem nicht zu billigenden Ergebnis fiihren, dafl der
Vermieter durch den Vertragsbruch des Mieters, der

zur Aufhebung des Vertrages gefiihrt hat, einen wirt-
schaftlichen Nachteil erleidet, obwohl der Mieter dem
Vermieter deswegen, weil er die fristlose Kiindigung
veranlaf3it hat, zum Schadensersatz verpflichtet ist

und ihn deshalb so zu stellen hat, wie wenn er den
Vertrag ordnungsgemifl erfiillt hitte.

b) Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, der Kldgerin stehe der
Anspruch auf die MietzinserhShung bereits seit August
1975 zu.
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aa) Die Frage, wann nach Anderung des Lebenshal-
tungskostenindexes der Anspruch auf Zahlung einer ge-
énderten Miete entsteht, ist in der Wertsicherungs-
klausel nicht ausdriicklich geregelt. Diese ist des-
halb insoweit auslegungsbediirftig. In den Ausfiihrun-
gen des Berufungsgerichts kann eine Auslegung nicht
gesehen werden. Da der Sachverhalt eine abschlieBende
Entscheidung iiber die Auslegung gestattet, kann diese
vom Revisionsgericht vorgenommen werden (vgl. BGHZ 16,
4, 10, 11).

Dem Parteiwillen und der Interessenlage der Par-
teien (§ 157 BGB) entspricht die Auslegung, daB der
Anspruch auf die verdnderte Miete erst entsteht, sobald
der von der Mietzinsidnderung beglinstigte Teil den ande-
ren auffordert, die ge#inderte Miete zu entrichten. Dafiir,
daB die Parteien durch die Regelung, es bediirfe einer
besonderen Aufforderung zur Zahlung der verd#nderten
Miete, nur den F#lligkeitszeitpunkt hinausschieben
wollten, fehlt jeder Anhalt. Dann kann aber diese Rege-
lung nur in dem Sinne gemeint sein, da8 die Aufforderung
zur Entrichtung der gednderten Miete Anspruchsvorausset-
zung sein soll. Diese Auslegung wird den Belangen beider
Vertragsteile gerecht. Die Anderung des Lebenshaltungs-
kostenindexes kann der Vertragsteil, der aus ihr nach
der Wertsicherungsklausel Rechte herleiten kann, auf-
grund der Versffentlichungen des Statistischen Bundes-
amtes Wiesbaden unschwer und alsbald nach Eintritt der
Enderung feststellen. Der andere Vertragsteil hat ein
Interesse daran, m&glichst bald zu erfahren, ob eine
Mietzinsé@nderung verlangt wird. Die Annahme einer
bloBen Filligkeitsabrede wiirde seinen Belangen nicht
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gerecht. Der durch die Anderung des Lebenshaltungskosten-
indexes beglinstigte Vertragsteil konnte sonst - in den in
§ 242 BGB gezogenen Grenzen - noch nach langer Zeit aus
der Anderung Anspriiche herleiten, mit denen der andere
Vertragsteil nicht mehr zu rechnen brauchte.

bb) Daraus ergibt sich, da8 die Kl#gerin erhdhten
Mietzins erst ab 1. Februar 1976 fordern kann, weil sie
erst mit ihrem Schreiben vom 30. Januar 1976 die Miet-
zinsédnderung geltend gemacht hat.

II. Demnach muBSite das Berufungsurteil im Kostenaus-
spruch und insoweit aufgehoben werden, als das Oberlan-
desgericht die Berufung des Beklagten wegen der Mietzins-
anspriiche fiir April und Mai 1974 (22 644 DM), der Miet-
zinsriickstinde fiir Oktober und November 1974 (2 220 DM)
und der Mietzinserhshung fiir August 1975 bis Januar 1976
(6 513,48 DM) nebst Zinsen zuriickgewiesen hat. In Hohe
von 6 513,48 DM nebst Zinsen war die Klage abzuweisen.
Im {ibrigen Umfang der Aufhebung war die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-~
richt zuriickzuverweisen.

In Héhe des Teilbetrages von 11 941,38 DM (Miet-
zinserhdhung von Februar bis Dezember 1976) nebst Zinsen
war die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

ITI. Der Senat hat von der Mdglichkeit Gebrauch ge-
macht, iiber den Teil der Kosten des Revisionsverfahrens
selbst zu befinden, der auf den Teil des Streitgegenstandes
entfdllt, iiber den abschlieBend entschieden ist. Gem#B
§§ 92 Abs. 1, 566, 515 Abs. 3 Satz 1 ZPO waren der Kli-
gerin 1/8 und dem Beklagten 3/8 der Kosten des ‘
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Revisionsverfahrens aufzuerlegen. Uber den Rest der
Kosten der Revisionsinstanz hat das Berufungsgericht
zu entscheiden., Dieses wird bei der Entscheidung iiber
die Kosten fiir das Berufungsverfahren zu beriicksichti-
gen haben, daB fiir die Anwendung des § 97 Abs. 2 ZPO
schon deshalb kein Raum ist, weil das nachtrégliche
Beibringen der Genehmigung der Landeszentralbank

kein neues Vorbringen im Sinne dieser Vorschrift ist
(vgl., BGH Urteil vom 7. Mai 1954 - V ZR 98/53 = LM
ZPO § 97 Nr. 7 = NJW 1954, 1200 nur Leitsatz).

Braxmaier Dr. Hiddemann Hoffmann

Merz Treier
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