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Zur Frage, welche Anforderungen der Vermieter
an die Solvenz eines Auslédnders stellen kann,
der ihm vom Mieter von Geschiiftsréumen aufgrund
einer Nachfolgeklausel als Mietnachfolger vorge-
schlagen wird.

BGH, Urt. v. 25./27. November 1969 - VIII ZR 259/67 -~ OLG Hamburg
LG Hamburg
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat ohne

miindliche Verhandlung nach § 128 Abs. 2 ZPO am 17. November 196¢
durch den Senatsprédsidenten Dr. Haidinger und die Bundegrichter
Dr. Gelhaar, Dr. liezger, Dr. Messner und Braxmaier

Lir Recht erkannt:

1. Auf die Revision dea Beklagten wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen
das Urteil des 4. Zivilsenats des Hanscatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vowm 25. Oktober 1967
gedndert und neu gefaBt:

Der Beklagte wird verurteilt, eine Willencerkliirung
dahin abzugeben, daB er den Kliger aus dem Miet-
verhdltnis der Parteien iiber die Gaststitten-
riéumlichkeiten in HER. HE-CIEER :: @
TiefgeschoB, wit Wirkung vom 1. Oktober 1967
entléfBt.

BEs wird festgestellt, daf der Beklagte dem Xliger
allen Schaden zu ersetzen hat, der daraus ent-
steht, daB er den Gastwirt Salvatore HIEED
nicht seit dem 1. Oktober 1967 als Rechtsnachfolger
des Klégers im Mietverhiiltnis anerkannt, condern
den Kliger in der Haftung als Micter fesitgehaliten
hat.

Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehende Berufung des Beklagten gegen
das Urteil der 16. Zivilkammer des ILandgerichts
Hawburg wird zurilickgewiesen.

2. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der
Klédger 3/19, der Beklagte 16/19.

Von Rechts wegen
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Der Kldger ist Mieter von als Nachtlokal betriebenen
Restaurationsréiumen im Keller des Hauses degs Beklagten in
O <P :c: @ Uver diesc Riume hatte der
Beklagte am 24. Januar 1957 mit Carl-Heinz S+{ R und
Ilse Abels einen bis 28. Februar 1977 laufenden Mietver-
trag 2u einem monatlichen Mietzins von 1 100 DM geschlosgen.
§ 15 dieses Vertrages lautet:

"Erginzungen und Anderungen dieses Vertrages
sollen erst dann verbindliche Xraft haben,

wenn dieselben niedergeschricben und von

beiden Seiten mit Unterschrift anerkannt sind."

In diesen Vertrag trat der Kldger durch schriftliche Ver-
einbarung vom 2. April 1963 ein. Sie enthielt u.a. folgende
Bestimmung:

"Mieter ist berechtigt, das Mietobjekt mit allen
Rechten und Pflichten einem solventen und dem
Vermieter genchmen Nachfolger bei Vorliegen eines
triftigen Grundes zu uUbergeben, der in den Vertirag
eintritt.”

Da der Kldger, der ein Seifengesch8ft betreibt, in den
Mietrdumen keinen wirtschaftlichen Erfolg hatte, schlug er
dem Beklagten mehrere Interessenten als Mietnachfolger vor.
Zu deren Eintritt in den Mietvertrag kam es aber nicht.

Durch Vexrtrag vom 30. Dezewber 1965 verkaufte der Xluger
seinen Betrieb fiir 35 000 DM an Salvatore MNP dcr nus
einer in Algier ansdssigen italienischen Familie stawmmt und
seit mehreren Jahren in H{JJl els Gasiwirt tdétig war. Iiach
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§ 3 Nr. 1 hing die GUltigkeit des Kaufvertrages davon ab,
daB der Hauseigentiiner den Eintritt des Kidufers in den
Mietvertrag des Verkidufers genehmigte. Der Kliger wandte
sich deshalb an den den Beklagten vertretenden Rechtsanwalt
H - Unter dem 6. Januar 1966 schlossen der Beklagte
und M cinen Mietvertrag tiber das Lokal fiir dic Zeit
bis 28. Pebruar 1977 zu einem monatiichen Mietzins von

1 200 IM. § 16 dieses Vertrages lautet:

"Zwischen Vermieter und (K1lEgsr) besteht ein
Mietvertrag liber die gleichen Rdumlichkeiten,
der weiterhin bis zum Ablauf diescs Mietver-
trages bestehen bleibt, so daB (Xliger) inos-
besondere fiir den Mietausfall vollen Umfanges
haitet.

Der Abschlufl dieses Vertrages erfolgt im Ein-
verstindnis mit (Kléger)."

Der Vertrag sah eine Unterzeichnung auch durch den Kliger
vor. Dieser hat es abgelehnt, zu unterschreiben. Er weigortc
sich auBerdem, ein von Rechtsanwalt HijjilJ an ibtn go-
richtetes, gleichfalls auf 6. Januar 1966 datiertes Schreiben
zu unterzeichnen, das auszugsweise folgendermaBen lautet:

"auf die zwischenzeitlich gefilthrten fernmiindlichen
Besprechungen erlaube ich mir Bezug zu nehumen.

Nachdem sich der von Ihnen vorgesch ne iber-
nehmer des Iokals, Herr Salvatore N&,

bei (Beklagten) vorgestellt hat, erteile ich Ihuen
hiermit nemens und in Vollmacht des (Beklagten)
die Genehmigung zur {Ubergabe des von Ihnen ange-

mieteten ILbkals an Herrn Salvatore M
unter den nachfolgend aufgefiihrten Bedingungen:

1.Mit Herrn Salvatore MY vird der als
Anlage beigefiigte Mietvertrag abgeschlossen.



Der zwischen Ihnen und (Beklagten) bestehende
Mietvertrag bleibt im Hinblick auf Thre Ver-
pflichtungen daneben vollen Umfanges bestchen.
Sie haften somit bis zum Ablauf des von Ihnen

und meiner Mandantin geschlossenen Mietvertrages
vollen Umfanges fir alle sich aus dem Mietvertrug
ergebenden Verpflichtungen, insbegondere fiir den
Mietzins."

Als weitere Bedingungen waren die Zahlung von Mietzinsrlick-
stdnden sowie der Rechtsanwaltskosten des Beklagten vorge~
sehen. Das Schreiben schlieBt mit dem Satz:

"AbschlicRend bitte ich Sie, mir die beiden bei-
liegenden Kopien unterzeichnet zuriickzusenden."

Auch nach weiterem Schriftwechgel kam es nicht zur Ent-
lassung des Klégers aus dem Mietvertrag. Am 17. Januar 1966
schlossen die Beteiligten eine Zwischenvereinbarung, nach
der (u.a.) der Kliger bis zur endgiiltigen Regelung der aufge-
tretenen Meinungsverschiedenheiten die Réumlichkeiten an
Mezzasalma untervermietete und dieser den Kaufpreic fiir den
Betrieb bel seinem Rechtsanwalt hinterlegte.

Der Kliger hi#lt den Beklagten aufgrund der Nachfolger-
klausel in der Vereinbarung vom 2. April 1963 fiir verpflichiet.
den Eintritt M iv das Mietverhdltnis und der Ent-
lassung des Kligers aus dewm Vertrag zuzustimmen. Er hat bean-
tragt, den Beklagten zu verurteilen, ihn aus dem Mietver-
h#ltnis wit Wirkung vom 6. Januar 1966, hilfsweise zum
31. Jdannar 1966, weiter hilfsweise zu einem vom Gericht
festzusetzenden Zeitpunkt zu entlassen. AuBerdem begchrt er
die Feststellung, daB der Beklagte ihm allen etwaigen Schaden
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zu ersetzen habe, der dem Kliger daraus entstehe, daf der
Beklagte ihn am Vertrag. festhalte.

Der Beklagte macht geltend, die Parteien hidtten nsich
Anfang Januar 1966 dahin geeinigt, daB8 der Xldger weiterhin
im Mietvertrag bleibe und gegebenenfalls fiir einen Hietaus-
fall durch MU aufzukonmen habe. Die Nachfolger-
klausel verpflichte den Beklagten nicht, die Entlassung des
Klidgers aus dem Vertrag zu genehmigen. Ihm, dem Beklagten,
konne nicht zugemutet werden, einen Auslénder zu akzepticren,
der sich im Falle eines wirtschaftlichen MiBlerfolges jedcrzelt
ins Ausland entfernen konne.

Landgericht und Oberlandesgericat haben den Beklagten
verurteilt, die Willenserklédrung abgugeben, dal er den Kliéger
gum 31. Januar 1966 aus dem Mietverhdltnis entlasse. Auch den
Feststellungsanspruch haben sie stattgegeben. Im ilibrigen ist
die Klage abgewiesen worden. Mit der Revision erstrebt der
Beklagte die Abweisung der Klage in vollem Umfang. Dexr Xliiger
hat beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, da die Nach-
folgerklausel aus der Vereinbarung vom 2. April 1963 wirksan
Begtandteil des Mietvertrages vom 24. Januar 1957 geworden.ist.
Dagegen ist aus Rechtsgriinden nichts einzuwenden.

Das Berufungsgericht meint weitexr, eine Anderung diescr
Klausel dahin, daB ein Mieterwechsel an die Fortdauer der
Haftung des Klégers fiir den Mietzins gekniipft sei, habe der
Beklagte zu beweisen. Dieser Beweis sei nicht erbracht., Die
wegen § 15 des Mietvertrages erforderliche Schriftform seci
nicht gewahrt. Eine miindliche Anderung des Mictvertrages unter
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gleichzeitiger formloser Aufhebung der Schriftformklauscl
liege nicht vor.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

a) Mit Riicksicht auf § 15 des Mietvertrages ist nach
§ 125 Satz 2 BGB die von der Beklagten behauptete Verein-
barung einer abweichenden Nachfolgerregelung ium Zweifel
nichtig, wena sie nicht schriftlich getroffen wurde. An der
Schriftform fehlt es aber, weil der Klédger die von Rechtsanualt
HEEEER vorbereiteten Urkunden iiber den Mietorwechsel nicht
unterzeichnet hat. Darauf, ob der Klédger miglicherveise zu-
ntéichst bereit wanr, auf die Bedingungen des Beklagten einzu-
gehen, kowmt es nicht an. Voraussetzung einer wirksamen
Abrede war die Xinhaltung der Schriftform. Deshalb bedarf ca
hier keiner Prifung, ob die Scarifiform iiberhaupt gewahrt
gevesen ware (§§ 126, 127 BGB), wenn der Kliéger das an ihn
gerichtete Schreiben des Rechtsanwalts HEJJPvor 6. Januar
1966 unterzeichnet und den Mietvertrag zwischen dem Bcklarten

und MNP -it unterschrieben hatte.

b) Zutreffend hat das Berufungsgericht eine wirksauc
miindliche Apderung der urspriinglichen Nachfolgerregelung
verneint. Die Revision meint allerdings, rechtsirrtimlich
sel der Ausgangspunkt des Beruifungsgerichts, der Beklagte
habe nicat hinreichend substanviiert vorgetragen, dal die
Parteien gich nicht nur iiber eine Ab#nderung der Nachfolger-
klausel, sondern auch iiber eine Aufhebung der Schriftform-
klausel geeinigt hétten. In Wirklichkeit sei sclbstver-
stdndlich Inhalt des Vortrage: des Beklagten gevesen, daf
zumindest in dem Umfang, in dem von der in der Vereinbarung
vom 2. .Ap:2il 1963 enthaltenen llachfolgerklausel abgewichen
worden sei, die Parteien auch cine bindende Virkung der nur
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mindlich besprochenen Regelung des Eintritts des M{IINGNGD
gewollt hétten.

Mit diesen Ausfilhrungen wird die Revision der Urteils-
begriindung des Berufungsgerichts indessen nicht gerecht.
Ihr Sinn geht dahin, daB angesichts des cigenen Verhaltcns
des Rechtsanwalts des Beklagten vor; bei und nach den iiber
den Eintritt M{JJJE Anfang Januar 1966 gefilibhrten Be-
sprechungen eine bindende formlose Einigung nicht erwiesen
sei.

Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Haben die Parteien Schriftform vereinbart, so ist bei
der Priifung, ob nur wmiindlich Besprochenes gleichwohl Gililtig-
keit haben s0ll (vgl. BGH Urteile vom 26. November 1964
- VII ZR 111/63 - = IM BGB § 125 Nr. 20 = NJW 1965, 293 = IIDR
1965, 198 und vom 19. September 1966 - VIII ZR 106/64 - = JZ
1967, 287 = VM 1966, 1200), besondere Zurilickhaltung geboten.
DaB die formloge Abrede gelten soll, muB klar erkennbar scin,
venn nicht der Zweck der Schriftformvereinbarungen vollig
ausgehthlt werden soll.

Haben die VertragschlieBSenden eine formlose Regelung
getroffen, die vom Vertragsinhalt abweicht, und haben sie gich
entsprechend dieser Regelung verhalten, so wird allerdings
hdufig viel fir die Annahme sprechen, sie hétten insoweit
das Erfordernis der Schriftform beseitigen wollen. Hier liegt
es indessen gerade umgekehrt. Der Klédger hat nicht nur aus-
driicklich die Erflillung der Schriftform verwveigert, sondern
zugleich auch die vom Beklagten gewiingchte sachliche Regelung
der Mieternachfolge zurilickgewiesen. Das f#dllt umsomehr ins
Gewicht, als der Beklagte selbst durch Rechtsanvalt HEP
am 2. Oktober 1964 bei Auseinandersetzungen iiber eine andere
Frage wortlich hatte erkliéren lassen:
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"Um in Zukunft alle MiBverstdndnissec auszu-
schlieBen, empfiehlt es sich, daB jegliche
Vereinbarung schriftlich festgelegt wird.
Obwohl in dem Mietvertrag ausdriicklich fest-
gelegt ist, dal nur schriftliche Verein-
barungen Giiltigkeit haben sollen, mdchte

ich dies hiermit nochmals ausdriicklic
betonen." '

Ersichtlich will das Berufungsgericht, das auf diesecs
Schreiben ausdriicklich eingeéangen ist, sagen, daBl beil
dieser Einstellung des Beklagten nicht angenommen werdcn
kénne, er habe bei der von ihm vorgesehenen Nachfolger-
regelung selbst von der Einhaltung der Schriftform ab-
sehen wollen.

Fir eine solche Annahme bestand auch deshalb kein -
AnlafBl, weil der Beklagte, worauf das Berufungsgericht
cbenfalls eingegangen ist, durch Rechtsanwalt Hanschke
diesc Regelung auch tatséchlich schriftlich festlegen
lassen wollte, wie das Verlangen zeigt, der Kléger solle
das Schreiben wom 6. Januar 1966 und den zwischen dem
Beklagten und MR gccchlossenen Mietvertrag unter-
zeichnen. Zu Recht hat das Berufungsgericht in diesen
Zusammenheng das Schreiben HEJJ vou 10. Januar 1966
gewiirdigt, an densen Schluf nach Behandlung der vom Xléger
erhobenen - Einwvendungen gegen sein Verbleiben im Mietver-
trag um Mitteilung gebeten wird, ob der Kliger bereit
sel, die Bedingungen dcs Bellagten zu akzeptieren.

Es ist kein Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht
aus alldem gefolgert hat, die Parteien h#étten bel den
Anfang Januar 1966 gefiihrten Besprechungen noch keinc bindende
Einigung dariiber erzielt, formlos wvon der in der Zusatz-
vereinbarung vom 2. April 1963 getroffenen Nachfolgerregeolung
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abzuweichen. Darauf, ob, wie die Revision meint, auch
eine andere Viirdigung moglich war, kommt es nicht an.

2. Nach der Vereinbarung vom 2. April 1963 ist
der Kl&ger berechtigt, bei Vorliegen eines triftigen
Grundes einen dem Vermieter genehmen und solventen
Mieter als Mietnachfolger vorzuschlagen, der an seincr
Stelle in den Vertrag eintritt.

a) Nach den rechtlich einwandfreien Feststellungen
des Berufungsgerichts steht angesichts der bisherigen
wirtschaftlichen MiBerfolge des Xlégers beim Betrieb des
Nachtlokals fest, daB ein triftiger Grund fiir die Ubergabe
an einen Nachfolger vorlag und es ist unstreitig, dafl der
Beklagte gegen M hinsichtlich seiner persdnlichen
Voraussetzungen keine Einwendungen hat, so daB er als
"genehmer" Mietnachfolger anzusehen ist.

b) Streit besteht dagegen dariiber, ob Mezzasalma
ein solventer Mieter ist. Das Berufungsgericht bejaht das
im AnschluB an die Ausfilhrungen des Iandgerichts wmit der
Begriindung, " sci bei der Ubernahme des lokals
mit geniigend Geldmitteln ausgestattet gewesen. Allgeweine
Erwdgungen, nach denen Auslénder sich bei geschadftlichen
MiBerfolgen normalerweise in ihr Heimatland abzusetzen
pflegten und sich dem Zugriff der Gliubiger entzégen,
reichten demgegeniiber, so meint das Berufungsgericht, nicht
aus, die Solvenz MG z: verneinen. ks komme hinzu,
daf8 Mezzasalma bis jetzt das Lokal mit Erfolg gefiihrt und
unstreitig Ende Februar 1967 in Miinchen ein gleichartiges
Unternehumen erdffnet habe.
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Die Bedenken, die diec Revision gegen diecse Aus~
fihrungen erhebt, sind begriindet. Entscheidend fir die
Beurteilung der Frage, ob dem Vermieter, der sich auf
eine Nachfolgerklausel im Mietvertrag cingelassen hat,
angesonnen verden kann, einen Mietnachfolger als solvent
anzunehmen, ist nicht allein, wie dessen wirtschaftliche
Verhdltnisse zum Zeitpunkt der libernahme des Vertrages sind,
sondern auch und gerade, wie sie sich nach Eintritt in den
Vertrag in Zukunft mutmaBlich gestalten werden (Senatsurteil
vom 24. Mai 1967 - VIII ZR 278/64 -). Dabei kann naturgenis
der Inhalt deas Vertrages, in den der Nachfolger eintreten
soll, nicht aufler acht bleiben. Das gilt nicht nur fiir die
Hthe der Zahlungsverpflichtungen, in die er als Mieter cin-
tritt, sondern unter Umsténden, wie hier; auch fiir die Dauer
des Vertrages, aus dem der Vermieter seinen bisherigen Mieter
entlassen soll.

Hier lduft der Mietvertrag noch bis 28. Februar 1477.
Er hatte also zu der Zeit, als tber den Eintritt MJNES
verhandelt wurde, noch eine Damner von uwehr als 11 Jahren. Tiir
den Beklagten stellte sich somit die TFrage, ob dexr necue Ilieter
M rach den ganzen Umsténden in der Lage sein wende,
diesen Mietvertrag durchzuhalten. Selbstverstindlich wird dahe
vollkommene Sicherheit gerade bei langfristigen Vertriigen nic
zu erreichen sein und kann deshalb vom Vermieter auch nicht
verlangt werden. Im vorliegenden Falle war aber zu beriick-
sichtigen, daB der Kliger selbst in dem Nachtlokal nicht
erfolgreich gewesen var und dal unstreitig drei dem Beklajten
vorgeschlagene Nachfolger nach kurzer Betriebszeit Schifibruch
erlitten hatten und wieder verschwunden waren, zwel davon ins

Ausland.
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Unter diesen Umstiéinden brauchte der RBeklagte sich
jedenfalls zun#chst nicht darauf einzulassen, einen
ausléndischen Gesch&ftsmann als Mieter anzunehmen, auch
venn gegen dessen wirtschaftliche Verhédltnisse an sich
nichts einzuwenden war. Angesichts der bisherigen Exr-
fahrungen des Beklagten mit den vom Kldger benannten
Mietinteressenten und im Hinblick auf die nicht fern-
liegende Gefahr, da8 ein Ausléinder bei etwaigem ge-
schdftlichen Miflerfolg sich in seine Heimat zuriickziehcn
und dort fiir eine etwaige Durchsetzung von Anspriichen
schwer erreichbar, wenn nicht unerreichbar sein kann,
durfte der Beklagte zuniichst seine Zustimmung zun Ein-
tritt M in den Mietvertrag verveigern, bis
genligend Anhaltspunkte dafiir vorlagen, daB Mezzasaluma
den langfris<tigen Vertrag durchzuhalten fidhig und auch
willens war.

Bine andere Frage ist, ob aiese VWeigerung auch
noch berechtigs war, als sich unstreitig nerausgestellt
hatte, dad M in Gegensatz zum Kldger und den
vorher vorgeschlagenen Mietnachfolgern das Lokal er-
folgreich betrieb, und daf cr in der Zwischenzeit in der
Iage war, durch Erdffnung eines entsprechenden Betrieches
in Miinchen seine wirtechaftliche Grundlage zu verbreitcrn.
Der Beklagte h#dlt auch das fiir unerheblich. Er weint,
_ kinne jederzeit aus irgendwelchen Erwiigungen
sich entschlieBen, in Deutschland seine Betriebe zu
gchlicflen und ins Ausland zu verschwinden.

Damit werden aber die Anforderungen, die an den
Begriff der Solvenz in der Nachfolgerklausel gestell?d
werden, uUberspannt. Ist ein Mietnachfolger nicht nur beil
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Ubernahme des Geschiéftes mit dem notwendigen Kapital atisge~
stattet (wie hier), sondern erweist er sich dariiberhinaus
wdhrend eines lingeren Zeitraums als tilichtigex und suver-
ldssiger Geschéftsmann, so hat der Mieter, der berech-
tigter Weise aus dem Mietvertrag ausscheiden will, seiner
F£licht, einen solveniten Nachfolger zu benennen, gentigt.
DaB ein erfolgreicher und zuverlissiger ausléndischer
Geschéftsmann aus irgendwelchen Grinden vorzeitig unter
Bruch seines Vertrages Deutschland verlassen werde, ist
nicht wahrscheinlicher, als daB ein deutscher Mietnach-
folger, dessen Geschiéifte zundchst gut gehen, nach léngerer
Zeit einen wirtschaftlichen Zusammenbruch erleidet und
deswegen den langfristigen Mietvertrag nicht mehr erfiillen
kann. Durch das Abstellen auf solche fernlicgendc Mig-
lichkeiten allein kann der Vermieter nicht die Salvenz

des ihm présentierten Mietnachfolgers in Frage stellen.

3. Der Beklagte ist im M&rz 1967 davon unterrichtet
vorden, daf M scit Februar 1967 ein weiteres
erfolgreiches Iokal nach der Art des in den Mietrdumen
in Hamburg betriebenen in Minchen hat. Bis zuletzt ist
nicht geltend gemacht worden, daB hingichtlich der Yirt-
schaftlichkeit des Hamburger oder des Minchner Betriebes
des M irgendvelche Bedenken bestehen. Spitestens
zum Zeitpunkt der letzten:miindlichen Verhandlung vor deom
Berufungsgericht (27. September 1967) steht deshalb unicr
den Parteien die Solvenz M fcst. Der Beklagte
ist daher aufgfund der Nachfolgerklausel vom 2. April 1963
verpflichtet, den Xlidger nach dem 30. September 1967

I
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aus dem Mietvertrag zu entlassen. Entsprechend war seine
Verurteilung aufgrund des zweiten Hilfsantrages des Klidgers
ausgusprechen und auch der Ausspruch iiber den Feststeliungs-
anspruch abzudndern.

4, Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 2PO.

Dr. Haidingex Dr. Gelhaar Dr. Mezger
Dr. Messner Braxmaier
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