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BGB §§ 812, 535, 339 ff

Auf eine Vereinbarung der Parteien eines Mietver-
trages, dafl der Mieter bei von ihm verschuldcter
vorzeitiger Beendligung des Mietvertrages keinen
Anspruch auf Verglitung von Baukosten erheben kann
(Verfallklauscl), sind die Bestimmungen iiber das
Versprechen einer Vertragsstrafe, auch § 343 BGB
(Herabsctzung durch Richterspruch), anwendbar.

BGH,Urt.v. 22, 'ai 1968 - VIII ZR 69/66 - 0LG Oldenburg
LG Osnabriick
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VIII_ ZR_69/66 URTEIL Verkiindet am

22. Mai 1968
Klett, dJustiz-
hauptsckretir

der Geschiftsstelle

des Buchdruckers Helmut D jjjjjjiillll» in

(G, 0.

Beklagteh und Revisionskligers,
- Prozefbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr.,h.ca— -

gegen

den Verwaltungoangestellten Heinz i in
V4D »- o&, T tratc @,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- Prozofbevollnichtigter: Rechtsanwalt (R -.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. Mai 1968 unter
Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Haidinger sowic
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und
Dr. HMessner

fir Recht erkannt:

Auf dic Revision des Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilscnats des Oberlandesgerichts in
Oldenburg vom 3. Februar 1966 hinsichtlich der
Kostenentscheidung und insoweit aufgehoben, als
iiber dic Viderklage entschieden ist.

In diesem Umfange wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurilickverwiescn.

Im tibrigen wird die Revision des Beklagten zurilick-
gewicsen.

Der Beklagte trigt von den Kosten des Revisiona-
verfahrens 1/11. Im lbrigen wird die Entscheidung
ilber die XKosten der Revision dem Berufungsgericht
tibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- —— . 2 - ———

Durch notariellen Vertrag vom 8. November 1962 (im
folgenden: MV) vermietete der Kliger dem Beklagten cein
in Voxtrup gelegenes Grundstiick auf die Dauer von 15 Jahren.
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Auf denm Grundstiick befand sich ein Gebdude, das dem Be-
klagten fir dic Zwecke seines Buchdruckereibetricbes
auszubaucen gestattet war. Der Mietpreis betrug fir dic
ersten 3 Jahrc vierteljihrlich 550 DM, fir den Rest der
Mietzeit 600 Dil. In § 4 Abs. 1 MV war bestimmt, dal der
Xliiger das Mictverhiiltnis fristlos kilindigen dlirfe, wenn
der Beklagtc nit zwei aufeinanderfolgenden Mictzinsraten
in Verzug gerate. Fir diescn Fall sollte der Beklagte
gemidB § 4 Abs. 2 MV keine Entschiadigung fiir die von ihm
vorgenommenen haulichen Veridnderungen verlsngen konnen.
In iibrigen war in § 6 MV folgendes vercinbart:

"Wird nach Ablauf von 15 Jahren das Pachtverhdltnis

beendet, gchen dic vom Pdchter fest mit dem Boden

verbundenen errichteten Gebiude entschiddigungslos
auf den Verpidchter iiber.

WVird vorzeitig des Pachtverhdltnis aufgehoben, ist
der Verpidchtcer verpflichtet, falls der Aufhebungs-
grund in seincr Person liegt, {ir dic errichtetcen
Gebiude einc engemesscene dem Zeitwert entoprechende
Entschéidigung an den Pidchter zu zahlen.

Liegt der Aufhebungsgrund in der Pecrson des Pichters,
gehen die Gebilude entschddigungslos auf den Verpiicnter
iber.?

¥Mit der Behauptung, daB der Beklagte mit gwei auf-
einanderfolgenden Mietzinsraten in Verzug geraten seci,
kiindigtc der Xliger den !ietvertrag mit einer dem Beklegtoen
am 17. Oktober 1964 zugecgangencn Erklirung.

Mit der Klage verlangte er Riunmung des Grundstiicks.
Das Landgericht erlic8 gegen den Beklagten gemiil Klage-
antrag Versiaumnisurteil, gegen das der Beklagte Einspruch
cinlegte. Gegen das alsdann crgangene streitige, das Ver-



stumnisurteil aufrechterhaltende, Urteil des Landgerichts
lcgte der Beklagte Berufung ein und erhob fiir den Fall der
Verurteilung Widerklage mit dem Antrage:

den Kldger zu verurteilen, an ihn denjenigen

Betrag herauszugeben, "der sich nach einem Sach-
verstindigengutachicn aus der Wertsteigerung, dic

das Grundstiick durch dic Umbauten des Beklagten
erfahren hat, ergibt, mindestens jedoch 25 000,- Ii".

Das Oberlandesgericht wies die Berufung des Beklagten
guriick und wies scine Widerklage ab. ’

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Klédger be-
antragt, verfolgt der Beklagie seinen Antrag auf Klage-
abwelisung und seine Viderklage weiter,

Entscheidungsgriinde:

—— - O— — U W (o it e et WS St et Pt

A. Zur Klage.

I. Nach § 4 des von den Parteien als Pachtvertrag
bezeichneten Vertrages vom 13. November 1962, der sich
nach seiner rechtlichen IZinordnung als Mietvertrag dar-
stellt (MV), war der Kliger zur fristlosen Kiindigung
berechtigt, wenn der Beklagte mit zwei aufeinanderfolgen-
den Mietzinsraten im Verzuge war. Diese Vorsasussctzung hat
der Kldger bechauptet und damit seince Kiindigung vom 15. Ok-
tober 1964 begrindet. Sie war im ersten Recniszuge un-
streitig. Das Berufungsgericht hat die Behauptung im
Zusammenhang mit der im zweiten Rechtszuge vom Beklagten
in der letzten miindlichen Verhandlung vorgetragenen Gegen-



darstellung gewlirdigt, der Mietverirag habe nicht be-
rcits, wie vorgesehen, am 1. Januar, sondern crst am

1. Juni 1963 begonnen und die Parteien héitten deshalb
vereinbart, dafl der Beklagte dic im voraus fiir das crotoe
Quartal des Jahres 1963 gezahlte Mictzinsrate auf dice
spiterce Zeit verrechnen diirfe. Diese Behauptung, so finrt
das Berufungsgericht aus, besage nicht, dafl der Beklogte
nicht doch mit zwei aufeinanderfolgenden Mietzincraten

im Verzug gewesen sei, als der Kldger am 15. Oktober 1664
gexindigt habe. VWenn dic Bchauptung aber dicsen Sinn habho,
so sei sie nach § 529 Abgs. 2 ZPO nicht zuzulassen. Ihre
Berilicksichtigung bcdeute cine Verzogerung dcs Rechts-
streits. Dcr Beklagte hitte diese Behauptung schon im
crsten Rechitszuge bringen kdnnen. Wenn er wirklien die
angchbliche Urkunde liber einen entsprecnenden Zusatzver-
trag nicht zur Hand gehabt haben zollte, so hitte cr gich
beim Bestreiten des Kligers auf dcussen Parteivernehnmung
berufen kénnen.

DaB der Beklagte in schliissiger VWeise nit Gegen-—
forderungen aufgerechnet habdbe, hdlt das Berufungsgericht
nicht fir dargetan. Hicrgegen hat die Revision keine Zin-
wendungen erhoben.

II. Bei diescr Jachlage bestchen gegen dic Annshne

des Berufungsgerichts, daB der Beklagte gemidB § 4 Abs. 1 IV

Y

zur RAumung verpflichtet ist, keine rechtlichen Bedenion.
Der Beklagtc hat sich zwar im HNinblick auf asngebliche
Gegenforderungen auf ein Zuriickbchaltungsrecht berufen.
Dicses Recht steht ihm indes, wie das Berufungsgericht
zutreffend entschieden hat, gemiB8 § 556 Abs. 2 BGB nicht
zu. Seiner Ansicht, der Kléger handele arglistig, wenn cr



ihn zur Rdumung zwingec, obwohl er, der Beklagte, erhcbhb-
liche Umbaukosten in das Grundstiick investiert habe,
deren Erstatiung ihm der KlHger schulde, kann nicht ge-~
folgt werden (RGZ 108, 137). Dem Beklagten steht wegen
seiner Gegenanspriiche der Weg der ¥Widerklage offen, den
er auch beschritten hat. Dic Revision hat insoweit keinc
rechtlichen Bedenken geltend gemacht.

ITI. Dic Revision wendet sich in erster Linie da-
gegen, daB das Berufungsgericht das Vorbringen des Be-
klagten, er habe die fir das erste Quartal 1963 bezahltic
KMicte verrccimen diirfen, nicht beriicksichtigt habe. Sie
hélt dic Voraussctzungen des § 529 Abs. 2 2ZPO nicht fiir
gegeben.

Die Fassung der Begriindung im Berufungsurteil 1dft
e¢s zu, dic Ausfilhrungen liber die Nichtbheriicksichtigung
diesce Vorbringens dahin aufzufassen, daB das Berufungs-
gericht den Vortrag des Beklagten auf alle Fialle als ver-
sphitet zuriickweisen will, dafl also scine sachlich-recht-
lichen Erwigungen Ubcr die Unschlissigkeit des Vorbringens
nur als Hilfserwlgung gelten sollen. Das Berufungsgericht
trifft dabei nicht der Vorwurf des Prozefiverstofles.

Da der Beklagte vor der miindlichen Verhandlung keinc
Beweise angeboten hat, die im Wege des § 272 b 2P0 hitten
in der miindlichen Verhandlung erhoben werden kdénnen, hiitlce
dio Beriicksichtigung des Vorbringens in der miindlichen
Verhandlung in der "at einc Verztgerung bedeutet. Es ist
auch kein Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht nicht
die Uberzeugung gewinnt, der Beklagie habe das Vorbringen
im ersten Rechtszuge weder in der Absicht, den Prozell zu
verschleppen, noch aus grober Nachlidssigkeit unterlacssen.
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Ceine Erwidgungen, der Beklagte hitte, wenn ihm der angeb-
liche Nachtragsvertrag nicht zur Hand gewescen sci, gich
zumindest auf die Parteivernchmung des Klidgers berufen
konnen, sind rechtlich einwandfrei.

Es iat aber auch kecin Rechtsfehler, wenn das Be-
rufungegericht dem Vorbringen deshaldb nicht nachgegangen
sein sollte, weil e¢s seinc Schlilssigkeit verneint. In
diesem Fallc kormmt entgegen einer weitercen Riige der Le-
vision ein VerstoB gegen § 286 ZP0O nicht in Frege. Das
Berufungsgericht konnte gemiB § 286 ZP0 das beiderseitige
Vorbringen der Parteien dahin wiirdigen, der Beklagte konns
und wolle nicht besireiten, dall cxr mit gswei aufeinandcr-
folgenden Hietzinsraten inm Riickstand war, daB er aber auch
nicht in der Lage sci, zu benaunten und zu beweiscn, diesc
beiden ricksténdigen Raten scien verrcchnet worden. Diese
Wilrdigung ist auch schon deshalb rechtlich einwandfrei,
viell der Beklagte nicht cinmal zu der Darstellung des
¥lidgers Stellung genornmen hat, er habe verschicdene
Urteile auf Zahlung riickstindiger Mietzinsraten gegoen
den Beklagten erstritten.

Nach alledem hat das Berufungsgericht die Berufung
nit Recht zuriickgewiesen. Insoweit war die Revision des
Beklagten zuriickszuwcisen.

B. Zur Viderklage.

Der Beklagte ist der Ansicht, der Kliger sei durch
dic vorzeitige Becndigung des auf die Dauer von 15 Jahren
abgeschlossenen liletvertrages insofern bereichert, als
er vorzeitig das von dem Beklagten unter erheblichen
Kostenaufwand errichtete CGebiude nutzen kdnne. Er schiitot



die Bercicherung auf 44 400 IM und h&élt im Hinblick darauf
die Erstattung cines Betrages von 25 000 DM auf alle Falle
Tir gercechtfertigt. Er meint, das Gericht milsse, falls
Anspriche aus §§ 951, 946 BGB ausgeschlossen sein sollten,
ihnm den genannten Betrag nach den Grundsitzen iber einen
Ausgleich bei Veriinderung der Geschéftsgrundlége gemis

§ 242 BGB im Wege der Anpassung des Vertrages an die ver-
iinderten Vernidltnisse zusprechen.

Das Berufungsgoericht lennt einen Erstattungsanspruch
ab, weil sich der Beklagte in der Bestimmung der Hr. 4 MV
jeglicher Anspriicne fiir den Fall begeben habe, dafi der
Mietvertrag wegen Zanlungsverzuges gekindigt werde. Fir
den Pall, daB in der Bestimmung ein Vertragsstrafenver-
sprechen gesehen werden konne, sienht ¢s sich nicht in der
Lage, eine Herabsctzung der Vertragsstrafe zu crwigen,
weil es an einem entsprechenden Antrag des Beklagten fchle.

Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, dafll den
Beklagten im Hinblick auf § 4 Abs. 2 MV alle Anspriiche
auf Ergtattung der von ihm investierten Kosten abgeschnitten
gind. Der Senat hat zwar in stiéndiger Rechtsprechung ent-
schieden, daB der Micter im Falle einer voréeitigcn Beendi-
gung cines langfristigen llietvertrages Erstattung von Bau-
kostenzuschiissen, darunter auch von investierten Aufbau-
oder Umbaukosten nach Bereicherungsgrundsidtzen verlangen
kann, auch wenn diec Baukostenzuschiisse als verloren ver-
cinbart worden sind (BGHZ 29, 289; Senatsurteile vom
3. Februar 1959 - VIII 2R 91/58 -~ = NJW 1959, 872 = W¥ 1959,
538; vom 21. Januar 1960 — VIII ZR 16/59 - = IM § 812
Nr. 41 = VIM 1960, 497; vom 24. Juni 1963 - VIII ZR 55/62
und vom 7. Oktober 1963 - VIII ZR 139/62 = NJIW 1964, 37
= WM 1963, 1321). Das gilt aber nicht, wenn die Partcien,



wie hier, ecine ausdriickliche Regelung dahin gctroffen
haben, dafl eine Erstattung in einem bestimmten, im vor-
1iégenden Rechtsstreit gegebenen, Falle nicht zu erfolgen
hat. Solche Bestimmungen werden allerdings zu den nifB3-
billigton Klauscln gerechnet (Scnatsurteil vom 14. Ok-
tober 1958 - VIII ZR 155/57 - = NJW 1958, 2109 mit den
dortigen Nachweisen).und von einem Teil des Schrifttums
algs nichtig angesehen. Ob einc solche Nichtigkeit wegen
Sittenverstoflea ancunchmen ist, kann jedoch nur von ¥all
zu Fall entschiedcen werden (BGH wic oben). Nach dem der-
zeitigen Stand des Rechisstreits sind fir eince sclche
Annahnme keinc Anhaltspunkte zu erkennen.

Auf diese in der Rechtsprechung entwickelten, aus
dem Bercicherungsrecht centnormmenen Grundsiitzc kann sich
daher die Widerklage nicht stiitzen. Auch dic Anwendung
der Grundgdtze Uber eincen Ausgleich bed Verinderung der
Geschaftsgrundlage scheitert an der cindeutigen Restinmmung
des § 4 MV,

Es bestchen indes keine Bedenken, auf einen Tall dor
vorliegenden Art die Bestimmungen der §§ 3%G £ BGB iber
die Vertragsstrafe entsprechend anzuwenden. Der Beklagto
hat zwar keine Geldleistung (§ 339 BGB) noch eine sonstige
Leistung (§ 342 Abs. 2 BGB) versprochen. Er hat sich aber
fir don ¥all der Veriragsuntrcuc mit cinem Anspruchsver-
zicht einverstanden erklirt. Damit hat er zuf einen Be-
rcicherungsanspruch verzichtet, der ihm sonst zugestsnden
hdatte. Viie bereits erortert wurde, wiirde ihm niimlich ohne
diescn Verzicht nach der stindigen Rechtsprechung des lenats
ein Anspruch aus ungerechtfertigter Berecicherung erweachzen
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sein, der dahin ging, daB ihn der Kliger fiir den ent-
gangenen Nutzen in dem Mafce Ersatz leistet, in dem dieser
durch eine mit dem Mietnachfolger vereinbarte und durch
den Wert des vom Beklagten errichteten Gebiudes bedingte
hohere Miete bereichert ist.

Die Verzichtsvereinbarung lifit dic Bestimnung der
88 4, 6 Abgs. 2 MV als Verfallklausel erscheinen, dic aller-
dings im Gegensatz zum Veritragsstrafenversprechen im Sirne
des § 339 BGB bei Vertragsuntrcuc des Schuldners nicht
unmnittelbar, sondern erst dann zur Auswirkung komnen
sollte, wenn der Kliger von seinem Kiindigungsrecht Ge-
brauch machen wiirde. Das hindert aber nicht einc ent-
sprechende Anwendung der Bestimmungen liber die Vertrags-
strafe und decren Herabsetzung gemidB § 343 BGB auf solche
Fialle (vgl. BGH Urt.v. 27. Juni 1960 - VII ZR 101/59
= NJW 1960, 1568 m.w.N. = VI 1960, 942).

Eine Vertragsstrafcnherabsetzung durch Richterspruch
liuft darauf hinaus, dafBl der Verzicht des Beklagten auf
den ihm sonst zuctechenden Bercicherungsenspruch nodi-
fiziert wird. Der nach § 343 BGB fiilr cine Herabsctzung
erforderliche Antrag des Schuldners, der die Vertrags-
strafe verwirkt hat, setzt entgegen der Ansicht des Ee-
rufungsgerichts nicht einc formelle Erklirung des Schuldners
voraus. Dic Herabgetzung der Vertragsstrafc bedeutet einen
Schutz des wirtschaftlich Schwidchereon. Die Bestimmung
des § 343 BGB ist zwingenden Rechts und kann daher nicht
abbedungen werden (BGHZ 5, 133; Soergel/Siebert BGB
10. Aufl. § 343 Anm. 1). Im Ergecbnis ist sie einc Aus-
wirkung der in § 242 BGB verankeriton Grundsiitze von Treu
und Glauben. "Auf Antrag" bedeutet nichts andercs, als



éafl das Gericht einc Herabsetzung nicht von Amts wegen
zu erwigen hat. Als Antrag hat daher jede Anrecgung zu

gelten, die erkennen 1lifit, daB der Schuldner gang oder
teilweise von der Vertragsstrafe loskommen will, weil

er sie als unangenessen hoch und driickend enmpfindet.

Um welchen Betrag einc Herabsetzung verlangt wird,
braucht der Schuldner nicht im einzelnen anzugcben.
Wenn aber der Beklegtc einc Anpassung des Vertrages
an die veriinderten Verh#dltnissc begenrt und sich damit
auf § 242 BGB berufen hat, so licgt darin auch ein aus-
reichend gekenngeichneter Antrag im Sinne des § 543 BCRH.
Eine formelle Erkliérung konnte das Berufungsgerichnt um-
soweniger erwarten, als der Gegichtspunkt, dic Bestinnung
der §% 4, 6 Abs. 3 HV konne als cin Vertsragssirafenver-
sprechen aufgefa8t werden, im Recantsstreit nicht er-
ortert worden ist. Ehe das Berufungsgericht den von ikhni
vertretenen Standpunkt einnahm, héitte es von scinen
¥Yragerecht genmilB § 139 ZPO Gebrauch machen missen.

Tas Urteil kann daher, soweit iliber die VWiderklage
entschieden ist, keinen RBestand haben. Es war aufzu-
heben und die Sache war an das Berufungsgericht zurick-
zuverwveicsen, um ihm Gelegenheit zu geben, eine Ent-
scheidung im Sinne des § 343 BGB zu treffen. Allerdings
wird der Beklagte cntoprechend den fir dic Erstattung
von Baukogtenzuschilscen maflgeblichen Grundsidtzen anzu-
geben haben, wie hoch sich secin Anspruch bemessen hitte,
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auf den er in §§ 4, 6 Abs. 3 MV verzichtetl hat. Sowcit
die Revipion zuriickgewiecsen ist, hat der Beklagtc gemil
§ 97 ZPO dic Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl
Dr. Mezger Dr. MHessner
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