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Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ nein

BGB §§ 139, 539, 542; WahrG § 3

a) Zahlt der Mieter, nachdem er wihrend des Mietver-
hiltnisses von Mingeln der Mietsache Kenntnis er-
langt hat, den Mietzins trotz erhobener Beanstan-
dungen weiter, so kommt es auf die Umstlinde des
Falles an, ob hierin ein vollstdndiger oder nur
teilweiser Verzicht auf seine Gewihrleistungs-
rechte, insbesondere auf sein Recht gzur auBeror-
dentlichen Kindigung nach § 542 BGB, zu sehen ist.

b) Zur Frage, ob ein Mietvertrag, der eine genehmi-
gungsbediirftige, von der Landeszentralbank noch
‘nicht genehmigte Wertsicherungsklausel enthilt,
wegen schwebender Unwirksamkeit dieser Klausel ins-
gesamt schwebend unwirksam ist.

BGH, Urt.v.18. September 1974 - VIII ZR 63/73-0LG Diisseldorf
' LG Disseldorf
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Der VIII. Zivilsenat des Bundeagerichtshotes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. September 1974
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Braxmaier, Dr. Hiddemann, Wolf und Mers

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlan- .
desgerichts Diisseldorf vom 15. FPebruar 1973
aufgehoben.

Die Sache wird gzur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Revision, an das Berurungsgericht Zu-~
rﬁckverwiesen.

Von Rechts wegen

Iatbestand

Die Klégerin ist Eigentiimerin des HausgrundstHcks
in DY, VoMNNEp Flats Y. Sie vermietete am
29. November 1966 an den Beklagten einen im Hof dieses -
~ Grundstiicks gelegenen Lagerraum und mit»Vertrag vom
8. September 1969 ein unmittelbar am VoSl Platz
gelegenes Ladenlokal mit Blror#umen und NebenrXumen.
" Die Vermietung erfolgte zum Betrieb eines ElektrogroB-
handels. Die mit Vertrag vom 8. September 1969 gemiete-
ten Riume hatte vorher die Firma Kallm & Foa NN, cin



Leihwagenunternehmen, mietweise inne. Das Mietverhiilt-
nis war erstmals zum 15. September 1974 kilindbar. Der
Mietzins fir sémtliche Mietriume betrug monatlich

2 650 DM, |

Der Beklagte kilndigte mit Rechtsanwaltschreiben
vom 4. Janua:.1971 gum 31, Januar 1971 und réumte gu
diesem Termin. Die Klégerin vermietete die REume ab
1. Degember 1971 anderweitig ffr monatlich 2 000 DM.

"Mit der Klage verlangt sie den Mietzins von Pe-
-bruar bis einschlieSlich November 1971 mit susammen

26 500 DM (10 x 2 650 DM) sowie den Mietsinsausfall
fir Dezember 1971 und Januar 1972 in HShe von 1 300 DM
(2 x 650 DM), insgesamt also 27 800 DM. Beide Vorin-
stanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision
strebt der Beklagte die Abweisung der Klage an. Die
Kligerin hat beantragt, die Revision suriicksuweisen.

Entscheidupgegrinde
I. 1. Das Berufungsgericht hat die Berechtigung
der Kiindigung des Beklagten nur unter dem Gesichts-
punkt gepriift, ob die Portsetsung des Vertrages nach
'§ 242 BGB noch zumutbar war. Es hat die Unsumutbar-
keit verneint und deshalb die Kiindigung als unwirksam
beurteilt. |

2. Mit Recht riigt die Revision, da8 das Berufungs-
gericht § 542 BGB Ubersehen hat. Nach dieser Vorschrift



kann der Mieter, dem der vertragsmiifige Gebrauch der
Mietsache ganz oder gzum Teil nicht gewdhrt oder wie-
der entgogen wird, ohne Einhaltung einer Kiindigungs-
frist das Mietverhiltnis kiindigen. Dabei geniigt Jede
nicht unerhebliche Hinderung oder Vorenthaltung des
Gebrauchs (§ 542 Abs. 2 BGB). Auf ein Verschulden des
Vermieters kommt es nicht an, und die Kindigung ist
selbst dann guléssig, wenn der Yermietér auf die Um-
stinde, die zur Gebrauchsentziehung oder -einschrin-
kung fuhren, keinen Einflus hat (RGZ 98, 101 und 286;
Senatsurteil vom 15. Februar 1967 - VIII ZR 222/64

= WM 1967, 515, 517). § 542 BGB gilt gerade auch bei
M#éngeln der Mietsache, und als solche gelten nicht nur
krperliche Fehler, sondern auch Verh#ltnisse, die die
Mietsache in ihrer Tauglichkeit zum vertragsmiiSigen
Gebrauch beeintrichtigen (Senatsurteile vom 15. Fe-
bruar 1967 aa0 und vom 9. Degember 1970 - VIII ZR
149/69 = RIW 1971, 424)

3. Nach Tatbestand und Entscheidungsgriinden des
Berufungsurteils ist folgender Sachverhalt unstreitig:
Unmittelbar neben dem vom Beklagten gemieteten Laden-
lokal befindet sich die Gaststiétte "FaBschinke", in
welcher u.a. Alkoholiker, Stadtstreicher und Dirnen
- verkehren. Durch dieses Publikum wurde und wird das
Mietgrundstiick laufend verunreinigt. Ferner wurden
der Beklagte, sein Personal, Lieferanten und Kunden
seines Geschéifts wiederholt beldstigt.

Dariiber hinaus sind, nachdem‘daa Berufungsge-
richt die im ersten Rechtszug vorgenommene umfangrei-
che Beweisaufnahme ebensowenig wie die vom Beklagten

A



- vorgelegten Urkunden verwertet hat:undvauf die ins
eingelne gehende Dérstellung-des Beklagten {iber die
Vorfélle in und vor seinem Geschift allein in der
Zeit vom 24, September bis 8. Oktober 1970 nicht ein-
gegangen ist, das Beweisergebnis, soweit es dem Be-
klagten gﬁnstig ist, sowie sein Sachvortrag als su-
treffend zu unterstellen. Danach wurde der Gehweg
vor-den{Geschaft des Beklagten, aber auch der Laden-
eingang und das Schaufenster sowie der neben dem Ge-
schift gelegene Torweg, die Zufahrt sum Kunden- und
Lieferantenparkplats, hiufig, wemn nicht laufend dureh
menschlichen Kot, Urin und Erbrochenes verschmutst. |
Kunden des Beklagten zerschnitten sich durch gerschla~-
gene Flaschen in der Toreinfahrt die Autoreifen. Lie-
feranten, Kunden und Angestellten des Beklagten wurde
die Zufahrt sum Parkplatz im Hof durch Bellstigungen,
gelegentlich sogar durch Tdtlichkeiten verwehrt. Der

‘Beklagte und Besucher seines Geschiftes wurden im La-
den durch betrunkene Dirnen belléistigt. Das fihrte da-
#u, da8 Kunden und Lieferanten ihre geschéiftliche Zu-
semmenarbeit mit dem Beklagten einschrénkten oder un-
terbra¢hen, jedenfalls derartiges in Aussicht stell-
ten.

Bei einem solchen Sachverhalt kann nicht sweifel-
haft sein, daB der Beklagte in seinem vertragsmiisigen
_Gebrauch, némlich der Ausiibung seines Verkaufsgeschif-
tes, in nicht unerheblichem MaSe gehindert worden ist.

4, Grundsitzlich konnte er das Mietverhiltnis
kiindigen, wenn ihm nicht bei Abschlu8 des Hietvert:ae
ges die Hinderung im Gebrauch der Mietsache bekannt



oder nur infolge grbbe: Fahrlissigkeit unbekannt war:
§ 543, 539 BGB. Eine Kenntnis oder grob fahrliéssige Un~
kenntnis hat das Berufungsgericht indessen nicht fest-
gestellt, weil es glaubte, im Rahmen seiner Wirdigung
nach § 242 BGB darauf abstellen zu kénnen, das8 die
von der "FaBschinke" ausgehenden Zustiinde objektiv

im wesentlichen bereits vor Vertragsbeginn bestanden
hdtten und der Beklagte die daraus sich ergebenden
"Nebenwirkungen und Risiken" hinnehmen miisse. Ob die-
ser Betrachtungsweise bei der Anwendung des § 242 BGB
zugestimmt werden kénnte, kann offenbleiben. Eine Kiin-
digung aus § 542 BGB ist jedenfalls nach der ausdriick-
lichen Vorschrift des § 543 BGB grundsAtszlich nur bei
Kenntnis oder grob fahrlissiger Unkenntnis der Kindi-
gungsgriinde bei VertragschluB oder Vertragsbeginn aus-
geschlossen,

Der Beklagte hat dazu vorgetragen, wihrend der
Zeit, in der er lediglich einen Lagerraum im Hinterhof
gemietet hatte, seien ihm die von dem Publikum der
nFaBschinke" ausgehenden Belistigungen und Verunreini-
gungen nicht aufgefallen. Einmal habe der von der Fir-
me K4EEmM & FANNNNEBSNp unterhaltene Mietwagenbetrieb
‘'mit seiner starken Benutzung der Toreinfahrt und dem
stindigen Kommen und Gehen von Mietwageninteressenten
und Personal die ruhestirenden Elemente aus der "Faf-

. schinke" weithin abgehalten. Die nichtlichen Ver-
 schmutzungen seien durch das Personal der Firma XaENW &
FAEREENENYp in der Regel beseitigt gewesen, wenn er,

der Beklagte, morgens gu seinen Geschiftsriumen im Hof
des Grundstiicks WollJll) Platz W gekommen sei.



Dieser im Revisionsrechtszug gu unterstellende
Sachverhalt erlaubt dem Revisionsgericht keine Beur-
teilung der Frage, ob dem Beklagten aus Fahrléssigkeit
die Umstinde, wegen deren er geklindigt hat, unbekannt
geblieben sind. Erst recht nicht ist eine Bewertung
des MaBSes der Fahrlassigkeit mBglich

5, § 543 BGB verweist auf § 539 BGB. Diese Vor-
schrift wird entsprechend angewendet auf Fille, in de-
nen der Mieter einen Fehler der Mietsache erst nach
AbschluB des Vertrages oder Uberlassung der Mietsache
erkennt, dann aber'gleichwohl weiterhin vorbehaltlos
den Mietvertrag erfiillt. Der erkennende Senat hat aus~
gesprochen, daB8 dem Mieter in einem solchen Falle unter
Umstéinden die Rechte aus §§ 537, 538 BGB selbst dann
" nicht zustehen, wenn er wiederholt Beanstandungen vor-
bringt (Senatsurteile vom 5. Juli 1961 - VIII ZR 155/60
= ZMR 1961, 359; vom 15. Februar 1967 - aa0 und vom
17. Mai 1967 - VIII ZR 265/64 = WM 1967, 850). Indes-
sen 1st in jedem derartigen Fall das Verhalten des
‘Mieters zu wiirdigen und zu prifen, ob ein Versicht
auf Gewihrleistungsrechte (§§ 537, 538, 542 BGB) ange-
nommen werden kann.

Macht der Mieter etwa Mingel geltend und sahlt
er gleichwohl den Mietzins weiter, so kann das je nach
. Sachlage bedeuten, daB8 er fiir die 2eit, in der die Ent-
richtung des Mietzinses erfolgt, die an sich kraft Ge-
setges eintretende Minderung nicht geltend machen will,
sich aber, wenn der Fehler nicht beseitigt wird, fir
die Zukunft eine Minderung vorbeh#ilt. Die Entscheidung,
ob Uberhaupt ein Verzicht auf GewlBhrleistungsrechte,



ein vollstéindiger oder nur ein teilweiser Verzicht
anzunehmen ist, hingt insbesondere von der Ernsthaf-
‘tigkeit der Beanstandungen, aber auch von der Linge
der Zeit ab, in der die ungekiirzten Mietzahlungen er-
folgen (vgl. RG JW 1936, 2706 und das Senatsurteil

vom 17. Mai 1967 aa0). Von einmer vorbehaltlosen Miet-
gahlung kann etwa dann nicht gesprochen werden, wenn
der Mieter riigt und zunsichst in der Erwartung die vol-
le Miete weiter gahlt, der Vermieter werde den Mangel
demniichst abstellen (BGH Urteil vom 30. Degember 1972
- VIII ZR 165/71 = WM 1973, 146). |

In vorliegenden Falle hat der Beklagte in einem
Brief vom 22. August 1970 der Kligerin Mietminderung
oder Kiindigung fir den Fall angedroht, da8 sie nicht
imstande sei, flr geordnete Verhiltnisse gu sorgen.
Wenn bei einer solchen Fallgestaltung der Mieter nicht
gofort die Miete kurzt, kann in seinem Verhalten kein
 Verzicht auf Gevﬁhrleiatungstechte gesehen werden.Ins-
besondere wenn die schwerwiegende Entscheidung der
Frage der Kiindigung und damit der Aufgabe der Miet-
rdume auf dem Spiele steht, braucht darin,'daﬁ - wie
hier - noch ein viertel Jahr lang die Miete weiter
bezahlt und dann erst gekiindigt wird, nicht ohne wei-
teres ein Abstandnehmen von der Geltendmachung der Ge-
wihrleistungsrechte, also auch vom Recht zur auSeror-

dentlichen Kindigung nach § 542 BGB zu liegen. Das gilt

‘auch dann, wenn, wie im vorliegenden Falle, von vorn-.
herein naheliegt, da8 dem Vermieter eine Beseitigung
der beanstandeten Umstinde nicht méglich sein wird.
Auch in einem solchen Falle wird dem Mieter eine ange-
messene Uberlegungsffist guzubilligen sein; innerhald



_derén er sich entscheiden kann, ob er den Mietzins,
kiindigen, oder den Vertrag unverindert fortsetgzen will.

Eine andere Frage ist freilich,’ob der Beklagte
‘nicht iiberhaupt zu spit der Klégerin gegenliber die von
der "FaBschiinke" ausgehenden Zﬁst&nde gerligt hat.Soll-
te er die Verunreinigungen und Beldstigungen alsbald:
nach Er8ffnung seines Ladengeschifts am WoflllJe Platz
(September 1969) festgestellt haben, so wire darin,
daB er bis 22. August 1970 weder Beanstandungen erhob,
noch Mietkiirzungen vornahm, ein Verzicht auf jegliche
Gewhrleistungsrechte zu sehen. Indessen fehlt es auch
hierzu an tatsichlichen Feststellungen. Zwar fiihrt
das Berufungsgericht aus, der Beklagte hadbe sich schon
vor seinem Schreiben vom 22. August 1970 bei seinen
Vormietern Ko@llR & FoSUNNEMS dariiber beschwert, sie
hitten ihn Hber die Zustlnde am WosBNNgWp Plats nicht
- aufgekliért. Das Berufungsgericht 188t den Zeitpunkt
dieser Beschwerde indessen offen und meint, es kbnne
dies (auch) Mitte 1970 gewesen sein. Traten die bean--
standeten Zustinde in der Stérke und der HEufigkeit,
die schlieSlich die Kiindigung veranlaBte, erst Mitte -
des Jahres 1970 auf, so ktnunte der Brief vom 22.August

- 1970, also die erste Beanstandung gegeniiber der Klige-

rin, noch rechtzeitig gewesen sein.

Der Beklagte behauptet hierzu, die Zustinde seien
zﬁnﬁchst noch hinnehmbar gewesen; dadurch, da8 gwel
iibelbeleumundete Gaststitten am Woullllgmp Flatz ge-
schlossen worden seien, habe sich im Laufe seiner Ver-
tragszeit das Dirnen- und Stadtstreicherunwesen gansg
auf die "FaBschinke" verlagert und damit gu den untrag-



- 10 -

bar gewordenen Beeintriéchtigungen seines Ladengeschifts
gefilhrt. Auch hierzu trifft das Berufungsgericht im Ge-
gensatz zum Landgericht keine Feststellungen. Es unter-
stellt aber, da8 der Dirmen- und Stadtstreicherbetrieb
in der "FaBschénke" nach dem 1. September 1969 gzuge-
nommen hat. Dann aber ist im Revisionsrechtszug zugun-

. 8ten des Beklagten zu unterstellen, da8 die Beeintrich-
‘tigung seines Ladengeschifts nicht lange vor dem 22.
August 1970 so erheblich geworden ist, daB sie eine Kin-
digung nach § 542 BGB rechtfertigte.

- II. Das angefochtene Urteil kann deshald mit der
bisherigen Begriindung nicht aufrechterhalten werden.
Aber auch eine andere Begrfindung trigt die getrottene
'Entscheidung nicht (§ 563 ZPO). - :

Das Berufungsgericht nimmt gzwar an, da8 die in Nr.6

~ der Zusatzvereinbarung sum Mietvertrag verabredete Wert-

sicherungsklausel nach § 3 WihrG genehmigungspflich-
tig ist. Eine Genehmigung der Landesgentralbank wurde
unstreitig nicht eingeholt. Das Berufungsgericht meint,
das berfihre die Ansprfiche der Kllgerin nicht; der Miet-
vertrag. sel nur schwebend unwirksam und solange dieser
Schwebezustand nicht beendet sei, seien die Parteien
einstweilen gebunden.

Diese Ausfilhrungen sind nicht frei von rechtli-
chen Bedenken. Sollte ihnen die Auffassung sugrunde
liegen, ein schwebend unwirksamer Vertrag l8se die
gleichen Rechte und Pflichten aus wie ein wirksamer,
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8o knnte dem nicht zugestimmt werden. Daraus folgt
aber noch nicht, da8 die Kl#gerin keine Mietsinsanspri-
che gegen den Beklagten erheben kann.

Die etwaige Genehmigungsbeddrftigkeit der Wert-
sicherungsklausel - insoweit wird das Berufungsgericht
Gelegenheit haben, seine Rechtsauffassung im erneuten
Berufungsverfahren zu Uberprifen - hatte gumindest
nicht ohne weiteres die (schwebende) Unwirksamkeit des
gesamten Vertrages nach § 139 BGB gur Folge. Ob bei Un-
wirksamkeit eines Vertragsteiles das gesamte Vertrags-
werk unwirksam ist, mu8 jeweils von Fall su Fall beur-
teilt werden, wie schon der Wortlaut des § 139 BGB
geigt. Auch bei Wertsicherungsklauseln ist su fragen,
ob die Parteien den Vertrag nicht auch ohne die Klausel
geschlossen hitten. Das zu bejahen, liegt bei einem
nur finfjéhrigen Mietvertrag, dessen Wirksamkeit - auoch
im Proge8 - von keiner Seite in Prage gesogen worden
ist, besonders nahe (vgl. amoh das BGH Urteil vom 6. Ju-
11 1959 - VII ZR 175/58 = WM 1959, 1198).
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III. Nach allem ist das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache an das Berufungsgericht zurtickzu-
verweisen. Dieses hat auch fiber die Kosten des Re-
visionsrechtszuges zu entscheiden, weil deren Vertei-

lung vom Ausgang der Hauptsache abhingt.

Dr. Haidinger Braxmaier = - Dr.Hiddemann

Wolf | 'Herz
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