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1. BMG §§ 18, 24

Y
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Der Vermieter von Geschéftsréumen kann niéht verlangen,
daB die Mindestmiete, die bei der Vereinbarung einer
Umsatzmiete festgelegt wird und die dem Vermieter die
Deckung seiner Kosten bei zu niedrigem Umsatz des
Mieters sichern sqll, auf den Betrag der angemessenen,
ortsﬁbliéheﬁ,Qm-Miete fiir gleichartige Riume erhdht wird.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII.'Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die mindliche Verhandlung vom 19, Mai 1969
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,
Dr. Messner, Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Miinchen vom 10. Mdrz 1967
wird auf Kosten der Kl&dgerin zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin ist Bigentiimerin der Hausgrundstiicke
K- trotc @ und M tr=5c @ in MUY .
Die frithere Eigentiimerin, die Firma E.M. SENE ox¢,
errichtete auf den kriegszerstbrten Grundstiicken 1950
ein Geschiaftshaus. Unter Nr. III § 3 des zwischen der
Pirma SER vrnd der Beklagten am 26. April 1950 ge-
schlossenen Aufbau-, PFinanzierungs- und Mietvertrages
heifBt es:

"1, Als Mietzins zahlt die K- (das ist die
Beklagte) 2 1/2 % der Umsdtze, die sie

aus dem Geschéft Kptrafse @® erzielt,
. o o mindestens jedoch DM 100 000
;jahrlz.ch°

2. In der Umsatz- und Mindestmiete nicht
inbegriffen ist die Miete fiir die Biiro-
raume im ). Stock. Die monatliche Miete
hierfiir betrdigt DM 2,-- jeam . . . .

Die Firma Sh vehdlt sich vor, diese
Miete im Falle einer Untervermletung9 des
Ubergehens des Vertrages an einen Rechts-

nachfolger oder bei einer Neuvermictung
zu erhdhen.®
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Durch schriftlichen Nachtragsvertrag vom 28, August,/
10. September 1954 wurde das auf 25 Jahre vereinbarte
Mietverh8iltnis auf weitere Rdume ausgedehnt und u.a.

bestimmt:

"Beziliglich des Mietzinses gilt III § 3
des Vertrages vom 26. April 1950 mit
der MaBgahe, daB sich jedoch die in
IIT § 3 Abs. 1 festgelegte Mindestmiete
von DM 100 000 auf DM 115 .000 erhoht."

Im iibrigen gelten nach Artikel 4 des Nachtrages fiir die
neuen Raume s#mtliche Bestimmungen des Hauptvertrages.

Am 11. Dezember 1962 schrieb Eduard S- fiir
die Firma S{JJji§ an dic Beklagte:

- "§ 24 des I. Bundesmietengesetzes gibt dem
Vermieter Moglichkeiten, eine ortsiibliche
Hiete zu fordern. Ich mochte es mir im
Augenblick ersparen, dieses umfangreiche
Gesetz ~ welches mir im Wortlaut vorliegt -
im Eingelnen zu zcrpflicken. Auch will ich
heute weder mit Gutachten noch mit Auf-
stellungen von "Vergleichsobjekten" (welche
mir ebenfalls vorliegen) aufwarten.

Heute will ich lediglich feststellen, daf

eine Monatsmiete von rd. DM 14 000 fir 940 agm
Verkaufsrdume in der K trafle mit
zusdtzlich 920 qm Lagerraumen im Xeller weder
ortsgitblich noch iberhaupt als zumutbar anzu-
sehen 1st.

Dies werden Sie wohl auch selbst elnsehcn, wenmn
man bedenkt, daB allein die Kellerrdume ceinen
Mietwert von monatlich 3.700,-- bis 4.000,--DM

- darstellen,

Das Nietaufkommen Ihrer Rdumlichkeiten in der

- Schiisselpassage ist nach Angaben von Sachver-
stdndigen und aufgrund von Vergleichszahlen
ortsiiblicher Mieten, mit monatlich 28.000,--
bis 30.000,--DM anzusetzen.




Ich bitte daher, gem#B § 18 I. Bundesmieten-
gesetz, die Umsatzmicte fiir Thre Filiale

K strae ab 1., Januar 1963 in Hohe
von vier Prozent des Umsatzes entrichten

zu wollen.".

Im Verlauf der sich daran anschlieBenden Verhandlungen
schrieb die Beklagte am 8. Februar 1963:

"Nach wie vor halten wir die vertraglich
zwischen uns vereinbarte Umsatzmiete von

2 1/2 % zuziiglich einer Festmiete fiir die
Bliroetage fur angemessen. Sie entsoricht
durchaus den heutigen Verh#ltnissen, was
Ihnen jeder Fachmann bestidtigen wird.

Zu einer angemessenen Erhdhung der Fest-
miete, die ja immer nur eine 4-conto-Zahlung
auf die Umsatzmicte darstellen sollte, sind
wir bereit. Das gilt auch fiir die Erhdhung
der Miete fiir die Biiroetage."

Der von der PFirma S— und der Beklagten gemeinsam
beauftragte Sachverstiéndige I kam in scinem Gutachten
vom 17, April 1963 zu einer angemessenen Jahresmiete von
332 888,40 DM (darin sind 12 024 DM fiir die Rdume im
ObergeschoB enthalten).

Das Gutachten lautet abschlieBend:

~ "Da der Auftrag an mich auch dahin ging, die

- heute angemessene Umsatzmiete fiir diesces oder
vergleichbare Mietobjekte zu schétzen, so be-
merke ich dazu, daB bei einer solchen Bercchnung
von dem Ergebnis der obigen Schiétzung ausge-
gangen werden miBte, d.h. also, daB der Hunderi-~
satz der Umsatzmicete in ein entsprechendes und
angemessenes Verhdlinis zu dem gegebenen oder zu
ervartenden Umsatz gebracht werden miifte. Eine
Umsatzmiete sollte also mindestens die HShe des
hier geschitzten Mietwertes erreichen. Zur
Schédtzung der vorgenannten Mietwerte habe ich



vergleichsweisce Mieten in gleichen Geschiéfts-
lagen mit herangezogen. Ich erkldre, dafl ich
diese Schiétzung nach bestem Wissen und Ge-
wissen abgegeben habe."

HMit Schreiben vom 14. August 1964 verlangte die Kliigerin
unter Anfiihrung von Vergleichsobjekten eine Erhohung der
jéahrlichen Mindestmiete auf 383.760,--DM (einschlieBlich
der Riume im ersten ObergeschoB). Die Beklagte hat weder
eine erhthte Umsatzmicte noch die erhohte Mindestmiete
gezahlt.

Die Kldgerin hat unter Berufung auf die Miet-
erhdhungserklirung der Firma S bcantragt, die
Beklagte zur Zahlung von 182.910,--DM zu verurtecilen und
festzustcllen,'daB die Mindestmiete jahrlich 332.888,40 DM
betrdgt. Hilfsweisc hat sie, gestiitzt auf ihre cecigene
Mieterhdhungserklidrung vom 14. August 1964 begehrt, dic
Beklagte zur Zahlung von 65.244,--DM zu verurteilen und
festzustellen, daB die Mindestmiete 383.760,--DM betrigt.
Im erasten Rechtszug haben die Parteien iiber die Miete der
Overgeschollrdume cinen Teilvergleich geschlossen. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Berufungsver-
fahren hat die Klédgerin Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von 285.769,30 DM nebst Zinsen und die Fest-
stellung beantragt, daB die Mindestmiete seit 1. Januar 1966
318.816,--DM betrdgt, hilfsweise hat siec Verurteilung zur
Zahlung von 23%1.050,01 DM sowie die Feststellung begehrt,
daBl der Mietzins ab 1. Januar 1966 mindestens 369.468,--DH
betrigt. Flirsorglich hat sie weiter den Antrag gestellt,
festzustellen, daB ab 1. Januar 1966 anstelle der verein-
barten 2 1/2 % eine Umsatzmiete von 4 % zu zahlen ist.
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Die Berufung blieb erfolglos.

Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihre Antrige
aus der Vorinstanz weiter. Die Beklagte beantragt, die
Revision zurilickzuweisen,

Entscheidungggriinde:

I. Die Kldgerin stiitzt ihr Verlangen auf Zahlung
eines hoheren Mietzinses auf § 24 1. BMG. Diese Vorschrifi
gilt nur fiir Mietverhdltnisse, die nach ihrem AbschluB
von den Preisvorschriften ausgenommen worden sind. Diec
'Vermietung von Geschéftsrdumen unterlag nach § 1 GRMG
seit 1. Dezember 19571 nicht mehr der Preisbindung. Die
Klégerin kann daher eine'Preiserhahung nicht fir den Teil
des Mietobjektes verlangen, den sic erst durch den Nach-
tragsvertrag vom 28. August/10. September 1954 an die
Beklagte vermietet hat.

Etwas anderes ergibt sich nicht aus der Entscheidung
des erkennenden Senats vom 6. Dezember 1961 ( - VIII ZR
166/60 -~ = LM 1. BMG § 24 Nr. 4 = WM 1962, 186). Dort
handelte es sich darum, daB der Mietzins fiir das Miet-
objekt nach dem 1. Dezember 1951, aber vor dem Inkraft-
treten des ersten Bundesmietengesetzes durch Vereinbarung
erhtht worden war. In einem solchen Falle war der Vermieter
trotz Aufhebung der Preisbindung beim Aushandeln der neuen
Hiete nicht frei, sondern an den vor der Preisfreigebe ver-
einbarten Mietzins gebunden, dessen Erhohung er nur mit
Einverstidndnis des Mieters hitte durchsetzen konnen. Deshalb
ist bei solcher Fallgestaltung eine weitere, einseitige
Erhohung des Mietzinses nach § 24 1. BMG zuldssig (BGH aza0).



Anders ist es hier. Der Firma SO stand cs
frei, ob sie 1954 die in das Mietverh#litnis einbezogenen
Riume, die bis dahin als Gastwirtschaft genutzt waren, an
die Bekiagte vermieten wollte oder nicht. Sie war an der
Vereinbarung einer marktgerechten Miete weder durch Preis-
vorschriften noch durch vertragliche Bindung gechindert.

II. 1.) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB
eine Umsatzmiete nicht nach §§ 18, 24 1. BMG erhscht werden
konne. Diese Vorschrift setze, so meint es, voraus, dald
als Mietzins ein bestimmter Betrag vereinbart sei. Pehle
es hieran, so sei eine Erhohung durch einseitige Erklidrung
des Vermieters nicht mdglich. Auch handle es sich bei der
Unsatzmiete nicht um einen kalkulierten, an dem Wert des
Mietobjekts ausgerichteten Preis, sondern um eine auf
Spekulation beruhende Beteiligung an dem wirtschaftlichen
Erfolg des Mieters. Das Bundesmietengescetz sei aber nichi
dazu da, um etwaige Fehlspekulationen auszugleichen.

2.) Ob diese von Roquette geteilte Auffassung
(Betrieb 1959, 907; derselbe, Bundesmietengesetze 3. Aufl.
Nr. 24 zu § 24 1. BMG), richtig ist, kann zweifelhaft sein,
bedarf aber hier keiner Entscheidung. Auch wenn man der
Revision darin folgt,'daﬁ jedenfalls eine Anhebung des
Vomhundertsatzes grundsétzlich dann moglich ist, wenn fiir
vergleichbare Mietobjekte eine hthere Umsatzmicte gezahlt
wird, so scheitert die Klage doch daran, daB es insoweit

an einer wirksamen Mieterhshungserklirung fehlt,

Das Schreiben der Firme Sl vom 11. Dezember 196°
auf das die Kldgerin sich zur Begriindung ihres Anspruchs avf




Zahlung einer hoheren Umsatzmiete allein beruf+t, und

in dem eine Anhebung des Mietzinses auf 4 % des Um-

satzes der Beklagten verlangt wurde, enthdlt keine

Angaben iliber Vergleichsobjekte, aus denen die Berech-
tigung des Mieterhdhungsverlangens entnommen werden

konnte. Nach stédndiger Rechtssprechung des erkennenden
Senats sind solche Angaben dber in einer Erklérung, in

der der Mietzins fiir Geschéftsrdume nach § 24 1. BMG

erhdht wird, notwendig, damit der Mieter die Moglichkeit
hat, die Berechtigung des Verlangens des Vermieters iiber-
priifen zu konnen (BGHZ 26, 310, Urteile vom 26. April 1960
VIII ZR 71/59 = IM 1. BMG § 24 Nr. 3 = WM 1960, 787 und
vom 12. Januar 1966 VIII ZR 175/64 = WM 1966, 225 = BGHWarn
1966 Nr. 12). Von diesem Grundsatz werden allerdings Aus-
nahmen zugelassen, wenn sich eine ortsiibliche Miete nicht
oder nur mit ungewthnlichen Schwierigkeiten feststellen
188t (Senatsurteile vom 30. Juni 1959 VIII ZR 81/58 LM

1. BMG § 24 Nr. 2, vom 26. April 1960 aal, vom 5. Dezember
1962 VIII ZR 150/61 1M 1. BMG § 24 Nr. 5, vom 19. Februar 194
VIII ZR 124/62 IM 1. BMG § 24 Nr. 7 = WM 1964, 389 = BGHWarn
1964 Nr. 62).

Daj ein solcher Ausnahmefall hier vorliegt, hat dic
Kldgerin nicht behauptet. Es ergibt sich im Gegenteil aus
dem Schreiben vom 11. Dezember 1962, daB der Vermieterin
Vergleichsobjekte bekannt waren, dafl von deren Mitteilung
‘indessen bewufBt Abstand genommen worden ist. Ist die Angabe
von Vergleichsobjekten und deren Mieten aber méglich, so
muB verlangt werden, daf der Vermieter in seiner nach § 18
1. BMG abgegebenen Erklarung die entsprechenden Angaben
macht (Fischer-Dieskau/Pergande/Wormit aa0 § 24 1. BMG
Anmerkung 6). Darin liegt auch keine Ubersteigerung der



Anforderungen, die an die Formlichkeiten einer HMiet-
erhdhungserklirung gestellt werden missen.

Die fechlenden Angaben im Schreiben vom 11. Dezember
1962 vwurden auch nicht durch das am 17. April 1963 er-
stattete Gutachten des Sachverstdndigen Egi@ersetzt. Denn
auch dieses Gutachten enthielt keine Angaben iiber Ver-
gleichsobjekte, mit deren Hilfe sich die Beklagte uUber die
angemessene Umsatzmiete hdtte unterrichten kbnnen. Stitzt
der Vermieter, statt Vergleichsobjekte zu benennen, sich
auf ein Sachverstidndigengutachten, so mufl wenigstens dieses
Angaben iber Vergleichsobjekte und deren Mieten enthalten,
wenn es geeignet sein soll, das Mieterhshungsverlangen zu
begrinden (Senatsurteil vom 19. Februar 1964 aal). Es kamn
deshalb dahingestellt bleiben, ob durch die nachtrigliche
Erstattung eines Sachversténdigengutachtens eine friher
abgegebene Mieterhthungserkldrung, der die notwendigen
Angaben liber Vergleichsobjekte fehlen, iiberhaupt wirksam
werden kann.,

III. 1.) Mit ihrem Schreiben vom 14. August 1964 hat
die Kldgerin fiir den Fall der Unwirksamizeit der Mieter-
hohungserkldrung der Firma S— eine Erhdhung der ver-
einbarten Mindestmiete verlangt. Das Berufungsgericht
hdlt auch das fir grunds#dtzlich unzulédssig.

Ob dem zugestimmt werden kinnte, erscheint zweifei-~
haft, braucht hier aber gleichfalls nicht abschlieBend ge-
orift zu werden.

' 2.) Unrichtig ist auf jeden Pall die Auffassung
der Kl#igerin, sie konne die Mindestmiete auf den Beitrag
erhdhen, der der angemessenen, d.h. ortsiiblichen (§ 9 ibs, |
GRMG) gm-Miete fiir vergleichbare Riume entspricht.
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Die Mindestmiete, die im Rahmen der Vercinbarung
einer Umsatzmicte festgelegt wird, dient regelmiBig dazu,
den Vermieter dagegen zu sichern, dafB bei nicht aus-
reichenden Umsdtzen des Mieters der Mietzins unter den
Betrag absinkt, der bendtigt wird, um die Kosten der Miet-
rdume zu decken. So war es Jjedenfalls hier, wie die Klagerin
selbst vorgetragen hat und wie sich iiberdies aus dem Brief
vom 22. Mdrz 1950 und der Aussage des Rechtsanwalts K{JER
ergibt, der die Vermieterin vor und bei VertragschluB ver-
treten hatte. Wiirde die Erhdhung der Mindestmiete auf den
vollen Betrag der angemessenen gm-Miete zugelassen, so lige
ein durch §§ 18, 24 1. BMG nicht gerechtfertigter Eingriff
in den Mietvertrag vor. Denn die Vereinbarung einer Unmsatuy-
miete stellt u.a. eine Sicherung gerade auch des Mieters
dar. Zwar soll er bei gutem Geschéftsgang einen Mietzins
zahlen miissen, der moglicherweise iliber der orisiiblichen
gm-Miete liegt. Andererseits paflit sich die Umsatzmiete eineia
gchlechteren Geschidftsgang bis zur Grenge der verecinbarten
HMindestmicte automatisch an. Solange diese Grenze nicht
erreicht ist, soll der Mieter — das ist der Sinn der Umsatr-
miete - nicht mehr bezahlen miissen, als bei Zugrundelegung
des vereinbarten Vomhundertsatzes seinem derzeitigen Umsats
entspricht. Der Mietvertrag wiirde deshalb in seinem Inhalt
verdndert werden, wenn der Vermieter auf dem Umweg iliber die
Erhthung der Mindestmiete den Betrag verlangen konnte, der
jetzt der angemessenen qm-Miete entspricht,

3.) Eine Erhthung der HMindestmiete kommt daher im
vorliegenden Falle nur dann und insoweit in Betracht, als
deren Betrag nicht ausreicht, um die Kosten der Mietridume
ziz decken. Ob eine entsprechende Begriindung in die Mict-~
erhShungserklarung vom 14. August 1964 hitte aufgenommen



werden milssen, kann dahinstehen. Die Klédgerin hat jedenfallg
auch im Rechtsstreit nicht vorgetragen, daB die vereinbarte

Mindestmiete zur Kostendeckung nicht ausreicht. Schon deshaly
kann sie, ohne daB es auf weiteres ankommt, mit dem Verlange,
auf Erhohung der Mindestmiete nicht durchdringen.

IV. Der Klage verhelfen auch andere rechtliche Ge-
sichtspunkte nicht zum BErfolg.

1.) Zutreffend hat das Berufungsgericht einen die
Mieterhochung rechtfertigenden Abiénderungsvertrag verneint.
Dem Schreiben der Beklagten vom 8. Februar 1963 kann gerade
nicht entnommen werden, dafl sie sich auf eine Erhdhung der
Unsatzmiete einlassen wollte. Die Beklagte sah damals diesec
Miete als "den heutigen Verhdltnissen" entsprechend und ange-

messen an.
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2.) Auch die Grundsdtze ilber den Wegfall oder die
Verinderung der Geschédftsgrundlage (§ 242 BGB) greifen
nicht ein. Es ist - jedenfalls bisher - nicht dargetan,
daB die gezahlte Umsatzmiete filr die Kldgerin wirt-
schaftlich untragbar wiare. Auch der Grundsatz der Gleich-
wertigkeit der Leistungen kommt in Gestalt des Wegfalles
der Geschidftsgrundlage nur bei unzumutbarer Benachteiligung
eines Vertragsteiles zum Tragen, woriiber die Kl&dgerin eben~
falls bisher nichts vorgetragen hat.

V. Die Revision war daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZP0 zuriickzuweisen,

Dr. Gelhaar Artl Dr. Messner

Mormann Braxmalier
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