Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: nein

BGB §§ 242 Bb, 557

a) Haben die Parteien eines Geschiftsraummietvertrages das Ge-
halt eines Verwaltungsoberinspektors als BezugsgrtBe fiir die
automatische Anpassung des Mietzinses gewdhlt, so entfdllt
die Geschadftsgrundlage dieser Regelung nicht schon deshalb,
weil zwar dieses Gehalt laufend gestiegen ist, nicht aber
die Miete fiir vergleichbare Geschidftsrdume an dem Ort, in
dem das Mietgrundstiick liegt.

b) Hilt der Vermieter eines beendeten Mietvertrages den Ver-
trag zu Unrecht fiir fortbestehend und kann er deshalb vom
Mieter fiir die Zeit nach Vertragsende keine Entschddigung
in Hohe des vereinbarten Mietzinses, sondern allenfalls
eine Nutzungsentschddigung nach Bereicherungsgrundsitzen
verlangen (BGH Urt. v. 22. Marz 1960 - VIII ZR 177/59
= LM BGB § 557 Nr. 2 = NJW 1960, 909), so ist eine Er-
hthung dieses Bereicherungsanspruchs nach Mafigabe einer

im Vertrag vereinbart gewesenen Wertsicherungsklausel
ausgeschlossen.

BGH, Urt. v. 21. Februar 1973 - VIII ZR 44/71-0LG Hamm
IG Essen
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Matthias Prinz
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Januar 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
Dr. Gelhaar, Clafen, Mormann und Braxmaier

filr Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Beklagten wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im iibrigen
und unter Zuriickverweisung der Revision der
Kliger das Urteil des 4. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 8. Dezember 1970
aufgehoben, soweit festgestellt worden ist,
daB8 der am 3. Juli 1964 von den Parteien

/f{ s

geschlossene Mietvertrag nebst Wertsicherungs-

klausel auch nach dem 31, Miarz 1968 wirksam
ist.

II. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache gzur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, soweit iiber

diese noch nicht erkannt ist, an das Berufungs-

gericht zuriickverwiesen.

III. Die Kldger haben 3/25 der Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der beklagte Apotheker mietete durch schriftlichen
Vertrag vom 3. Juli 1964 von den Kligern Geschiftsriume
in deren, damals noch im Bau befindlichen Haus in G-

G, s tracc SEB. Der Vertrag lautet in § 1

auszugsweise:

"§ 1 - Mietriume

1) Zum Betriebe eines Verkaufsgeschiftes
werden die im Hause G*,
H@pstr. P gclegenen Riume, und
zwar: Erdgescho8 ca. 110 qm, 5,50 m
StraBenfront 1. ObergeschoB ca. 200 qm.
Die vermietete Flidche ist mit ~-~ gm
vereinbart.

3) Sollten sich bei nachtriglicher Vermes-
sung Abweichungen von der obigen Zahl
und GroBe der Riume ergeben, so ist kei-
ne der Parteien berechtigt, deswegen ei-
ne Anderung des Mietpreises zu fordern."

Das Mietverhdltnis begann laut Vertrag mit der Fertig-
stellung der Raume und wurde auf zehn Jahre fest abge-
schlossen. Der Mietzins betrug ohne Nebenkosten monatlich
6 250 DM. Die Parteien vereinbarten auBerdem folgende
Wertsicherungsklausel:

"Um fiir die Dauer des Vertrages der wirtschaft-
lichen Entwicklung Rechnung zu tragen, wird
der Mietzins der Entwicklung eines Beamtenge-
haltes wie folgt angeglichen:

Erhoht oder ermdBigt sich das Endgrundgehalt
eines Verwaltungsoberinspektors des Landes
Nordrhein-Westfalen, der Besoldungsgruppe A 10,



80 erhoht oder ermi#Bigt sich die zwisciien
den Parteien vereinbarte lMiete prozentual
entsprechend."

Diese Klausel wurde von der Landesgzentralbank am-
22. September 1966 genehmigt.

Der Beklagte, der urspriinglich in den MietrZumen
eine Apotheke erdffnen wollte, richtete Anfang Dezember
1964 eine Drogerie ein, die er jedoch Ende Midrz 1965
wieder aufgab. Nachdem auf seinen Wunsch und auf seine
Kosten ein getrennter Zugang zu den MietrZumen im ersten
Obergescho8 geschaffen worden war, wurden die ErdgeschoB-
rdume an die Firma PENNNEEES zu cinem monatlichen Miet-
zins von 3 500 DM fiir die Dauer des Hauptmietvertrages.
(30. November 1974), beginnend am 1. November 1965 unter-
vermietet. Fiir diesen Vertrag galt vereinbarungsgemis
die Wertsicherungsklausel des Hauptvertrages. Die Firma
PN z:oh1t ihren Mietzins unmittelbar an die
Kldger. Erst im April 1966 konnten die ObergeschoBriume
gewerblich fiir monatlich 1 200 DM untervermietet werden.
Die Mieterin fiel jedoch bald in Konkurs. Die Oberge-
schofrdume standen dann vom 1. Juli 1967 bis 30, Septem-
ber 1970 leer. Seit 1. Oktober 1970 sind sie fiir monat-
lich 1 000 DM untervermietet.

Einen wegen Mietzinsriickstinden gefiihrten Rechts-
streit beendeten die Parteien durch einen am 17. Dezem-
ber 1965 geschlossenen Vergleich. Er lautet u.a. wie
folgt:



"Wir sind uns dariiber einig, daB der Beklag-
te noch einen Betrag von 30 500 DM schuldet.

Der Beklagte verpflichtet sich, diesen Be-
trag in Monatsraten von 2 500 DM, beginnend
mit dem 1. Januar 1966, fdllig bis zum 5.
eines jeden Monats, zu zahlen.

Die Kldger erkldrten ihr Einverstidndnis da-
mit, daB der noch nicht untervermietete

Teil des Mietobjekts zum Betrieb einer Gast-
stdtte untervermietet wird, vorausgesetzt,
daB diese konzessioniert wird, der Untermie-
ter die auf dem Grundstilick ruhende Bierbe-
zugsverpflichtung iibernimmt."

In der hier zu entscheidenden Sache haben die Kl&dger
mit der Behauptung, das Gehalt eines Verwaltungsober-
inspektors in Nordrhein-Westfalen sei ab 1. Januar 1966
um 4 % und ab 1. Oktober 1966 um weitere 4 % angehoben
worden, den sich nach der Wertsicherungsklausel ergeben-
den Mehrbetrag sowie Mietriickstdnde aus dem Jahre 1967
verlangt. Das Landgericht hat mit Urteil vom 15. Dezem-
ber 1967 den Kldgern 9 522,40 DM zugesprochen.

Der Beklagte hat Berufung, die Klidger haben AnschluB-
berufung eingelegt, die Kldger mit dem Ziel der Verur-
teilung des Beklagten zur Zahlung von Mietzinsriickstinden
auch aus 1968 und von weiteren auf Grund der Wertsicherungs-
klausel nach ihrer Auffassung geschuldeten Erhshungsbe-
trdgen. Der Beklagte hat in der letzten miindlichen Ver-
handlung zur Berufung einstweilen keinen Antrag gestellt.
Die Kldger haben sich auf den Antrag beschrinkt festzu-
stellen, daB der Mietvertrag nebst Wertsicherungsklausel
rechtswirksam ist und eine Minderung des Mietzinses nicht



durchgreift. Mit Riicksicht darauf, daB der Beklagte
seit 1968 Zahlung nur noch auf ein Sonderkonto des
Rechtsanwalts DN in E@® gcleistet hat, schlossen
die Parteien vor dem Oberlandesgericht folgenden
Zwischenvergleich:

"Unter dem Vorbehalt der Riickforderung gibt
der Beklagte die hinterlegte Summe nach
MaBgabe der Entscheidung auf den Zwischen-
feststellungsantrag frei.

Etwaige liberschiefiende Betrdge werden auf
die Zeit verrechnet, in der nichts gezahlt
worden ist.

Vom 1. Januar 1971 ab zahlt der Beklagte
die Miete nach MaBgabe des Zwischenfest-
stellungsurteils.

Die zur Feststellung der Zeitradume, fiir die
gezahlt worden ist, erforderliche Abrechnung
ist innerhalb von 3 Wochen von den Kldgern
aufzustellen.

Der Beklagte hat etwaige Beanstandungen in-
nerhalb von 2 weiteren Wochen vorzubringen.

Nach Klarstellung der Abrechnung werden
etwaige Uberschiisse, die nicht verrechnet
werden konnen, an den Beklagten ausgezahlt."

Durch "Zwischenurteil" hat das Oberlandesgericht
festgestellt, da8 der zwischen den Parteien geschlossene
Mietvertrag nebst Wertsicherungsklausel wirksam ist, je-
doch mit einem um 12 v.,H, auf 5 500 DM geminderten An-
fangsmietzins.



Beide Parteien haben Revision eingelegt. Die
Kliger beantragen, ihrem Feststellungsantrag uneinge-
schrankt stattzugeben, der Beklagte bittet, den Fest-
stellungsantrag ganz abzuweisen. Beide Streitteile be-
gehren Zurlickweisung des gegnerischen Rechtsmittels.~

Entscheidungsgriinde

I. Die angefochtene Entscheidung ist trotz ihrer
Bezeichnung in Wirklichkeit kein grunds&dtzlich nicht
selbstindig anfechtbares Zwischenurteil (§ 303 ZP0O; vgl.
aber § 304 ZPO), sondern ein Teil-Endurteil, weil nur
iiber einen Teil der im Streit befindlichen Anspriiche ent-
schieden worden ist (§ 301 ZPO). Die Revision ist des-
haldb zuldssig.

II. Zur Revision des Beklagten.

1. Unbegriindet ist die Riige, das Berufungsgericht
hitte nur iiber das Bestehen des Mietvertrages, nicht
aber iiber die Hohe des Anfangsmietzinses entscheiden
diirfen. Die Revision iibersieht, daB der durch das Be-
rufungsurteil beschiedene Antrag der Kliger ausdriick-
lich auch darauf gerichtet war festzustellen, der An-
fangsmietzins unterliege keiner Minderung. DaB auch ein
einzelner Anspruch aus einem Vertrag ein Rechtsverhdlt-
nis darstellt und deshald Gegenstand einer Feststellungs-
klage sein kann, bedarf keiner nsheren Begriindung.



Das Feststellungsinteresse der Kl&iger ist nicht
zweifelhaft, nachdem der Beklagte nicht nur das Bestehen
des Mietvertrages bestreitet, sondern sich hilfsweise
auch gegen die Hohe des vereinbarten Mietzinses wendet,
und nachdem zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht der Mietvertrag nach seinem
Wortlaut erst in 4 Jahren ablief. Es kann deshalb dahin-
stehen, ob der Antrag der Kliger wirklich nach § 280 ZPO
(Zwischenfeststellungsklage) zu beurteilen ist, der ein
Rechtsschutzinteresse an der begehrten Feststellung nicht
voraussetzt. Die Klage ist jedenfalls auch nach § 256 ZPO
zulissig.

2. Im zweiten Rechtszuge hat der Beklagte erklart,
er lasse seinen Einwand, der Mietvertrag sei von Anfang
an nichtig, fallen. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts bezog sich das nicht nur auf die auf § 138 BGB
gestiitzten Klagabweisungsgriinde, sondern auch auf den
Einwand, der Vertrag sei wirksam nach §§ 119 Abs. 2, 123
BGB angefochten. Das ergibt sich nicht nur aus § 142 BGB,
sondern auch daraus, daB der Beklagte seit der Abgabe der
erwihnten Erklirung seine Verteidigung ausschlieBlich
auf die §§ 549, 242 BGB gestiitzt hat.

Anhaltspunkte fiir eine anfidngliche Nichtigkeit sind,
wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, nicht ge-
geben. Auch die Revision hat insoweit Angriffe nicht er-
hoben.
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3. Erfolg hat die Riige, das Berufungsgericht habe
zu Unrecht ein Kiindigungsrecht des Beklagten verneint.

a) Das Berufungsgericht unterstellt, daB die Kli-
ger die Erlaubnis zu der vom Beklagten beabsichtigten
Weitervermietung der Obergeschofriume an den Gastwirt
Wendt verweigert haben. Es kann dahinstehen, ob die
Kldger damit nicht gegen den Vergleich vom 17. Dezember
1965 verstieBen, wo sie grundsdtzlich eine solche Zu-
stimmung schon erteilt hatten (zur Rechtswirksamkeit die-
ses Vergleichs siehe die Ausfiihrungen unter IV 2). Schon
nach § 549 Abs. 1 Satz 2 BGB begriindet die Versagung der
Erlaubnis ein Kiindigungsrecht des Beklagten. Diese Kiin-
digung hat er in dem beim ILandgericht eingereichten
Schriftsatz seines Prozefbevollmichtigten vom 2. Dezember
1967 ausdriicklich ausgesprochen.

Es ist deshalb nicht richtig, daB8, wie das Berufungs-
gericht meint, der Beklagte allenfalls Schadenersatzan-
spriiche, die iibrigens bisher gar nicht geltend gemacht
sind, aus der Verweigerung der Erlaubnis der Unterver-
mietung herleiten konne.

b) In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat haben
die Kliger vortragen lassen, § 549 BGB sei nicht anwend-
bar, weil zwischen den Parteien kein Mietverhiltnis,
sondern ein Pachtverhdltnis bestehe. Da auch nur fiir die
im Obergescho8 gelegenen Riume die Uberlassung an einen
Dritten angeblich versagt worden sei, komme allenfalls
eine Kiindigung hinsichtlich dieser R&ume in Betracht.
Mehr habe der Beklagte auch gar nicht gewollt.
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aa) Pacht lige nur vor, wenn dem Beklagten einge-
richtete Gewerberdume i{iberlassen worden wiren. DaB das
der Fall war,kann den Akten nicht entnommen werden und
ist in den Tatsacheninstanzen auch nicht vorgetragen wor-
den. Insbesondere war nie die Rede davon, dafl die Oberge-
schofrdume als Gaststidtte eingerichtet gewesen seien.
Der Vortrag der Kliger kann deshalb schon nach § 561 ZPO
nicht beriicksichtigt werden.

bb) Es liegt nahe, braucht hier aber nicht entschie-
den zu werden, daf der Mieter, dem der Vermieter auch nur
hinsichtlich eines Teiles der Mietrdume die Untervermie-
tung untersagt, in jedem Fall den Mietvertrag in vollem
Umnfang kiindigen kann. Hier ist ein solches Kiindigungs-
recht deshalb anzunehmen, weil der Beklagte im Einver-
stindnis der Kliger einen Teil der Mietriume (ErdgeschoB)
bereits untervermietet hatte und nach iibereinstimmender Auf
fassung der Parteien, wie sie insbesondere aus dem Ver-
gleich vom 17. Dezember 1965 folgt, dem Beklagten eine
angemessene wirtschaftliche Verwertung des gesamten
Mietobjekts nur durch eine Untervermietung auch der Ober-
geschoBriume moglich war. Zumindest in einem solchen
Falle kann dem Mieter die Kiindigung des Mietvertrages
im Ganzen nach § 549 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht versagt
werden.

cc) Unrichtig ist schlieBlich, da8 der Beklagte
nur eine Teilkiindigung gewollt habe. Das Gegenteil er-
gibt sich aus seinen Antridgen und aus dem Inhalt seines
Vortrages in den Tatsacheninstanzen.
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¢c) Der Senat ist indessen nicht in der Lage, ge-
m4B8 §§ 549 Abs. 1 Satz 2, 565 Abs. 1 Nr. 3 BGB festzu-
stellen, daB der Mietvertrag (nur) bis 31. Marz 1968
wirksam war. Die Kliger haben bestritten, eine Unterver-
mietung untersagt zu haben. Der Beklagte hat fiir seine
gegenteilige Behauptung wiederholt Beweis angetreten.
Dieser Beweis ist nicht erhoben worden. Der Rechtsstreit
bedarf deshalb erneuter Priifung, soweit das Berufungs~
gericht ein Fortbestehen des Mietvertrages iiber den
31. Mirz 1968 hinaus angenommen hat (§ 565 Abs. 1 Satz 1
ZP0).

4. Kein Kiindigungsrecht stand dem Beklagten aus
§ 242 BGB zu. Vergeblich beruft sich die Revision auf die
Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 21. November
1968 - VII ZR 89/66 (NJW 1969, 233). Die Geschiaftsgrund-
lage des Mietvertrages ist ndmlich nicht weggefallen.

a) Der Beklagte macht geltend, in Gelsenkirchen
seien die Geschdftsraummieten seit 1964 gefallen. Dem-
gegeniiber seien die Beamtengehidlter laufend gestiegen.
Die Wertsicherungsklausel habe deshalb bewirkt, daB der
Beklagte trotz eines Riickgangs der Geschidftsraummieten
einen stadndig steigenden Mietpreis zahlen miisse. Ange-
sichts dieser Entwicklung hitten sich die Kldger der neu
entstandenen Lage zumindest insoweit anpassen nmiissen, als
sie auf weitere Mietzinssteigerungen verzichteten. Das
hétten sie indessen nicht getan. Daraus folge in Uber-
einstimmung mit der obengenannten Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes das Recht zur Xiindigung, die bereits im
Jahre 1967 ausgesprochen worden sei.
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b) Die von den Kligern bestrittene Behauptung, daB
die Geschiftsraummieten in CUllNNNED, jcdenfalls
in der Gegend, in der die hier streitigen R&ume liegen,
seit 1964 gefallen oder zumindest nicht gestiegen sind,
kann mit dem Berufungsgericht als richtig unterstellt wer-
den. Gleichwohl bewirkt die Tatsache, daB demgegeniiber
das in der Wertsicherungsklausel gewdhlte Bezugsgehalt
eines Verwaltungsoberinspektors laufend gestiegen ist
und voraussichtlich weiter steigen wird, keinen Wegfall
der Geschadftsgrundlage. Der Ausgangspunkt der Auffassung
des Beklagten, durch die Wertsicherungsklausel habe der
Mietzins an den jeweiligen Mietwert angepafBt werden
sollen, ist nd@mlich unrichtig. Vielmehr ist es der re-
gelmédBige Zweck einer Wertsicherungsklausel in lang-
fristigen, auf laufende Zahlungen gerichteten Vertri-
gen, etwaige Kaufkraftschwankungen des Geldes auszuglei-

chen. So hat, wie der Zusammenhang der Entscheidungs-
griinde ergibt, auch das Berufungsgericht die hier zu be-
urteilende Klausel ausgelegt (vgl. auch das Senatsurteil
vom 8., November 1972 - VIII ZR 123/71 = WM 1972, 1442).

Zum Ausgleich von Kaufkraftschwankungen aber sind (u.a;)
Ldhne und Gehdlter, die nach aller, schon 1964 bekannter
Erfahrung einem etwaigen, auch damals schon erkennbaren
stdndigen Kaufkraftschwund angepaBt werden, ganz beson-
ders geeignet. H&tten die Parteien eine Regelung angestrebt,
die die Jjeweiligen Wertschwankungen auf dem Geschi#ftsraum-
mietenmarkt gerade in Gelsenkirchen ausgleichen sollte,

so hdtten sie, wie schon das Oberlandesgericht zutreffend
gesehen hat, nicht ein Beamtengehalt als Bezugsgrtfe ge-
wdhlt; denn da3 Mieten einerseits und Lshne und Geh#dlter
andererseits eine durchaus verschiedene Entwicklung neh-
men konnen, ist offensichtlich. Das folgt vor allem daraus,
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daB3 die Kaufkraftschwankungen und die ihnen regelmidfBig
folgenden Lohne und Gehidlter die gesamtwirtschaftliche
Entwicklung wiedergeben, innerhalb deren sich wirt-
schaftliche Teilbereiche wie z.B. die Geschéftsraum-
mieten ohne ausschlaggebende Wirkung auf das gesamtwirt-
schaftliche Ergebnis abweichend entwickeln konnen. Dies
gilt erst recht, wenn man insoweit auf die ortlichen Ent-
wicklungen abstellt, die ihrerseits wieder untereinander
verschieden sein konnen. Nach allem kann der vom Beklag-
ten behauptete Inhalt der Wertsicherungsklausel nicht
angenommen werden.

Daf3 die Mietpreisabsprache eines langfristigen Ver-
trages - und zu ihr gehdrt auch die Vereinbarung einer
Wertsicherungsklausel - sich wegen Verdnderung der Um-
stdnde unerwartet zuungunsten der einen oder anderen
Partei auswirkt, gehtrt zum typischen Risiko beider Tei-
le eines Dauerschuldverhdltnisses. Hatten die Parteien
etwa einen verhdltnism&fBig niedrigen Mietzins ohne Wert-
sicherungsklausel vereinbart, und hdtten sich die Ge-
schidftsraummieten unerwartet steil nach oben entwick:1t,
so miiBten sich die Klidger auf die Dauer des fest abge-

schlossenen Vertrages ebenso an dieser Preisabsprache
festhalten lassen, wie sie es tun miiBten, wenn die ver-
einbarte Wertsicherungsklausel sie deshalb benachteiligt
hdtte, weil - anders als hier - die Geschaftsraummieten
den Beamtengehdltern davongelaufen wéren.

Bestand demnach fiir die Kl&ger kein Grund, auf
die vom Beklagten gewiinschte Anderung des Vertrags-
inhaltes einzugehen, so kann der Beklagte auch nicht
wegen der Verweigerung der Vertragsanpassung ein Recht
zur Kiindigung geltend machen.
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5. a) Die Ausfilhrungen unter II &4 ergeben, daB
auch die Angriffe, die die Revision gegen die Hohe
des vom Berufungsgerichts ermittelten Ausgangsmiet-
zinses von 5 500 DM richtet jedenfalls insoweit keinen
Erfolg haben kdnnen, als sie auf § 242 BGB (Wegfall der
Geschédftsgrundlage) gestiitzt sind.

b) Die Revision meint allerdings, das Berufungsge-
richt hdtte auch aus einem anderen Grund zu einer nie-
drigeren Miete als 5 500 DM gelangen miissen. Zwar habe
das Berufungsgericht zugunsten des Beklagten beriick-
sichtigt, daB die im Vertrag angegebene Fl&iche der Miet-
rdume von (zusammen) ca. 310 qm nach dem eingeholten
Sachversténdigengutachten nur rund 277 qm, also 12 %
weniger betragen habe. Das Berufungsgericht habe aber
nicht beachtet, daB der Mietwert der beiden Geschosse
ganz unterschiedlich sei. Unwidersprochen habe der Be-
klagte vorgetragen, filir das Erdgeschof3 betrage der Miet-
wert je qm 40 DM, fiir das ObergeschoB lediglich 10 DM.
Da nach dem Sachverstédndigengutachten der Fehlbestand
im Erdgescho8 wesentlich gréBer sei (ni@mlich rund 21 qm)
gegeniiber dem Obergeschof (dort nur 11 gm) hitte das Be-
rufungsgericht einen erheblich geringeren Mietzins als
Ausgangsmiete festsetzen miissen.

Dieser Revisionsangriff ist nicht begriindet. Das
Berufungsgericht hat keineswegs {ibersehen, dal nach dem
Vortrag des Beklagten ein - iibrigens auch naheliegender -
Unterschied im Mietwert zwischen Erdgeschofl und Oberge-
schoBB besteht. Es hat aber zutreffend ausgefiihrt, daB
dem Beklagten ein einheitliches Gesamtobjekt bestehend
aus Erdgeschofl und Obergeschof zum Betriebe eines

Ramaaie s N
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Geschédftes vermietet worden ist, und daB dabei ein
Pauschalmietzins fiir Erdgeschol und ObergeschoB verein-
bart wurde. Diese Auslegung eines Individualvertrages

148t einen Rechtsirrtum nicht erkennen. Der Beklagte

kann nicht, nachdem aus in seiner Person liegenden Griin-
den eine Trennung der Riume in Erdgeschof3 und ObergeschoB
vorgenommen wurde und dadurch 2 (Unter-)Mietobjekte geschaf-
fen worden sind, daraus die allein ihm giinstige Folge her-
leiten, es miisse nunmehr fiir den Ausgangsmietzins eine
getrennte Berechnung von Erdgeschofimiete und Obergeschof-
miete stattfinden.

III. Zur Revision der Klidger,

Die Kl&ger wenden sich gegen eine Herabsetzung des
Ausgangsmietzinses. Ihre Riigen k&nnen keinen Erfolg haben.

1. Soweit sie geltend machen, das Berufungsgericht
habe eine zu niedrige Quadratmeterzahl angenommen, grei-
fen sie die allein dem Tatrichter vorbehaltene Beweis-
wlirdigung an. Das Berufungsgericht hat sich auf das von
ihm eingeholte Sachverstédndigengutachten gestiitzt. Dal
es die Erhebung eines Obergutachtens abgelehnt hat, ist
rechtlich nicht zu beanstanden. Die Angriffe, die die
Kldger vor dem Oberlandesgericht gegen die Ausfiihrungen
des gerichtlichen Sachverstdndigen erhoben hatten, waren
mit den Ausfiihrungen des Architekten der Kl&dger begriindet
worden. Das Berufungsgericht, das iiber die Einholung eines
Obergutachtens ohnehin nach seinem Ermessen befinden konnte,
hat die Bestellung eines weiteren Sachverstidndigen zutref-
fend mit der Begriindung abgelehnt, der Architekt der Kl&ger
habe iiber die GréBe der Mietflichen stidndig wechselnde
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Angaben gemacht, so daB dadurch das Ergebnis des gericht-
lichen Sachverstidndigen nicht habe erschiittert werden kon-

nen.

2. Die Revision der Kldger meint weiter, das Beru-
fungsgericht habe {ibersehen, dafl der Mietvertrag in der
fiir die GréBe der Mietrdume vorgesehenen Spalte des Ver-
tragstextes keine Zahlenangaben enthalte, und dafl im
iibrigen im Rahmen des § 1 die vermietete Fldche nur mit
"ca," bestimmt worden sei. Sie ist der Auffassung, daraus
habe das Berufungsgericht folgern miissen, auf die genaue
GroBe der Mietrdume sei es nicht angekommen, auf jeden
Fall habe eine Abweichung von 12 % noch innerhalb der
vertraglich eingerdumten Schwankungsbreite schon deshalb
gelegen, weil seinerzeit die R&ume noch nicht fertigge-
stellt gewesen seien,

Auch damit bewegt sich die Revision im wesentlichen
auf dem ihr verschlossenen Gebiete der tatsdchlichen Wiir-
digung. Das Berufungsgericht hat die "ca."-Angabe der Miet-
fldche im Vertrag nicht ilibersehen. Es geht davon in seiner
Begriindung vielmehr ausdriicklich aus. Es ist auch nicht
zu beanstanden, dafl es dem Umstand keine Bedeutung beige-
messen hat, daf3 die Parteien die Groéfle der vermieteten
Fldche innerhalb desselben Absatzes des § 1 des Mietver-
trages nur einmal und nicht zweimal angegeben haben. Aufler-
dem ist es kein Rechtsfehler, eine Abweichung von immerhin
12 % von der vertraglich vereinbarten Mietflidche als so
erheblich anzusehen, daBl sie nicht mehr in den Rahmen der
"ca."-Angabe fdllt. Der Umstand, daB bei VertragsschluB
die Mietrdume noch nicht errichtet waren, spricht in Wirklich
keit fiir die Auffassung des Berufungsgerichts und gegen die
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Kldger. Hdtte der Beklagte die Mietrdume an Ort und
Stelle besichtigt, so kdnnte es mdglicherweise auf die
nur ungefidhre Angabe der Mietflichen im Vertrag nicht
ankommen (vgl. etwa das Senatsurteil vom 20. Mai 1970
- VIII ZR 197/68 = WM 1970, 907). Hier konnte der Be-
klagte sich allein auf die vorliegenden Bauzeichnungen
verlassen und muf3ite davon ausgehen, daB die von dem
Makler der Klidger dazu gemachten Angaben Jjedenfalls im
wesentlichen zutrafen.

3. Die Revision der Kldger bemidngelt in diesem Zu-
sammenhang weiter, nach § 1 Abs. 3 des Mietvertrages
kénne eine Anderung des Mietpreises bei Abweichung der
GroBe der Mietrdume nicht verlangt werden.

Das Berufungsgericht nimmt an, daB diese Klau-
sel beil erheblichen Abweichungen nicht eingreift. Die-
se Auslegung 148t einen Rechtsfehler ebensowenig er-
kennen wie die Feststellung, daf3 eine Abweichung von
12 % erheblich ist.

IV. Fir das weitere Verfahren ist zu bemerken:

1. Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
kommen, daB die Kiindigung aus § 549 Abs. 1 Satz 2 BGB
nicht wirksam ist, so bestimmt sich die Abrechnung
iber den geschuldeten Mietzins nach dem Inhalt des
vor dem Erlafl des angefochtenen Urteils abgeschlosse-
nen Zwischenvergleichs.

At
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2. Dagegen ist der Vergleich vom 17. Dezember 1965
zumindest insoweit unwirksam, als die Streitteile dort
von einem monatlichen Mietzins von 6 250 DM ausgegangen
sind (§ 779 BGB). Die Herabsetzung des Mietzinses auf
5 500 DM beruht auf § 537 BGB. Sie tritt nicht erst
auf Grund eines Verlangens des beklagten Mieters, son-
dern kraft Gesetzes ein. Bei AbschluB des Vergleichs
vom 17. Dezember 1965 gingen die Parteien also zu Un-
recht von einem zu hohen Mietzins aus. Die Frage der
Hohe des Mietzinses war seinerzeit nicht streitig. Es
ging vielmehr nur darum, ob die Kléger den Mietzins ge-
stundet hatten., Hdtten die Parteien gewuBlit, dafl sie sich
iber die HGhe des Mietzinses im Irrtum befanden, so wire
der durch Vergleich beendete Streit iiber die Zahlungs-
pflicht des Beklagten in der Héhe nicht entstanden, die
5 500 DM monatlich liberstieg. Es ist also nicht nur die
erste Voraussetzung des § 779 BGB erfiillt, daB der als
feststehend zugrunde gelegte Sachverhalt der Wirklichkeit
nicht entspricht. Vielmehr widre der Streit jedenfalls
teilweise bei Kenntnis der wahren Sachlage nicht ent-
standen (RGZ 114, 120, 121; 149, 140, 142). Die Frage,
ob danach der gesamte Vergleich hinfdllig ist, bedarf
keiner Erdrterung. Es geniigt die Feststellung, daB der
Vergleich, soweit er einen 5 500 DM iibersteigenden monat-
lichen Mietzins zum Gegenstand hat, der Wirksamkeit er-
mangelt. In dieser Hohe steht dem Beklagten, soweit er
geleistet hat, ein notfalls zur Verrechnung heranzuzie-
hender Bereicherungsanspruch zu (BGB RGRK 11. Aufl. § 779
Anm. 34).

3. Hat der Beklagte wirksam gekiindigt, so gilt zu-
ndchst gleichfalls das unter IV 1 und 2 Ausgefiihrte,



- 19 -

Jedoch schuldet der Beklagte von der Beendigung des
Vertrages an keinen Mietzins mehr.

a) Eine Anwendung des § 568 BGB (Fortsetzung des
Mietvertrages) kommt nicht in Betracht, weil der Be-
klagte seit seiner Kiindigung im Dezember 1967 stets
geltend gemacht hat, der Mietvertrag sei aufgelést.
Es bedarf deshalb keiner Priifung, ob § 2 Abs. 7 des
Mietvertrages, wonach § 568 "bei Ablauf der Mietzeit"
nicht gilt, auch eingreift, wenn der Mietvertrag ge-
kiindigt worden ist.

b) Die Kliger konnen den Mietzins auch nicht in
Form der Entschiddigung nach § 557 BGB verlangen. Die-
se Vorschrift setzt voraus, daf der Mieter trotz Been-
digung des Vertrages die Mietsache dem Vermieter vor-
enthdlt. An einer Vorenthaltung fehlt es aber, wenn
der Vermieter, wie hier die Kl&ger, der Auffassung des
Mieters, der Vertrag sei beendet, widerspricht (Senats-
urteil vom 22. Midrz 1960 - VIII ZR 177/59 = NJW 1960,
909). Auch in ihrer Erklirung vor dem Oberlandesgericht
am 17. Oktober 1969 haben die Kliger sich nicht etwa
auf den Standpunkt gestellt, das Mietverh&dltnis sei auf-
gelost. Erkldrt haben sie vielmehr dort nur, sie seien
fir den Fall der Rickgabe des gesamten Mietobjekts, falls
es gerdumt sei, mit einer vorzeitigen Aufhebung des Miet-
vertrages einverstanden. Solange der Vermieter das Miet-
verhdltnis aber als nicht beendet ansieht, kann er eine
solche Rdumung nicht verlangen und es kommt auch nicht
darauf an, ob der Mieter wdhrend dieser Zeit zur Riick-
gabe in der Lage war (BGH aa0).

AT
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c) Der Beklagte schuldet daher fiir die Zeit nach
Auflosung des Mietvertrages nur eine Nutzungsentschi-
digung nach Bereicherungsgrundsitzen, die allerdings
regelmidBig dem objektiven Mietwert entspricht (Senats-
urteile in BGHZ 44, 241, 243 und vom 28. Juli 1967
- VIII ZR 59/6% = BGHWarn 1967 Nr. 145).

d) Mit der Beendigung des Mietvertrages ist auch
die Wertsicherungsklausel hinfdllig. Die Kl&iger kdnnen
also fiir die Zeit nach Aufldsung des Vertrages aus der
Anhebung des Gehalts eines Verwaltungsoberinspektors
in Nordrhein-Westfalen keine Erhdhung der ihnen zu-
stehenden Nutzungsentschddigung herleiten. Die Recht-
sprechung des Senats zu § 557 BGB greift nicht ein,
nach der der Mieter auch nach Beendigung des Vertrages
sich eine vereinbarte Anpassung des Mietzinses gefallen
lassen muB3, weil der Vermieter durch die Vorenthaltung
der Mietsache nicht schlechter gestellt werden darf, als
es bei Fortsetzung des Vertrages der Fall wire (Urteil
des Senats vom 30. Oktober 1963 - VIII ZR 114/62); denn
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ein Fall der Vorenthaltung der Mietrdume ist, wie bereits
ausgefiihrt wurde, nicht gegeben.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Claflen

Richter am BGH
Mormann ist beur-
laubt und ortsabwesend
und kann deshalb nicht
unterschreiben.

Dr. Haidinger Braxmaier
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