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Nachschlagewerk: ja

BGB §§ 566, 812 Abs., 1 Satz 2 (2. Alternative)

Sagt der Vermieter dem Mieter bei AbschluB eines Miet&nderungs-
vertrages im Hinblick auf die Verlingerung der Ver tragsdauer
eine Mietzinssenkung zu, so kann er die Differenz zwischen der
urspriinglichen und der ermdfBigten Miete nachfordern, wenn der
Mieter unter Berufung auf die fehlende Schriftform des Ande-

rungsver trages das Mietverhdltnis vorzeitig kiindigt.

BGH, Urt. v. 26. Februar 1986 - VIII ZR 34/85 - OLG Hamburg
LG Hamburg



el
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 34/85

Verkiindet am
URTEIL 26. Februar 1986
Kanik,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Klaus COENEED, SOEEMEENR 17 in -GS,

Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. ([ EENEGD -
gegen

Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Firma L
L , vertreten durch ihre Geschaftsfiihrer

Karl-Heinz H und Horst M. N@Bstragte, S
in H

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

SF

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Februar 1986 durch den

Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Dr. Skibbe,

Dr. 2Zilch und Grof
fiir Recht erkannt:

auf die Revision des Klagers wird, unter Zuriick-
weisung des Rechtsmittels im {ibrigen, das Urteil
des 4. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 28. Dezember 1984 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Anschlufiberufung des Klagers zuriickgewiesen

worden ist.

Auf die AnschluBfberufung des Kl&gers wird, unter
Zuriickweisung des weitergehenden Rechtsmittels,
die Beklagte verurteilt, an den Kldger 45.900 DM

und 5 % Zinsen seit dem 1. April 1984 zu zahlen.
Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des ersten Rechtszuges hat der Kliger

zu tragen.
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Von den Kosten der Rechtsmittelziige fallen dem

Kldger 8/9 und der Beklagten 1/9 zur Last.
vVon Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger vermietete der Beklagten durch Vertrag vom

14. Mai 1976 auf dem Grundstick S(jjilll 17 ir» 1D

2.908 gm Neubauhalle und 193 gm Biiro- und Sozialrdume, 450 gm
beheizbare Werkstatt, 5.000 gm asphaltierte Freifldche mit
WasseranschluB und einen Kran filir gewerbliche Zwecke zu einem
monatlichen Mietzins von 21.300 DM. Im Mietvertrag ist unter

anderem bestimmt:

"§ 4 Mietzeit und Kiindigung

2. Das Mietverhaltnis endet mit dem Ablauf des
Kalendervierteljahres, zu dem der Mieter das
Mietverhdltnis unter Einhaltung einer Frist
von drei Monaten schriftlich kiindigt, jedoch
frihestens am 30. September 1981. ... Der
Mieter hat ab 1. Oktober 1981 fiir weitere
fiinf Jahre das Mietvorrecht. Fortsetzung des
Mietverhdltnisses miissen schriftlich verein-
bart werden. ...

§ 18 Hausordnung, Vertragsdnderung, Nachtréage
Anderungen und Ergidnzungen dieses Ver trages miis-
sen schriftlich erfolgen. ..."



Mit Schreiben vom 23. November 1977 bestitigte die Be-
klagte dem Kl&ger unter Bezugnahme auf ein vorausgegangenes
Gesprach, sie werde ab 1. Januar 1979 eine damals noch ander-
weitig vermietete Freiflache zu einem monatlichen Mietzins von
2.000 DM {ibernehmen und auch das an der Grundstiicksgrenze ste-

hende Gebiude mitmieten. Abschliefend heiflt es:

"Das Mietverhdltnis endet am 30. September 1981
LG hat aber ab 1. Oktober 1981 fir wei-
tere finf Jahre das Mietvorrecht. ..."

Mit Schreiben vom 4. Marz 1980 (Betr.: Mietvertrag Lager-

halle und Birogebsude SN 17 in EEEED-* D

wandte sich der Klidger im Anschluff an eine Besprechung vom

29. Februar 1980 an die Beklagte. Darin heifit es:

"Betreffend des Mietzinses fiir das o.a. Objekt
machten wir Ihnen bei einer Verlaingerung des
Mietvertrages fiir weitere fiinf Jahre iiber den
1.10.1981 hinaus folgendes Angebot:

Mietzins fir Lagerhalle statt DM 6,--/gm DM 5,50/qm
Mietzins filir Werkstatt statt DM 5,--/qm DM 4,50/qm
Mietzins fiir Blirofliche wie bisher DM 6,50/gm

Im Verlaufe unserer Unterhaltung wurde auch das
Thema einer eventuell von uns neu zu erstellen-
den Lagerhalle von ca. 1.500 gqm Nutzflache an-

geschnitten.

Hier fiir wiirden wir einen Mietzins von DM 6,--/gm
vorschlagen. Nachdem in den vergangenen Jahren
eine freundschaftliche und reibungslose Zusammen-
arbeit zwischen unseren Firmen selbstverstdndlich
war, wiirden wir uns ganz besonders auf eine wei-
tere Zusammenarbeit fiir die auf den bestehenden
Mietvertrag folgenden fiinf Jahre freuen.
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Wir mochten Sie bitten, in Ihrem Hause fjberlequn-
gen iliber unser Angebot anzustellen, und sehen
Ihren weiteren Nachrichten in dieser Angelegen-
heit mit groBem Interesse entgegen."”

Die Beklagte bestatigte dem Kliger die mit ihm zuvor ge-

troffenen Vereinbarungen am 24. September 1980 wie folgt:

"Verlingerung des Mietvertrages vom 14. Mai 1976.

Der bestehende Mietvertrag wird bis zum 30. Sep-
tember 1988 verlangert.

Erstellung einer Neubauhalle von 1.680 gm.

Das Objekt wird nach Fertigstellung im Januar 1981
angemietet bis zum 30. September 1988.

Die Verlangerung bzw. Neuanmietung erfolgt zu den

in Threm Schreiben vom 4. Mdrz 1980 genannten
Mietkonditionen."

Mit Schreiben vom 11. August 1983 kiindigte die Beklagte
das Mietverh&dltnis zum 31, Dezember 1983 im Hinblick auf die
schlechte wirtschaftliche Lage, in die sie geraten sei. Unter
Hinweis auf § 566 BGB machte sie geltend, die seinerzeit ver-
einbarte Verlangerung des Mietvertrages ermangele der gesetz-
lich vorgeschriebenen Form. Der Vertrag laufe daher nur auf
unbestimmte Zeit weiter und kénne deshalb zum .Jahresende ge-

kindigt werden.

Der KlAger hat die Feststellung begehrt, daB das Mietver-

hiltnis der Parteien iiber das Grundstiick S{ D 17 nicht



durch die Kiindigung der Beklagten vom 1l. August 1983 zum

31. Dezember 1983 erloschen sei.

Das Landgericht hat antragsgemdB entschieden.

Der Berufung der Beklagten hat sich der Klager angeschlos-
sen und hilfsweise beantragt, die Beklagte zur Zahlung von

45.900 DM zuzliglich Zinsen zu verurteilen.

Der Kliger, der meint, § 566 BGB greife nicht Platz, die
Kiindigung sei im librigen treuwidrig, hat geltend gemacht, im
Hinblick auf die Vertragsverldngerung und -ausweitung habe er
erhebliche Investitionen vorgenommen, die ihm nicht zuletzt
wegen der Vertragsverladngerung kreditiert worden seien. Auch zu
der Ermafigung des Mietzinses um 0,50 DM pro gm habe er sich nur
mit Rlicksicht auf die Vertragsverlangerung und -erweiterung ent-

schlossen.

Die Berufung der Beklagten fiihrte zur Klageabweisung. Die

Anschlufberufung des Kldgers blieb erfolglos.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte bean-
tragt, verfolgt der Klager das Feststellungs- und, hilfsweise,

das Zahlungsbegehren weiter.




Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die von den
Parteien getroffene, inhaltlich aus dem Schreiben der Beklagten
vom 24. September 1980 ersichtliche Absprache geniige der Form-

vorschrift des § 566 BGB nicht.

Die Einhaltung der gesetzlichen Schriftform sei hier nicht
deshalb entbehrlich gewesen, weil der Schutzzweck des § 566 BGB
nicht beriihrt oder auf andere Art und Weise gesichert worden
sei. Auch habe der Klager in der von der Beklagten am 24. Sep-
tember 1980 bestitigten Vereinbarung nicht lediglich auf einen
Teil des Mietzinses verzichtet, es sei vielmehr auch eine
wesentliche Erweiterung der vermieteten Flachen vereinbart
worden. Deshalb hdtte im Hinblick auf die festgelegte Vertrags-

dauer die gesetzliche Schriftform gewahrt werden miissen.

Mit der Berufung auf den Formmangel setze sich die Beklagte
weder dem Vorwurf der Arglist noch des aus anderen Gesichts-
punkten treuwidrigen Verhaltens aus. Die Kiindigung fiihre zwar
zu erheblichen MieteinbuBen, diese seien jedoch nicht existenz-
vernichtend, sondern zeigten fiir 1985 bereits eine absinkende
Tendenz. Dem Investitionsaufwand des Klagers stehe der Substanz-
wert der errichteten Halle gegeniiber, die, auch wenn sie auf die
Bediirfnisse der Beklagten zugeschnitten worden sei, gleichwohl

anderweitig vermietet werden kdénne.



2. Von dem im Mietvertrag eingerdumten "Mietvorrecht", das
als Vormietrecht zu werten sei, habe die Beklagte keinen Ge-
brauch gemacht. Auch wenn mit der vertraglichen Regelung eine
Optionsbefugnis gemeint gewesen sein sollte, kdnne das Schreibep
der Beklagten vom 24. September 1980 seinem Inhalt nach nicht

als deren Ausiibung gewertet werden.

3. Den mit der Anschlufberufung hilfsweise verfolgten Zah-
lungsanspruch hat das Berufungsgericht filir unbegriindet gehalten,
weil die Vereinbarung zwischen den Parteien im September 1980
und damit vor dem Zeitpunkt getroffen worden sei, zu welchem
- falls iliberhaupt - nach § 4 des Vertrages die Ausiibung einer
Option durch die Beklagte in Betracht gekommen widre. Deshalb
konne der Kldger "sein Zahlungsbegehren mit Erfolg nicht darauf
stiitzen, daB er der Beklagten im Sinne des § 812 BGB im Hinblick
auf die vorgesehene langfristige Dauer der Vereinbarung eine
Leistung - etwa durch den ErlaB eines Teiles des fiir den in Rede
stehenden Zeitraumes sonst unabdnderlich geschuldeten Miet-

zinses - erbracht habe".
II. Das angefochtene Urteil hdlt den Revisionsangriffen
nicht in allen Teilen stand. Die Feststellungsklage ist aller-

dings zu Recht abgewiesen worden.

1. Fiir die Entscheidung des Rechtsstreits ist ohne Bedeu-

tung, was die Parteien bei Abschlufl des Mietvertrages unter den

A
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Begriff "Mietvorrecht" verstanden haben. Sie haben einen Ande-
rungs- und Ergdnzungsvertrag geschlossen, der, wie auch der Kla-
ger nicht verkennt, dem Formerfordernis der gesetzlichen
Schriftform gemdB § 126 BGB, dessen Wahrung § 566 Satz 1 BGB

verlangt, nicht Rechnung tragt.

2. Fraglich kann deshalb nur sein, ob die Berufung auf den
Mangel der gesetzlichen Schriftform im vorliegenden Falle eine
unzulissige Rechtsausiibung darstellt. Das ist die Ansicht der

Revision. Ihr kann darin nicht gefolgt werden.

a) 2Zu Unrecht beruft sich die Revision in diesem Zusammen-
hang auf das Senatsurteil vom 2. Dezember 1970 - VIII 2R 77/69
(BGHZ 55, 71), das einen anderen Sachverhalt betrifft, und zwar
die Wahrung der gesetzlichen Schriftform fiir den - neuen selb-
stidndigen - Pachtvertrag zwischen dem Vorpachtberechtigten und
Vorpachtverpflichteten, der durch Ausiibung des Vorpachtrechts,
welche nicht der Schriftform bedarf, zustande gekommen war,
nachdem der Verpflichtete einen gemdB §§ 126, 566 BGB formgiil-
tigen Pachtvertrag mit einem Dritten abgeschlossen hatte. Im
zitierten Urteil ist nicht abschlieflend gepriift worden, ob bei
dieser Fallgestaltung der Vorpachtberechtigte nach formfreier
Ausiibung des Vorpachtrechts vom Verpflichteten eine schriftliche
Niederlegung des gesamten -~ mit dem Dritten vereinbarten - Ver-
tragsinhalts nach §§ 566 Satz 1, 126 BGB verlangen kdnne. Dem

verpflichteten Verpichter hat der erkennende Senat seinerzeit



jedenfalls das Recht abgesprochen, seine Verpflichtungen aus dg
Pachtver trag durch Kiindigung vor dem Zeitpunkt zu beenden, in
welchem der Vertrag mit dem Dritten hdtte aufgeldst werden kon-
nen. Fiir den hier gegebenen Sachverhalt 13At sich aus dieser
Entscheidung ‘kein fiir den Kliger gilinstiger rechtlicher Gesichts.

punkt herleiten.

Das gilt auch fiir das Senatsurteil vom 5. Juli 1967
- VIII ZR 124/65 (= WM 1967, 907 = MDR 1968, 42). Der ihm zu-
grunde liegende Sachverhalt, der es seinerzeit gerechtfertigt
erscheinen liefl, die Berufung auf den Formmangel als unzulassige
Rechtsausiibung zu werten, laBt sich auch nicht im entferntesten
mit dem vorliegenden Fall vergleichen. Ausschlaggebend war dort,
daB die damalige Beklagte sich verpflichtet hatte, den Abschluf
des Mietvertrages im Belastungsregister der Lokalbaukommission

eintragen zu lassen.

b) Die Revision riigt ferner ohne Erfolg, die Vorinstanz
habe rechtsfehlerhaft verneint, daf die Beklagte sich mit der
Kiindigung des Mietver trages zu ihrem vorausgegangenen Verhalten
in treuwidriger Art und Weise in Widerspruch gesetzt habe. Das
Berufungsgericht hat unter Zugrundelegung des Sachvortrags des
Klagers berlicksichtigt, daB die Beklagte im Zusammenhang mit de!
Verlingerung des Mietverhdltnisses die Errichtung einer Halle
gewiinscht und damit Veranlassung zu erheblichen Investitionen

gegeben hat, fiir deren Amor tisation die Einnahmen aus der 1lian-
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gerfristigen Vermietung die Kalkulationsgrundlage gewesen sind.
Selbst wenn fiir die Beurteilung der Frage, ob die Beklagte sich
im Hinblick auf diese Umstdnde durch die vorzeitige Beendigung
des Mietverhdltnisses einer unzulidssigen Rechtsausiibung schul-
dig gemacht hat, ausreichen wiirde, daB sie dem Klager durch den
Ausfall als sicher angesehener Mieteinnahmen zwar keinen exi-
stenzvernichtenden, wohl aber einen ihn wirtschaftlich empfind-
lich treffenden Schaden zugefiigt hat, hdlt das angefochtene Ur-
teil dem Revisionsangriff stand. Der Kladger stellt nicht in
Abrede, daB die Halle sich als anderweitig vermietbar erwiesen
hat und seine Verluste sinkende Tendenz haben. Es unterliegt
ferner keinem Zweifel, daB der Gesichtspunkt anderweitiger Ver-
mietbarkeit den EntschluB des Kldgers zur Errichtung der Halle
mitbestimmt hat, denn ein Investitionsaufwand in der von ihm an-
gegebenen GroBenordnung basiert nach der Lebenserfahrung auf
einer langfristigen, nicht auf fiinf Jahre begrenzten Nutzungs-
mdglichkeit. Ebenso wie die zweite vom Kldger errichtete Halle
hat er auch das zunadchst an die Beklagte vermietete Gebiude auf
eigenes Risiko gebaut. Dieses Risiko hdtte er ohne den gering-
sten Aufwand begrenzen kdnnen, wenn er sich bei Abschluf des
Verlingerungs- und Erweiterungsvertrages an das gehalten hatte,
was er schon im Ursprungsvertrag (§ 18) gefordert hat, namlich
die Einhaltung der Schriftform. Dafilir, daB die Beklagte ihn
daran gehindert oder das Ansinnen, das von Mirz bis Septem-

ber 1980 ausgehandelte Ver tragswerk zu unterzeichnen, auch nur

als befremdlich angesehen haben wiirde, fehlt jeder Anhaltspunkt.



3. Erfiillte die Ergidnzungsvereinbarung die Formerforder-
nisse des § 566 Satz 1 BGB nicht und ist die Berufung auf den
Formmangel keine unzuldssige Rechtsausiibung, so hat die von der
Beklagten ausgesprochene Kiindigung zur Beendigung des Mietver-
hidltnisses gefiihrt. Die Feststellungsklage ist deshalb mit Recht

abgewiesen worden.

4. Gegen die Abweisung des Zahlungsbegehrens, das er fiir
den Fall der Wirksamkeit der Kiindigung geltend gemacht hat, wen-

det sich der Kladger im wesentlichen mit Erfolg.

a) Die Vorinstanz ist ersichtlich davon ausgegangen, daf
der Klidger -~ fiir die Beklagte erkennbar - im Schreiben vom
4. Marz 1980 die Herabsetzung des Mietzinses fiir die alte
Lagerhalle von 6 DM auf 5,50 DM/gm und fiir die Werkstatt
von 5 DM auf 4,50 DM/gqm nur fiir den Fall einer wirksamen
Verlangerung der Ver tragsdauer um fiinf Jahre angeboten hat. In
dem Schreiben vom 4. Marz 1980 heiBt es dazu unmifliverstandlich,
"betreffend des Mietzinses filir das o.a. Objekt machten wir
Ihnen beli einer Verlangerung des Mietver trages fiir weitere
fiinf Jahre iliber den 1. Oktober 1981 hinaus folgendes Angebot
...". Der mit diesem Zugestandnis verfolgte Zweck ist nicht
erreicht worden, so daB die Beklagte aus dem Gesichtspunkt der
ungerechtfertigten Bereicherung gemdB § 812 Abs. 1 Satz 2
(2. Alternative) BGB zur Herausgabe des ohne Rechtsgrund Er-

langten verpflichtet ist. DaB die Parteien sich im Septem-
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ber 1980, also vor Ablauf der urspriinglich vorgesehenen unkiind-
baren Ver tragsdauer, auf die Vertragsverlingerung und -erweite-
rung zu teilweise herabgesetztem Mietzins geeinigt haben, steht,
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts, dem Bereicherungs-
anspruch nicht entgegen. Der Zweck der Herabsetzung des Miet-
zinses ist deshalb nicht erreicht worden, weil die Parteien es
im September 1980 versiumt haben, die getroffene Absprache in
einer von beiden Partnern unterschriebenen Vertragsurkunde nie-
derzulegen. Nur aus diesem Grunde konnte die Beklagte das Miet-
verhdltnis zum 31. Dezember 1983 kiindigen. Da sie die Herab-
setzung des Mietzinses, die unstreitig ab 1. Oktober 1981 wirk-
sam geworden ist, fiir eine feste Vertragsdauer von weniger als
weiteren fiinf Jahren nicht erreicht hdtte, es dann vielmehr bei
dem urspriinglich vereinbarten Mietzins in dem ab 1. Okto-

ber 1981 fiir jeden Vertragspar tner kiindbaren Mietverhdltnis ge-
blieben wiAre, hat die Beklagte ab 1. Oktober 1981 den Unter-
schiedsbetrag zwischen der urspriinglich vereinbarten Miete und
dem Mietzins, wie er sich aus dem Anderungs- und Erginzungsver-

trag ergibt, als ungerechtfertigte Bereicherung herauszugeben.

b) Soweit die AnschluBberufung zuriickgewiesen worden ist,
konnte das angefochtene Urteil danach keinen Bestand haben. Da
es weiterer tatsdachlicher Feststellungen nicht bedarf, konnte
der erkennende Senat iliber die HShe der ungerechtfertigten

Bereicherung selbst entscheiden, § 565 Abs. 3 ZPO.



Der Vorteil, den die Beklagte auf Kosten des Kl&igers
erlangt hat, betrdagt nach der unstreitigen Berechnungsgrundlage
monatlich 1.700 DM (3.000 qm Hallenfliche ./. 0,50 DM pro qm
= 1.500 DM; 450 gm Werkstattfldche ./. 0,50 DM pro gm =
225 DM, geltend gemacht werden 200 DM). Diesen rechtsgrundlosen
Vorteil hat die Beklagte 27 Monate (vom 1. Oktober 1981 bis
31. Dezember 1983) in Anspruch genommen. Sie ist mithin um

45.900 DM ungerechtfertigt bereichert.

c) Auch wegen des Zinsanspruchs bedurfte es keiner Zuriick-

verweisung der Sache an die Vorinstanz.

Die Zinsforderung ist nur teilweise begriindet. Die Beklagte
ist frilhestens mit Zustellung des AnschluBberufungsschriftsatzes
des Klagers vom 20. Mdrz 1984 in Verzug geraten. Ein Nachweis
hieriiber befindet sich nicht in den Akten. Andererseits steht
fest, daB die Beklagte den Schriftsatz erhalten hat, denn sie
hat dazu mit Schriftsatz vom 2. Juli 1984 Stellung genommen.

Da kein Anhaltspunkt dafiir besteht, daf die Beklagte den
Schriftsatz vom 20. Marz 1984, der am 22, M3rz 1984 bei Ge-
richt eingegangen ist, nicht alsbald erhalten hat, kann Verzugs-
beginn fiir den 1. April 1984 bejaht werden. Der Klager hat fiir
die HOhe der bestrittenen Zinsaufwendungen keinen ordnungsge-
midBen Beweis angetreten. Deshalb stehen ihm nicht mehr als die

gesetzlichen Zinsen von 5 % zu, § 352 HGB.

A
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II1I. Die Kosten des Rechtsstreits waren im Verhiltnis des
Obsiegens und Unterliegens gemds §§ 91, 92 Abs. 1, 97 ZPO zu

ver teilen.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Zilch Grof
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