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WahrG § 3; MieththeRegG §§ 1, 10

Die Vorschriften des Gesetzes zur Regelung der Miet-
hdhe (Art. 3 des Zweiten Gesetzes iiber den Kiindigungs-
schutz fiir Mietverhdltnisse {iber Wohnraum vom 18, De-
zember 1974, BGB1 I 3603) stehen einem auf eine Wert-
sicherungsklausel gestiitzten Mieterhshungsanspruch,
der bereits vor dem Inkrafttreten des genannten Ge-
setzes entstanden ist, nicht entgegen.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2, Februar 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Hiddemann,
Wolf, Treier und Dr. Brunotte’

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 15, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln
vom 23, Juni 1975 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch Vertrag vom 31. Juli 1968 verpachteten die
Kldger an die Beklagten die Gaststidtte "Haus Un{ilD"
in kgD @&, LWl Stretce @D - @D ab 1. Septem-
ber 1968 bis 31. August 1978. Sie vereinbarten, der Ver-
trag verlingere sich Jjeweils um ein weiteres Jahr, wenn
er nicht spitestens ein Jahr vor seinem Ablauf gekiindigt
werde, Der Pachtzins betridgt nach dem Vertrag monatlich
5 000 DM. In diesem ist als Entgelt fir die Uberlassung
der zur Gaststidtte gehdrigen Wohnung ein Betrag von 200 DM
enthalten. In einem Anhang zum Pachtvertrag trafen die
Parteien folgende Vereinbarung:
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"Dem im Pachtvertrag vereinbarten Pachtzins
liegt der derzeitige Bierpreis fiir 'B

Pils' von 93,~ DM ohne Mehrwertsteuer per hl
fiir den Platz K@l zugrunde. Sollte sich die-
ser Bierpreis um mindestens 15 % #ndern, ist
Jede Vertragspartei berechtigt, durch schrift-
liche Mitteilung an den Vertragsgegner eine
entsprechende Anderung des Pachtzinses zu
verlangen. Diese Anderung tritt alsdann mit
dem n#échsten Monatsersten in Kraft., Koénnen
sich die Vertragspartner iiber das Ausma8
einer solchen Anderung nicht versténdigen,

so entscheidet auf Antrag eines Vertragstei-
les hieriiber verbindlich ein von der Indu-
strie- und Handelskammer KUl® oder ihrer
Rechtsnachfolgerin zu bestimmender Sachver-
stindiger."

Der Preis fiir den hl "BENEEED Pils" stieg am
2. Februar 1970 auf 101 DM, am 24, Mirz 1971 auf 111 DM
und am 4. Dezember 1972 auf 121 DM.

Mit der Klage verlangen die Kl#éger héheren Pacht-
zins, Fiir Dezember 1972 machten sie eine Mehrforderung
von 900 DM geltend, Ab 1., Januar 1973 verlangten sie
eine Erhdhung um 1 500 DM monatlich,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen mit der
Begriindung, die Zusatzvereinbarung der Parteien sei un-
wirksam, weil sie eine Wertsicherungsklausel enthalte,
die zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung durch die Lan-
deszentralbank bediirfe. Nach ErlaB dieses Urteils haben
die Kldger die Genehmigung der Klausel durch die Landes-
zentralbank Nordrhein-Westfalen erwirkt (Bescheid dieser
Bank vom 4, Februar 1974). Mit Schreiben vom 29, Mirz 1974
haben daraufhin die ProzeSbevollmiichtigten der Kl#ger an
die ProzeSbevollméchtigten der Beklagten u. a. folgende
Anfrage gerichtet:




"Wir bitten um Mitteilung, ob Ihre Mandanten

1. die Verpflichtung zur Zahlung der erhéhten
Pacht ab 1. Januar 1973 anerkennen, oder sie

2. die Verpflichtung dem Grunde nach anerkennen,
jedoch gemd8 Zusatzvertrag die Entscheidung
eines Sachverstdndigen herbeifiihren wollen."

Die ProzeBbevollmidchtigten der Beklagten haben mit Schrei-
ben vom 4, April 1974 erwidert, die im Schreiben vom
29, Mirz 1974 gestellten beilden Fragen wiirden verneint,

Das Berufungsgericht hat den Kldégern eine monatli-
che Pachtzinserhthung von 822 DM ab 1, Januar 1973 2u-
erkannt,

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Kli-
ger bitten, erstreben die Beklagten die Abweisung der
Klage.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht filhrt aus:

Die Voraussetzungen fiir eine Erhdhung der Pacht
aufgrund der Zusatzvereinbarung vom 31. Juli 1968 ligen
vor. Der bei AbschluB dieses Vertrages maSgebliche Bier-
preis sei bis Dezember 1972 um 30 % gestiegen. Die Kli-
ger kénnten aber nicht eine um 30 % und damit um 1 500 DM
monatlich héhere Pacht, sondern nur 822 DM monatlich mehr
verlangen. Die Bestimmungen der Klausel, daB die Pacht
wirksam sein solle, die ein von der Industrie- und Han-
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delskammer Kl zu bestimmender Sachverstindiger fiir
angemessen halte, gelte auch fiir den Fall, daB8 die Par-
teien den Streit um die Pachtzinserhéhung dem ordentli-
chen Gericht zur Entscheidung unterbreiteten. Dann habe
die Klausel zur Folge, daB8 das angerufene Gericht durch
einen von der Industrie~ und Handelskammer ausgewihlten
Sachverstidndigen als Schiedsgutachter die Frage beant-
worten lassen miisse, welche Pacht die Beklagten erwirt-
schaften konnten, ohne mit Verlust zu arbeiten. Dieses
diirfe vom Gericht nur unter dem Gesichtspunkt gepriift
werden, ob es offenbar unbillig und damit nicht verbind-
lich sei (§§ 317, 319 BGB).

2. Diese Ausfiihrungen tragen die angefochtene Ent-
scheidung nicht.

a) Mit Recht riigt die Revision, daB das Berufungs-
gericht die Auffassung vertreten hat, es sei gehalten,
ein Schiedsgutachten zu erholen, und dieses diirfe es nur
darauf iiberpriifen, ob es grob unbillig sei.

Nach § 319 Abs. 1 Satz 2 BGB hat die Bestimmung der
Leistung durch Urteil zu erfolgen, wenn der Dritte, dem
die Bestimmung obliegt, diese verzdgert. Die Vorschrift
gilt entsprechend, wenn die Verzdgerung der Leistungsbe-
stimmung auf der Nichternennung des bestimmungsberechtig-
ten Dritten durch eine hierzu verpflichtete Vertragspartei
beruht (vgl. BGH Urteil vom 17. Mdrz 1971 - IV ZR 209/69
= NJW 1971, 1455; BGB-RGRK, 12. Aufl., § 319 Rdn. 13 und
Palandt/Heinrichs, BGB, 36, Aufl., § 319 Anm., 2 d). Das
gleiche gilt, wenn, wie hier, zwar jeder Vertragspartner
berechtigt ist, einen Schiedsgutachter zu beauftragen,
aber die Anfrage des Verpichters an den Pichter, ob die-



ser mit der Erhdhung seiner Vertragsleistung dem
Grunde nach und zur Bestimmung der Hohe der Leistung
mit der Erholung eines Schiedsgutachtens einverstan-
den sei (Schreiben der Prozefbevollmiichtigten der Kl&-
ger vom 29, Mdrz 1974), vom P#chter ablehnend beantwor-
tet wird (Schreiben der ProzeBbevollmichtigten der Be-
klagten vom 4. April 1974), der Verpdchter daraufhin
den Rechtsstreit um die Pachtzinserhthung fortsetzt
und der Pidchter sich anschlieBend nicht darauf beruft,
daB der Verpidchter zundchst ein Schiedsgutachten erho-
len miisse. In einem solchen Verhalten der Parteien ist
die durch schliissiges Verhalten zustandegekommene Ver-
einbarung zu sehen, von der nach dem Vertrag vorgesehe-
nen Erholung eines Schiedsgutachtens abzusehen und die
Bestimmung der Leistung dem Gericht zu iiberlassen,

b) Hat aber das Gericht die Bestimmung der Lei-
stung zu treffen, so darf es nicht seinerseits sich seine
Entscheidung durch ein von ihm eingeholtes Schiedsgutach-
ten abnehmen lassen. Es hat vielmehr die Leistung ohne .
die Beschrinkungen des § 319 Abs. 1 Satz 1 BGB selbst zu
bestimmen, Das hat das Berufungsgericht auch in einer
Hilfsbegriindung getan, in der es das Ergebnis, zu dem der
von ihm gehdorte Sachverstindige gekommen ist, als das zu-
treffende Produkt einer griindlichen Durchleuchtung des
Pachtobjektes bezeichnet., Es hat bei dieser Entscheidung
aber nicht alle Gesichtspunkte berlicksichtigt, die hier
zu beachten sind,

In der von den Parteien vereinbarten Wertsicherungs-
klausel werden durch die Abrede, daB8 bei einer Anderung
des Bierpreises fiir "BENNJJi» Pils" um mindestens 15 %



jede Partei die Anderung des Pachtzinses verlangen kann,
nur die Voraussetzungen festgelegt, die vorliegen miissen,
um eine Erhdhung des Pachtzinses zu rechtfertigen. Nach
welchen Gesichtspunkten die Erhéhung zu bemessen ist, be-
sagt die Klausel nicht. Sie ist deshalb auszulegen., Das
Berufungsgericht hat eine ausdriickliche Auslegung nicht
vorgenommen, Allerdings hat es iiber die Frage, ob die Be-
klagten eine um 1 500 DM erhhte Pacht erwirtschaften kon-
nen, Beweis erhoben. Weiter hat es in Ubereinstimmung mit
dem Sachverstidndigen darauf abgestellt, daB die Beklagten
eine Monatspacht von 5 822 DM erwirtschaften kdnnten. Diese
Umstdnde sprechen dafiir, da8 das Berufungsgericht angenom-
men hat, die Wertsicherungsklausel sei dahin auszulegen,
daB8 das AusmaB einer PachtzinserhShung davon abhéingig sei,
daf die Beklagten sie erwirtschaften kdnnen. Andererseits
filhrt das Berufungsgericht aber aus, die Regelung iiber die
Pachtzinserhdhung gelte auch fiir den Fall, daB die Beklag-
ten sich darauf beriefen, eine Erhéhung der Pacht sei ihnen
ohne Riicksicht auf ihre vertragliche Zuldssigkeit nicht zu-
mutbar, weil sie im gepachteten Betrieb nicht erwirtschaf-
tet werden kénne. Im Hinblick auf diesen Widerspruch kann
auch nicht angenommen werden, aus dem Zusammenhang der Ent-
scheidungsgriinde ergebe sich, daB8 das Berufungsgericht die
Wertsicherungsklausel ausgelegt hat.

Eine eigene Auslegung ist dem Senat nicht mtglich.
Zundchst miissen die Tatsachen festgestellt werden, die
fiir eine Auslegung wesentlich sind. Diese Aufgabe obliegt
ausschlieBlich dem Tatrichter (vgl. Stein/Jonas/Grunsky,
ZPO, 19, Aufl., § 549 Anm, III B 4 a m, Nachw.).




3., Bereits aus diesen Griinden muBte das Berufungs-
urteil aufgehoben werden, Darauf, ob die weiteren Revi-
sionsangriffe begriindet sind, kommt es deshalb nicht an.

Weil dem Senat eine eigene Sachentscheidung nicht
moglich ist, war die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten der Revision -
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, Dieses wird
folgendes zu beachten haben:

a) Falls die zu treffenden Feststellungen nicht zu
einer anderweitigen Auslegung Anlafl geben, liegt es nahe,
als dem Willen der Parteien entsprechend eine Erhshung
der Pacht in dem Rahmen zuzulassen, der in Betrieben der
hier in Betracht kommenden Art marktiiblich ist. Die Fest-
setzung der marktiiblichen Pacht wiirde auch billigem Er-
messen (§ 319 BGB) entsprechen. Soweit dem Berufungsge-
richt die fiir die Entscheidung nétige eigene Sachkunde
fehlt, hat es sich aller zul#dssigen Erkenntnismittel zu
bedienen. Das Gutachten des Sachversténdigen Bif ist zur
Feststellung der marktiiblichen Pacht keine ausreichende
Grundlage, weil es nicht erkennen l#B8t, ob der Sachver-
stindige sich mit der Frage befaBt hat, wie die Erlds-
situation in vergleichbaren Gaststdtten ist, insbeson-
dere ob die von ihm zur Verbesserung des Gewinns vorge-
schlagenen Mafnahmen fiir Gaststdtten dieser Art iiblich
sind.

b) Darauf, ob die von den Parteien vereinbarte
Wertsicherungsklausel gem#f § 3 Satz 2 WihrG der Geneh-
migung durch die Deutsche Bundesbank bedurfte, kommt
es nicht an, Eine allenfalls n&tige Genehmigung ist
ndmlich erteilt worden. Diese entsprach den Richtlinien



ler Deutschen Bundesbank, flir welche sie von der Landes-
zentralbank Nordrhein-Westfalen erteilt wurde. Der Um-
stand, daB die von den Beklagten nach dem Vertrag ge-
schuldete Vergiitung auch Mietzins fiir die PHichterwoh-
nung enthielt, stand der Genehmigung nicht entgegen.

Zwar waren nach der urspriinglichen Fassung der Genehmi-
gungsrichtlinien (Mitteilung der Deutschen Bundesbank

Nr. 1009/58 vom 12, Dezember 1958, Bundesanzeiger 1958
Nr. 243) Wertsicherungsklauseln in Wohnungsmietvertriégen
nicht genehmigungsfihig (Nr. 1 b dieser Richtlinien).
Eine Ausnahme wurde nur zugelassen fiir Vertrige, die fiir
die Lebensdauer des Vermieters abgeschlossen und in denen
der Mietzins abhingig gemacht wurde von der Entwicklung
der Lebenshaltungskosten (Nr. 3 a dieser Richtlinien).
Nach den Richtlinien der Deutschen Bundesbank vom

26, August 1964 (Mitteilung Nr. 1018/64, Bundesanzeiger
1964 Nr. 160), die nach ihrer Nr. 6 an die Stelle der
Richtlinien vom 12. Dezember 1958 traten, wurden nunmehr
aber Wertsicherungsklauseln in Wohnungsmietvertrédgen in
weiterem Umfang genehmigungsfdéhig, so unter der hier ge-
gebenen Voraussetzung, daB der Vertrag fiir eine Dauer von
mindestens 10 Jahren abgeschlossen wurde. Insoweit wurden
Wohnungsmietvertriage den Miet- und Pachtvertrédgen fiir ge-
werblich genutzte Réume und Gebdude (Nr. 1 ¢ der Richtli-
nien vom 12, Dezember 1958) gleichgestellt,

c) Die Vorschriften des Gesetzes zur Regelung der
Miethdéhe (MHRG = Art. 3 des Zweiten Gesetzes {ilber den
Kilndigungsschutz fiir Mietverh#ltnisse iiber Wohnraum vom
18. Dezember 1974, BGBL I 3603) stehen dem Klagebegehren
nicht entgegen.
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Die Fragen, ob sich aus § 1 Satz 2 in Verbindung
mit § 10 Abs. 1 MHRG ergibt, daB Wertsicherungsklauseln
in Mietvertrigen iiber Wohnriume vom Inkrafttreten dieses
Gesetzes (1. Januar 1975) an nicht mehr wirksam verein-
bart werden kénnen und ob vorher vereinbarte von dem ge-
nannten Zeitpunkt an unwirksam werden, brauchte der Se-
nat nicht zu entscheiden (vgl. hierzu Palandt/Putzo BGB,
36, Aufl., § 1 MHRG Anm. 3 c; Lowe NJW 1975, 91; Diirkes,
BB 1975, 1318 und Korff DWW 1975, 63). Hier ist der An-
spruch auf Entrichtung hdherer Miete ndémlich bereits vor
dem 1. Januar 1975 entstanden, némlich mit Wirkung ab

1. Januar 1973, wie das Berufungsgericht richtig ausfuhrt.

Daflir aber, daB8 der Gesetzgeber durch das MHRG auch be-

reits zur Entstehung gelangte Mieterhdhungsanspriiche er-
fassen wollte, besteht kein Anhalt.

Braxmaier Dr. Hiddemann Wolf

Treier Dr. Brunotte
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