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Berichtigter Leitsatz

Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

ZPO § 308 Abs. 1; BGB § 157 B; WahrG § 3

a) Zur Frage, ob ein VerstoB gegen § 308 Abs. 1 ZPO,
den das Gericht des ersten Rechtszuges dadurch be-
gangen hat, daB es einen mit der Klage nicht gel-
tend gemachten Anspruch dem Grunde nach fir gerecht-
fertigt erkldrt hat, durch den Antrag des Klégers
auf Zurlickweisung der Berufung des Beklagten ge-
heilt wird.

b) Zur Frage der Mdglichkeit der ergidnzenden Auslegung
einer nicht wirksam gewordenen Wertsicherungsklausel,
deren Unwirksamkeit die Vertragsteile bei AbschluB
des Vertrages annahmen, deren Erfiillung sie aber
dennoch wiinschten.

. v. 6. 1978 - VIII ZR 282/77 - OLG Miinchen
BGH, Urt. v. 6. Dezember 19 LG Miinchen I
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BUNDESGERICHTSHOV
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 282/77 URTEIL Verkiindet am
6. Dezember 1978
Scheibl,

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma KeE® AC, ONNEEEED:tr:tc @ i~ CONENEED
vertreten durch den Vorstand, Dr. Friedrich B,

Beklagten und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (Y-
gegen

Frau Hermine VD, VGNERstrate@P in AGEED,
Kladgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. il -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 6. Dezember 1978
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Dr. Hiddemann, Wolf, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 21. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Minchen vom

19, September 1977 wird auf Kosten der Be-
klagten zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte hatte im Jahre 1966 im Hause der Kl&-

gerin in AN, A@Pstrate @ Riiume zur gewerblichen
Nutzung gemietet. Die Kligerin baute in der Folgezeit

das Haus um. Mit Vertrag vom 4. Januar 1972 vermietete

sie das Haus bis 31. Dezember 1976 an die Beklagte. Die
Parteien vereinbarten einen Mietzins von 80 DM pro gm.

Die §§ 6, 20 des Vertrages lauten:

"§ 6 Wertsicherungsklausel:

1. Wenn sich der vom Bayerischen Statisti-
schen Landesamt bekanntgegebene Index
fiir die Lebenshaltungskosten der mittle-
ren Verbrauchergruppe (Stand 1.9.1962 =
100) kiinftig gegeniiber dem fiir Novem-
ber 1971 mafBgeblichen Index um mehr als
10 Punkte nach oben oder unten veridndert,
so kann jede Partei durch eingeschriebe-
nen Brief verlangen, daf3 die andere Par-
tei einwilligt, daB der Mietzins prozen-
tual entsprechend erhdht oder erm&Bigt
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wird. Dieses Verlangen kann von Jjeder Par-
tei so oft wiederholt werden, wie der fiir
die letzte Anderung mafBgebende Preisindex
sich um mehr als 10 Punkte nach oben oder
unten gedndert hat.

§ 20 Nichtigkeitsklausel:

Sollte sich eine Bestimmung dieses Vertrages
als nicht rechtswirksam erweisen, so soll sie
so umgedeutet werden, daB der damit verfolgte
Zweck méglichst erreicht wird. In jedem Fall
soll der Vertrag dann in seinen librigen Be-
stimmungen, auch ohne die fragliche Bestim-
mung, wirksam bleiben."

Um die Genehmigung der Wertsicherungsklausel haben
die Parteien nicht nachgesucht. Die Kligerin verlangt
mit der Begriindung, der nach § 6 des Vertrages maBgeb-~
liche Index habe sich um mehr als 10 Punkte erh&ht, ge-
nau im Umfang dieser Erhdhung von der Beklagten die Zah-
lung erhthter Miete ab 1. April 1973. Sie hat fir die
Zeit vom 1. April 1973 bis 31. Januar 1974 16 222 DM
und mit der Begriindung, daB8 sich der Lebenshaltungs-
kostenindex inzwischen weiter erhdht habe, fiir die Zeit
vom 1, Februar 1974 bis 31. Oktober 1974 14 599,80 DM
geltend gemacht. Hilfsweise hat sie die Verurteilung
der Beklagten zur Einwilligung in die Vereinbarung ei-
ner Wertsicherungsklausel in Form eines genau umschrie-
benen sogenannten Leistungsvorbehaltes begehrt.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung der
Betrige von 16 222 DM und 14 599,80 DM verurteilt und
ausgesprochen, die Klage sei dem Grunde nach gerecht-
fertigt, soweit die Kldgerin eine abermals erhdhte Miete
ab 1, Januar 1975 begehre. Das Oberlandesgericht hat die
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Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung die Kl&agerin beantragt, erstrebt die
Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

1. a) Das Landgericht hat, obwohl die Kligerin mit
den Klageantridgen einen Anspruch auf Mietzinserhshung ab
1. Januar 1975 nicht geltend gemacht hatte, insoweit ein
Zwischenurteil iiber den Grund nach § 304 ZPO erlassen.

Das Berufungsgericht hilt das fiir zuldssig. Es meint,

das Landgericht habe mit dieser Entscheidung iiber den auf
Verurteilung zur Einwilligung in einen Leistungsvorbehalt
gerichteten Antrag der Kl&dgerin befunden. Diesen legt es
entgegen dessen Bezeichnung nicht als Hilfsantrag, sondern
als Hauptantrag aus. Es meint, durch ihn sei die Klage er-
weitert worden.

b) Gegen diese Auslegung, die das Oberlandesgericht
nicht begriindet hat, wendet die Revision sich mit Recht.
Der Antrag der Klédgerin war eindeutig und deshalb einer
Auslegung nicht zuginglich. Ein Grundurteil iiber einen
auf Einwilligung in einen Leistungsvorbehalt gerichteten
Antrag widre auch unzulidssig gewesen, weil Voraussetzung
flir den ErlaB einer solchen Entscheidung ist, dafl eine
Forderung geltend gemacht wird, die auf Leistung von
Geld oder anderen vertretbaren Sachen gerichtet ist
(§ 304 ZPO). Das Landgericht hat aber in Wirklichkeit
nicht iiber den Grund des Hilfsantrages entschieden,




sondern iliber den Grund einer mit der Klage nicht gel-

tend gemachten Forderung. Es hat also gegen § 308 ZPO
verstofien.

c) Die demnach an sich berechtigte Verfahrensriige
der Revision hat aber dennoch keinen Erfolg, weil der
vom Berufungsgericht begangene Prozefiverstof als ge-
heilt anzusehen ist, Die Kl&dgerin hat ndmlich die Zu-
rickweisung der Berufung der Beklagten beantragt und
dadurch zum Ausdruck gebracht, daB8 sie sich das Grund-
urteil des Landgerichts zu eigen macht (vgl. BGH Urtei-
le vom 4, Dezember 1963 - V ZR 38/62 = 1M ZPO § 308
Nr. 8 = WM 1964, 385, 386 und vom 30. November 1955
- IV ZR 233/55 = LM BEG Fassung 1953 § 21 Nr. 23; RGZ
157, 23; Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO, 19. Aufl.

§ 308 Anm. I 1 c¢; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO,

35, Aufl. § 308 Anm. 1 D). Die in der miindlichen Ver-
handlung vorgetragene Ansicht der Revision, ein Grund-
urteil kénne durch den Antrag auf Zurlickweisung der Be-
rufung nur verteidigt werden, wenn eine bezifferte Forde-
rung geltend gemacht werde, trifft zu. Das Grundurteil
des Landgerichts ist aber dahin auszulegen, daBl es iiber
den Mietzinserhshungsanspruch entschieden hat, dessen
sich die Klidgerin ab 1. Januar 1975 in ihrem Schriftsatz
vom 11, Juli 1975 berithmt hatte. Dort hat sie ausgefiihrt,
sie sei berechtigt, ab 1. November 1974 eine der Erhshung
des Lebenshaltungskostenindexes auf nunmehr 157,3 Punkte
entsprechende Mieterhdhung zu verlangen.

2. Das Berufungsgericht meint, bei der Vereinbarung
in § 6 des Mietvertrages handele es sich um eine echte
Gleitklausel. Diese bediirfe zu ihrer Wirksamkeit nach
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§ 3 Satz 2 WihrG der Genehmigung der Landeszentralbank.
Die Klausel sei aber nicht genehmigungsfzhig. Das sei

den Parteien bei Abschlufl des Vertrages bekannt gewesen.
Der Geschidftsfiihrer der Beklagten habe aber zugesichert,
die Beklagte werde sich dennoch an die in § 6 getroffene
Regelung halten. Im Wege der ergidnzenden Vertragsausle-
gung sei daher ein Leistungsvorbehalt des Inhalts als
von Anfang an vereinbart anzunehmen, da8 bei einer Ande-
rung des Lebenshaltungskostenindexes um mehr als 10 Punkte
beide Parteien eine Angleichung verlangen konnten, soweit
eine solche der Billigkeit entspreche. Die von der Klége-~
rin vorgenommene Leistungsbestimmung halte sich im Rahmen
billigen Ermessens.

Hiergegen wendet die Revision sich ohne Erfolg.

a) Die Wertsicherungsklausel in § 6 des Mietver-
trages bedurfte als typisché Gleitklausel zu ihrer Wirk-
samkeit nach § 3 Satz 2 WiahrG der Genehmigung der Llandes-
zentralbank (vgl. BGHZ 63, 132, 134). Eine solche ist
nicht zu erwarten, weil der Mietvertrag fiir eine kiirzere
Vertragsdauer als 10 Jahre abgeschlossen worden ist (vgl.
Nr. 1 b, 3 a der Grundsdtze bei der Entscheidung iiber
Genehmigungsantrige nach § 3 des Wihrungsgesetzes in
der Mitteilung der Deutschen Bundesbank Nr. 1018/64 vom
26. August 1964, BAnz Nr. 160 vom 29. August 1964 in der
Fassung der Mitteilung vom 9. September 1969, BAnz Nr. 169
vom 12. September 1969).

b) Da demnach die Wertsicherungsklausel nicht wirk-
sam werden konnte, hat das Berufungsgericht mit Recht ge-
prift, ob im Wege erginzender Vertragsauslegung eine Er-
satzklausel als vereinbart angesehen werden kann.




aa) Die Auffassung der Revision, das Berufungsge-
richt hétte eine ergénzende Vertragsauslegung nicht vor-
nehmen dlirfen, weil beiden Parteien bekannt gewesen sei,
da8 die Klausel nicht genehmigt werden kodnne, teilt der
Senat nicht. Die Frage, ob die Grundsétze liber die er-
gédnzende Vertragsauslegung auch dann angewandt werden
kdnnen, wenn die Vertragsparteien einen Punkt bewuBt
offen gelassen und damit fiir ihn eine negative Entschei-
dung getroffen haben (vgl. BGH Urteil vom 10. Juni 1965
- II ZR 6/63 = WM 1965, T744), stellt sich in dieser Form
hier nicht. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
wollten die Parteien die Mdglichkeit fiir eine spétere
Mietzinsé@nderung schaffen, Dafiir, da8 sie wuBten, daB
sie anndhernd den gleichen Zweck wie mit der tatsidch-
lich vereinbarten Wertsicherungsklausel durch Vereinba-
rung eines genehmigungsfreien Leistungsvorbehaltes er-
reichen konnten, besteht kein Anhaltspunkt.

bb) Der Senat hat mehrfach die Auffassung vertre-
ten, bei Vereinbarung einer nicht genehmigungsfihigen
Wertsicherungsklausel gelte, falls unter Beriicksichti-
gung des objektiven Vertragszwecks angenommen werden
konne, daB die Vertragsteile eine andere Klausel ge-
wihlt hdtten, die einerseits die beiderseitigen Belange
wahrte und andererseits wirksam war, im Wege der ergin-
zenden Vertragsauslegung diese Klausel als von Anfang an
vereinbart (BGHZ 63, 132, 136 und Senatsurteil vom
21. Januar 1976 - VIII ZR 113/74 = WM 1976, 385 m.Nachw.).
Die Ersetzung der nicht genehmigungsfihigen Klausel durch
eine nicht genehmigungsbediirftige entspricht hier dem
vermutlichen Parteiwillen. Das ergibt sich aus § 20
des Mietvertrages. Da das Berufungsgericht die gebo-
tene Auslegung dieser Bestimmung unterlassen hat,




A9

obliegt sie dem Revisionsgericht. Zwar 1&8t sich bei
rein wortlicher Interpretation die Auffassung vertre-
ten, diese Vertragsbestimmung gelte nur fiir den Fall,
dafl sich eine Regelung nachtrdglich als unwirksam er-
weise, Ihr Sinn ist aber, Jjede aus irgendeinem Grund
unwirksame vertragliche Regelung durch eine giiltige
zu ersetzen. Dem mutmaBlichen Parteiwillen entspricht
es daher, sie auch auf den Fall anzuwenden, daB die
Parteien eine Bestimmung vereinbart haben, deren Un-
wirksamkeit sie kannten, deren Erfiillung sie aber
dennoch wiinschten.

c) Die Ersatzklausel, welche das Berufungsgericht
als vereinbart ansieht, stellt eine die Interessen bei-
der Vertragspartner beachtende sinngemzBe Erginzung des
Vertrages dar, weil sie, wie es dem aus § 6 des Vertra-
ges ersichtlichen Willen der Parteien entspricht, die
Anderung des Mietzinses von einer Anderung des Lebens-
haltungskostenindexes abhidngig macht und eine gerechte
Angleichung des Mietzinses dadurch ermdglicht, dafBl eine
solche nur im Rahmen der Billigkeit zugelassen wird.

d) Da die Parteien sich iiber die Anpassung des
Mietzinses nicht einigen konnten, war die Kligerin auf-
grund des Leistungsvorbehaltes berechtigt, diese nach
billigem Ermessen vorzunehmen (8§ 315, 316 BGB; vgl.
das Senatsurteil vom 21. Januar 1976 = WM 1976, 385,
386 m.Nachw.).

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, mit denen
es seine Auffassung begriindet, die von der Kligerin vor-
genommene Leistungsbestimmung entspreche billigem Er-
messen, halten der rechtlichen Nachpriifung stand. Das




Berufungsgericht hat sich an die Grundsitze gehalten,
welche nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats
im Rahmen der Billigkeitspriifung zu beriicksichtigen

sind (vgl. das Senatsurteil vom 21. Januar 1976 aaO),

Der Revision ist zuzugeben, daB die Entscheidung,
welche das Berufungsgericht fiir die Mietzinsanpassung
bis 31. Oktober 1974 getroffen hat, darauf hinausl#iuft,
daB der von den Parteien mit der nicht genehmigungs-
fahigen Wertsicherungsklausel erstrebte Erfolg erreicht
worden ist. Der Senat hat aber bereits in dem Urteil
vom 21. Januar 1976 (aa0 S. 386) darauf hingewiesen,
daB sich im Einzelfall die Mietanpassung nach der Ande-
rung der von den Vertragspartnern als Richtlinie ver-
einbarten BezugsgrtBe richten kann, wenn zu einer Ab-
weichung von dieser Richtlinie aus Billigkeitsgriinden
keine Veranlassung besteht. Hier ist eine Anpassung
in diesem Umfang fiir die Zeit bis 31. Oktober 1974 ge-
rechtfertigt, weil nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts die Mieten fiir Geschéftsrdume der hier
in Betracht kommenden Art gleicher Lage und Ausstattung
in den Jahre 1973 und 1974 etwa in gleichem Umfang wie
die Lebenshaltungskosten angestiegen sind und besondere
Umsténde, die einer dieser Anderung entsprechenden An-
hebung der Miete entgegenstehen kdnnten, nicht vorlie-
gen. Ob diese Entwicklung ab 1, Januar 1975 angehalten
hat, ist im Betragsverfahren durch das Landgericht noch
festzustellen.

Es ist nicht zu beanstanden, da8 das Berufungsge-
richt bei seiner Billigkeitspriifung die Entwicklung des
Umsatzes der Beklagten nicht beriicksichtigt hat. Diese
f#llt nimlich in den Risikobereich des Mieters, weil
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keine Umsatzmiete vereinbart worden ist und auch sonst
nicht ersichtlich ist, dafl der Umsatz der Beklagten bei
Bemessung der Miete beachtet worden ist. Dann besteht
aber auch kein AnlaB, bei der Anderung der Miete den Um-
satz zu berilicksichtigen.

Der Revision kann auch nicht darin zugestimmt wer-
den, daB die Kligerin zur Rechtfertigung der Mietanpas-
sung hdtte dartun miissen, daf die finanziellen Belastun-
gen, die sie anlidBlich des Umbaus des Hauses iibernommen
hat und deren Hshe fiir die Bemessung des vertraglich ver-
einbarten Mietzinses nach Feststellung des Berufungsge-
richts mit mafBgebend war, angestiegen seien. Die Darle-
gung der Belastungen hidtte notig sein kdnnen, wenn sich
aus dem Vertrag ergeben hdtte, daB dem Vermieter keine
hohere Miete als zur Kostendeckung zustehen soll, das
Vorliegen einer solchen Vereinbarung behauptet aber die
Beklagte nicht.
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3. Demnach ist die Revision unbegriindet. Sie war
deshalb zurilickzuweisen,
Als unterliegender Teil hat die Beklagte die Kosten

ihres Rechtsmittels zu tragen (§ 97 ZPO).

Braxmaier Dr. Hiddemann Wolf

Treier Dr. Brunotte
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