Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Ja

BGB §§.139, 157 Ge; WihrG § 3

Haben die Parteien eines Mietvertrages eine genehmigungs-
bediirftige aber nicht genehmigungsfihige Wertsicherungs-
klausel vereinbart, so folgt aus der Feststellung, da8
ohne Wertsicherung der Vertrag nicht geschlossen worden
wiire, nicht ohne weiteres die Unwirksamkeit des ganzen
Vertrages. LiBt sich vielmehr im Wege erginzender Aus-
legung feststellen, daB8 die Parteien, um den Vertrag
wirksam abschlieBen und durchfiihren zu kdnnen, eine ge-
nehmigungsfreie Wertsicherungsklausel vereinbart hiitten,

80 gilt diese von Anfang an, und der Vertrag ist voll
wirksam. .

BGB § 541

a) Ist der Mietvertrag, den der Untervermieter mit seinem
Vermieter geschlossen hat, wegen Zahlungsverzugs wirk-
sam gekiindigt, so liegt eine Entziehung des dem Un-
termieter zu gewdhrenden vertragsmiéBigen Gebrauchs
schon dann vor, wenn der Hauptvermieter vom Unter-
mieter REumung verlangt.

b) § 541 BGB ist auch dann anwendbar, wenn das Recht des
Dritten, das zur Entziehung des vertragsmiifigen Ge-
brauchs der Mietsache fiithrt, erst nach AbschluB des
Mietvertrags und nach Uberlassung der Mietsache ent-
steht (Abweichung von RGZ 65, 29, 33).

¢c) Fir einen erst nach AbschluB8 des Mietvertrages ent-
standenen Rechtsmangel hat der Mieter nur einzu-
stehen, wenn er den Rechtsmangel zu vertreten hat.

BGH, Urt. v. 30. Okt. 1974 - VIII ZR 69/73 - OLG Diisseldorf
' LG Krefeld
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1974
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter ClaBen, Braxmaier, Wolf und Merz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
der 10. Zivilkammer des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 25, Januar 1973 aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Teilur-
teil der 3. Zivilkammer des Landgerichts
Krefeld vom 9. Dezember 1971 wird zuriickge-
yigsen.

Der Beklagte hat 7/16 der Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Im {ibrigen wird die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch ilber die
Kosten der Revision, soweit iiber sie noch
nicht erkannt ist, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte hatte durch Vertrag vom 10. Fe-
bruar 1956 das mit einem Geschiftshaus bebaute
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Grundstiick KGR, H@Pstrate @P von den Eigen-
tlimerinnen fir die Zeit bis zum 31. Mirz 1976 ge-
mietet. Die Untervermietung war ihm gestattet. Durch
Vertrag vom 23, Januar 1967 untervermietete er das -
ErdgeschoS an die Firme Vggiiil® GubH in o@D
bis 31. Januar 1972. Der monatliche Mietzins wurde
mit 2 600 DM vereinbart. Er sollte gemdB nach-
folgender Klausel veridnderlich sein:

"Der Mietzins bezieht sich auf den heutigen
Stand des Lebenshaltungskostenindex. Bei
mehr als 10 % Steigerung oder ErméBSigung
gdndert sich die Miete in entsprechender
Relation."

Durch Ab&nderungsvertrag vom 22. November 1968
trat die Kldgerin mit Wirkung vom 1. Januar 1969
anstelle der Firma WEJJ® GmbH in den Mietvertrag
ein. Die Kl&dgerin benutzte nur einen Raum selbst;
die iibrigen R&ume untervermietete sie weiter.

Durch schriftliche Vereinbarung vom 8. Dezem-
ber 1969 untervermietete der Beklagte der Kligerin
den von ihr benutzten Raum "fiir die Zeit nach Ablauf
des zur Zeit gliltigen Vertrages" bis zum 31. Mirz 1976,
Hinsichtlich des Mietzinses wurde insoweit bestimmt:

"Auszugehen ist von einem Mietzins von

850 DM, ausgerichtet auf den Stand des
Lebenshaltungskostenindex von Januar 1967
mit demselben Passus wie im alten Miet-
vertrag."




Inzwischen hatten Jjedoch die Grundstiickseigen-
timerinnen dem Beklagten den Hauptmietvertrag vom
10. Februar 1956 mit Schreiben vom 18. Juni 1969
wegen Zshlungssiumnis fristlos gekiindigt. Sie er-
stritten am 14, Oktober 1969 ein Réumungsurteil des.
Antsgerichts Krefeld. Die Berufung des Beklagten
wurde durch Urteil des Landgerichts Krefeld vom
4, Februar 1971 zuriickgewiesen. Mit Rechtsanwalt-
schreiben vom 28, Januar 1971 verlangten die Haus-
eigentiimerinnen von der Kligerin die Rdumung des
Erdgeschosses zum 1. Februar 1971, erklirten aber
gleichzeitig ihre Bereitschaft zum AbschluB eines
neuen Mietvertrages. Unter dem Datum des 1. Februar 1971
schloB die Kl&dgerin mit ihnen einen Mietvertrag iiber
das gesamte ErdgeschoB zum Preis wvon monatlich 4 000 DM,

Die Kldgerin nimmt die Beklagte wegen Nichter-
fiillung der Mietvertrige vom 23. Januar 1967 und
vom 8. Dezember 1969 auf Zahlung der Unterschieds-
betrige zwischen den mit dem Beklagten einerseits und
den Hauseigentiimerinnen andererseits vereinbarten
Mietpreisen in Anspruch. Unter Beriicksichtigung der
von den Parteien am 24. Juni 1970 einverstiéndlich vor-
genommenen Erhthung der Miete auf monatlich 2 860 DM
beansprucht sie mit der Klage fiir die Zeit vom
1. Februar 1971 bis 31. Januar 1972 (Ende des Unter-
mietvertrages vom 23, Januar 1967) monatlich 1 140 DM
und fiir die nachfolgende Zeit bis zum 31, Marz 1976
monatlich 372 DM. Das Landgericht hat durch Teilurteil



der Klage fur die Zeit bis zum 31. Januar 1972 stattge-
geben und sie im SchluBurteil im iibrigen abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kl#gerin
gegen das SchluBurteil zurlickgewiesen und auf die

gegen das Teilurteil gerichtete Berufung des Beklagten
die Klage auch insoweit abgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Kligerin ihre Anspriiche weiter. Die Be-
klagte bittet, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision hat Erfolg.

I. Das Berufungsgericht meint, die Kliigerin kidnne
auf Grund der Mietvertrige vom 23. Januar 1967 und vom
8. Dezember 1969 schon deshalb keinen Schadenersatz
beanspruchen, weil die in diesen Vertrigen enthaltenen
Wertsicherungsklauseln und mit ihnen beide Vertrige
insgesamt nichtig seien. Diese rechtliche Beurteilung
ist unzutreffend.

1. Nicht zu beanstanden ist allerdings die Ansicht
des Berufungsgerichts, daB die im Mietvertrag vom
23. Januer 1967 enthaltene und auch in den Mietvertrag
vom 8. Dezember 1969 iibernommene Wertsicherungsklausel

nach § 3 Satz 2 WihrG der Genehmigung der Landeszentral-
bank bedarf.

a) Nach dem Wortlaut der Klausel soll sich im
Falle einer Anderung des Lebenshaltungskostenindexes




um mehr als 10 % die Miete ohne weiteres, also auto-
matisch in entsprechendem Verh#iltnis #ndern. Danach
handelt es sich um eine typische, genehmigungsbedirftige
Gleitklausel, bei der der Betrag der Mietschuld unmittel-
bar durch den Preis anderer Gliter oder Leistungen be-
stimmt werden soll.

b) Das Berufungsgericht unterstellt indessen zu-
gunsten der Klégerin die Richtigkeit ihrer Behauptung,
bei Abschluf des Vertrages vom 23. Januar 1967 seien
sich die Vertragsparteien dariiber einig gewesen, daB die
HBhe des wegen Verdnderung des Lebenshaltungskosten-
indexes geschuldeten neuen Mietpreises im Verhandlungs-
wege festzusetzen sei. Von dieser Unterstellung ist da-
her auch fiir die Revisionsinstanz auszugehen. Auch dann
unterliegt jedoch die Klausel dem Genehmigungserforder-
nis nach § 3 WdhrG. Sie wire als sogenannter Leistungs-
vorbehalt nur genehmigungsfrei, wenn sie fiir die vorge-
sehene Festsetzung der neuen Miete im Verhandlungswege
einen ausreichenden Spielraum belieBe (vgl. u.a. die
Urteile des erkennenden Senats vom 4, Juni 1962 - VIII ZR
24/61 = LM WihrG § 3 Nr. 13 = NJW 1962, 1393 = WM 1962,
772; vom 15, Mai 1963 - VIII ZR 20/62 = LM WihrG § 3
Nr. 14 = WM 1963, 763 und vom 14. Februar 1968 - VIII ZR
189/65 = WM 1968, 617). Das ist jedoch nicht der Fall.
Nach der fiir die Revisionsinstanz bindenden Auslegung
des Berufungsgerichts bedeutet der behauptete Ver-
handlungsvorbehalt lediglich, da8 die Parteien sich genau
in dem Umfang der Verédnderung des Lebenshaltungskosten-
indexes zu einigen haben, Damit wurde die zwangsliufige



Bindung der MiethShe an die Veriinderung der Bezugsgrife
nicht ausgeriumt (vgl. Senatsurteil vom 15, Mai 1963
- VIII ZR 20/62, aal). '

daB

2. Mit Recht nimmt das Berufungsgericht weiter an,
die vereinbarte Wertsicherungsklausel nach den

Richtlinien der Deutschen Bundesbank nicht genehmigungs-
fdhig ist, weil das Mietverhiltnis selbst bei Zusammen-
rechnung der Laufzeiten beider Mietvertrége der Parteien
nicht auf mindestens 10 Jahre fest eingegangen wurde
(vgl. Ziff. 1 b und 3 a der Grundsiitze bei der Ent-
scheidung iber Genehmigungsantrige nach § 3 des Wihrungs-
gesetzes in der Mitteilung der Deutsachen Bundesbank

Nr.
29.
vom

von
Das
von
der

1018/64 vom 26. August 1964, BAnz Nr. 160 vom
August 1964, getindert durch Mitteilung Nr. 1006/69
9. September 1969, BAnz Nr. 169 vom 12. September 1969),

3. Durch die Unwirksamkeit der Klausel entfiel die
den Parteien gewollte Wertsicherung des Mietzinses.
Berufungsgericht stellt rechtlich einwandfrei und
der Revision nicht angegriffen fest, daS8 Jedenfalls
Beklagte die Vertrige vom 23, Januar 1967 und vom

8. Dezember 1969 ohne Wertsicherungsklausel nicht ge-
schlossen hiitte. Daraus folgt aber nicht ohne weiteres,

das

diese Vertrige nach § 139 BGB in vollem Umfang un-

wirksam sind. Das Berufungsgericht 1#8t némlich unge~

prift, ob es dem Beklagten gerade auf den vereinbarten
Inhalt der unwirksamen Klausel entscheidend ankam oder
ob er auch eine Wertsicherung seiner Mietzinsforderung
durch eine andere, wirksame Vereinbarung, insbesondere




durch einen genehmiéungsfreien Leistungsvorbehalt
akzeptiert hitte, wenn er gewufit hﬁtte,'daB die Wirk-
samkeit der Mietvertriige davon abhing.

Haben die Parteien eines Mietvertrages iiber die
Wertsicherung der Mietschuld eine nach § 3 WihrG ge-~
nehmigungsbediirftige, nach den Richtlinien der Bundes-
bank Jjedoch nicht genehmigungsfiéhige Vereinbarung ge-
troffen, so sind sie nach der Rechtsprechung des er-
kennenden Senats einander verpflichtet, einer Anderung
der vereinbarten Klausel in eine solche mit ge-
nehmigungsfihigem oder nicht genehmigungsbediirftigem
Inhalt zuzustimmen, sofern sich nach den Grundsiitzen
der ergtnzenden Vertragsauslegung eine geeignete Ersatz-
klausel bestimmen 1liBt (vgl. die Senatsurteile vom
15. Mai 1963, aa0, vom 18. April 1966 - VIII ZR 279/63 = LM
BGB § 1136 Nr. 1 = WM 1966, 590 und vom 27. Juni 1973
- VIII ZR 98/72 = LM W&hrG § 3 Nr. 20/21 = WM 1973,
905 = NJW 1973, 1498), Zwar ging es in den genannten
Entscheidungen jeweils um Klagen bzw. Widerklagen auf
Zustimmung zu einer genehmigungsfreien oder ge-
nehmigungsfihigen Wertsicherungsklausel. Jedoch be-
steht kein Grund, die Grundsitze der ergidnzenden Ver-
tragsauslegung in bezug auf eine unwirksame Wert-
sicherungsklausel nicht auch dann anzuwenden, wenn es
im Rahmen einer Schadenersatzklage wegen Nichter-
fiillung darum geht, die Wirksamkeit des ganzen Ver-
trages, auf den der Klaganspruch gestiitzt wird, zu
priifen.



Hierbei kommt es, wie der Senat schon friiher ausge-
sprochen hat (vgl. insbesondere das Urteil vom
15, Mai 1963, aa0), darauf an, wie die Parteien den
Vertrag gestaltet hiitten, wiire ihnen die von ihnen
nicht in Rechnung gestellte Unwirksamkeit der Wert-
sicherungsklausel bewuSt gewesen. Kann unter Beriick-
sichtigung des objektiven Vertragezwecks angenommen
werden, da8 sie eine andere Wertsicherungsklausel ge-~
wihlt hiitten, die einerseits die beiderseitigen Be-
lange wahrte und andererseits wirksam war, so gilt
diese Klausel als von Anfang an vereinbart (s. dazu
auch das Senatsurteil vom 25. Jenuar 1967
- VIII ZR 206/64 = LM W&hrG § 3 Nr. 17 = WM 1967,
257 = NJW 1967, 830). Dann aber ist fiir die Anwendung
des § 139 BGB von vornherein kein Raum und der Ver-
trag insgesamt wirksam,

4, Im vorliegenden Fall wollten die Parteien,
wie die unwirksame Klausel zeigt, die Wertsicherung
durch eine mdglichst enge Bindung an die Anderung
des Lebenshaltungskostenindexes erreichen. Dieses
Ziel konnten sie in Anbetracht der unter der Mindest-
dauer von 10 Jahren liegenden Vertragszeit rechtlich
wirksam nur durch einen genehmigungsfreien Leistungs-
vorbehalt verwirklichen. So hiitten sie etwa verein-
baren kdnnen:

"Veriindert sich der Lebenshaltungskosten-
index um mehr als 10 % nach oben oder
nach unten, so kdnnen beide Parteien eine
Angleichung des Mietzinses verlangen, so-
weit sie der Billigkeit entspricht."
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Eine solche Klausel bediirfte, weil sie eine automa-
tische Anpassung des Mietzinses an den verénderten
Lebenshaltungskostenindex vermeidet, keiner Genehmigung
durch die zustiéndige Landeszentralbank. Es kann nicht
zweifelhaft sein, daB die Parteien bei Kenntnis der
Rechtslage eine solche oder &hnliche Ersatzklausel ver-
einbart hitten, um den von ihnen gewollten Mietver-
trag wirksam zustande zu bringen.

Einer abschlieBenden Feststellung des Inhalts der
Wertsicherungsklausel bedarf es nicht. Hier wird
nicht erhthter Mietzins auf Grund der Wertsicherungs-
klausel verlangt. Zur Entscheidung steht lediglich
die Frage nach deren Wirksamkeit, weil der Beklagte
durch Berufung auf § 139 BGB die Schadenersatzan-
spriiche der Klédgerin mit dem Einwand der Unwirksamkeit
der Mietvertrédge abwehren will., Daher geniigt es, das
der erkennende Senat unter Anlegung eines objektiven
Magstabes in einer deshald auch ihm m¥glichen Wiirdigung,
wie hier, festzustellen vermag, die Parteien hidtten, um
die Vertrige durchfiihren zu ktnnen, eine ihren Zwecken
entsprechende genehmigungsfreie Wertsicherungsklausel
vereinbart.

1I. Das angefochtene Urteil kann deshalb keinen Be-
stand haben.

1. Rechtsgrundlage der geltend gemachten Schaden-
ersatzanspriiche sind im Gegensatz zur Auffassung des
Landgerichts und auch der Revision nicht die §§ 325,
536 BGB, sondern § 541 BGB.
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Zweifelhaft ist schon, ob der Beklagte nach der
Kindigung seines mit den Hauseigentilmerinnen abge-
schlossenen Mietvertrages wirklich unverm¥gend zur Ge-
brauchsgewiihrung im Sinne des § 275 Abs. 2 BGB ist.
Doch kann das dahingestellt bleiben; denn auch wenn men
subjektive UnmSglichkeit annimmt, so geht § 541 BGB
fir seinen Anwendungsbereich in gleicher Weise wie die
§§ 537, 538 BGB als Sondervorschrift des Mietrechts
den allgemeinen Vorschriften der §§ 275, 325 BGB vor.

2. Die Grundstiickseigentiimerinnen erlangten mit
der Beendigung des zwischen ihnen und dem Beklagten
bestehenden Mietvertrages gegen die Kligerin einen Her-
ausgabeanspruch nach § 556 Abs. 3 BGB. Daneben hatten
sie den Anspruch aus § 985 BGB. Beides sind Rechte
Dritter im Sinne des § 541 BGB. Das bloBe Bestehen
solcher Rechte geniigt allerdings allein nicht, um
Schadenersatzanspriiche auszulfsen. Erforderlich ist
vielmehr, daB der Dritte seine Rechte geltend macht
und daB8 dadurch dem Mieter der vertragsméfige Gebrauch
der gemieteten Sache ganz oder teilweise entzogen
wird. Ein solcher Sachverhalt liegt indessen hier
vor. :

Die Gebrauchsentziehung ist das Gegenstiick zur
Gebrauchsgewlihrung. Der Beklagte Jjedenfalls gewiihrte
den vertragsmiifigen Gebrauch von dem Augenblick an
nicht mehr, als die Grundstiickseigentilmerinnen ihren
Herausgabeanspruch geltend machten und Ri¥umung ver-
langten. Es war daher, um die Rechtsfolgen des § 541
BGB auszuldsen, nicht erforderlich, das die Kldgerin




die Mietriume aufgadb. Denn mit dem Ende der Gewlhrung
des vertragsmiéiBigen Gebrauchs durch den Beklagten
war zugleich der Tatbestand der Entziehung dieses Ge-
brauchs gegeben.

3. Der Anwendung des § 541 BGB steht nicht ent-
gegen, das das Recht der Hauseigentimerinnen, von
der Klégerin die Herausgabe zu verlangen, erst nach
AbschluB des ersten Mietvertrages und nach Uberlassung
der Mietsache entstanden ist. Die gegenteilige,
nicht ndher begriindete Auffassung des Reichsgerichts
(RGZ 65, 29, 33; ebenso Palandt, BGB, 33. Aufl,
§ 541 Anm. 1 a E; Staudinger, BGB, 11, Aufl, § 541
Nr. 17) iiberzeugt nicht. Aus dem Wortlaut des
§ 541 BGB 138t sie sich nicht herleiten (so mit Recht
Soergel/Siebert, BGB, 10. Aufl. § 541 Nr. 5). Die Ver-
weisung auf die entsprechend anwendbaren §§ 537, 538
BGB, die Gewidhrleistungsanspriiche ausdriicklich auch
fiir erst nachtrédglich entstandene Mingel vorsehen,
spricht vielmehr fiir das Gegenteil. Die weitaus iiber-
wiegende Auffassung in Schrifttum und Rechtsprechung
steht denn auch auf dem hier vertretenen Standpunkt
(Soergel/Siebert aa0; BGB RGRK, 11. Aufl. § 541 Anm. 1;
Erman, BGB, 3. Aufl. § 541 Anm, 1; Oertmann, Recht
der Schuldverhiiltnisse, 5. Aufl. § 541 Anm. 2 b;
Mittelstein, Die Miete, 4. Aufl. S. 295 f; Niendorff,
Mietrecht, 10. Aufl. S. 149; Roquette, Das Mietrecht
des Blirgerlichen Gesetzbuchs § 541 Nr. 9; KG JW 1938,
1451).
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4, Ist § 541 BGB anwendbar, so folgt die Schaden-
ersatzpflicht aus dem entsprechend anwendbaren § 538
Abs. 1 BGB. § 538 Abs. 2 BGB, der dem Mieter ein Be-
seitigungsrecht mit Aufwendungsersatzanspruch gewdhrt,
kommt nicht in Betracht, weil er voraussetzt, da8 der
vertragsmiifige Gebrauch durch die BeseitigungsmaSnahmen
des Mieters erhalten oder wiederhergestellt wird. Da-
von kann aber keine Rede sein, weil die Klégerin ihren
Mietgebrauch nicht mehr vom Beklagten ableitet (s. da-
zu die Ausfiihrungen unter II 2). Im ilbrigen gilt
folgendes:

a) Bei AbschluB des Vertrages vom 23. Januar 1967
lag der Rechtsmangel, nimlich der Herausgabeanspruch
der Grundstilickseigentiimerinnen, noch nicht vor, weil
das Hauptmietverhiltnis noch bestand, ein Anspruch aus
§ 556 Abs. 3 BGB deshalb nicht geltend gemacht werden
konnte und dem Eigentumsherausgabeanspruch nach § 985
BGB die Einrede aus § 986 Abs. 1 Satz 1 BGB entgegen-
stand. Es kommt deshalb darauf an, ob der Beklagte
den Rechtsmangel zu vertreten hat (§ 538 Abs. 1 BGB).
Der Auffassung von Roquette, da8 § 541 BGB nur auf
die Rechtsfolgen des § 538 verweise und daS8 deshald
eine Schadenersatzpflicht des Vermieters in Jjedem
Falle gegeben sei, kann nicht gefolgt werden. Es ist
kein iiberzeugender Grund ersichtlich, den Vermieter bei
einem nachtriglichen Rechtsmangel schlechter zu stellen
als bei einem nachtriglichen Sachmangel, fiir den er
Schadenersatz wegen Nichterfiillung nur leisten mus8,
wenn er ihn zu vertreten hat.
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Hat freilich der Mieter, wie hier der Beklagte, den
Grundstiickseigentiimerinnen gegeniiber den Mietzins
nicht oder nicht rechtzeitig bezahlt und deshalb die
Beendigung des Hauptmietvertrages nach § 554 BGB her-
beigefilhrt, so hat er nach dem Grundgedanken des § 279
BGB das Entstehen des Rechtsmangels dem Untermieter
gegeniiber zu vertreten (Mittelstein aa0 S. 640; vgl.
auch Oertmann aa0 fiir den Fall, daB8 der Vermieter es
zur Zwangsversteigerung mit der Folge einer Kiindigung
des Mietvertrages durch den Ersteher kommen 1#8t).

b) Bei Abschlu8 des Vertrages vom 8. Dezember 1969
hingegen war der Rechtsmangel bereits gegeben. Die
am 18, Juni 1969 ausgesprochene Kiindigung des Haupt-
mietvertrages war nach § 554 BGB wirksam. Auf den
Zeitpunkt der rechtskridftigen Feststellung des sich
daraus ergebenden Raumungsanspruchs der Grundstiicks-
eigentiimerinnen durch das Urteil des Landgerichts
Krefeld vom 4. Februar 1971 kommt es nicht an. Eben-
sowenig ist erheblich, daB8 die Grundstiickseigen-
tiimerinnen von ihren Rechten aus §§ 556 Abs. 3, 985 BGB
erst nach dem 8. Dezember 1969 Gebrauch gemacht haben.
Fiir einen anfénglichen Rechtsmangel aber hat der Be-
klagte ebenso wie fiir einen urspriinglichen Sachmangel
gemdB §§ 541, 538 Abs. 1 BGB in jedem Falle Schaden-
"ersatz wegen Nichterfiillung zu leisten.

Dem ktnnte allerdings die ebenfalls entsprechend
anwendbare Vorschrift des § 539 Satz 1 BGB entgegen-
stehen, weil die Klégerin nach ihrem Brief vom
5. November 1969 offenbar schon vor AbschluB8 des zweiten
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Mietvertrages von dem Réumungsurteil des Amtsgerichts
Krefeld Kenntnis hatte. Ob diese Kenntnis im Hin-
blick auf die Erkldrungen, die ihr der Beklagte an-
_geblich gegeben haben soll, fiir einen AusschluB der
Rechte aus § 538 Abs. 1 BGB ausreicht (vgl. BGH Urteil
vom 30. Juni 1952 - V ZR 12/51 = NJW 1952, 1131), wird
das Berufungsgericht zu priifen haben.

III. 1) Die Ausfiihrungen unter II 1 bis 4 a er-
geben, daB8 das Landgericht dem Schadenersatzbegehren
fUr die Zeit bis 31. Januar 1972 mit Recht stattge-
geben hat. Gegen die Hthe der zugesprochenen Betri#ge
bestehen keine Bedenken, weil in der Zeit von
Juni 1970, als der Untermietzins auf Grund der Wert-
sicherungsklausel um 10 % erhht wurde, bis
31. Januar 1972 keine weitere ErhShung des Lebens-
haltungskostenindexes um mehr als 10 % erfolgt ist.
Auch aus diesem Grunde ist es nicht erforderlich,
daB der erkennende Senat den Inhalt des genehmigungs-
freien Leistungsvorbehalts abschlieBend festlegt (s.o.
unter I 4 a.E.). Die Berufung des Beklagten gegen das
erstinstanzliche Teilurteil war danach zuriickzu-
weisen.

2) Anders verhiélt es sich mit den Schaden-
ersatzanspriichen aus dem zweiten Mietvertrag, also
fUir die Zeit vom 1. Februar 1972 bis 31. Mirz 1976. Inso-
weit hingt die Entscheidung davon ab, ob der Klégerin
der Rechtsmangel bei VertragschluB bekannt war (s.o.
unter II 4 b), Da die Sache in dieser Hinsicht
weiterer Aufklirung bedarf, war der Rechtsstreit in
diesem Umfang an das Berufungsgericht zurlickzuver-
weisen.
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IV, Soweit der Beklagte bereits endgilltig unterlegen
ist, waren ihm nach § 91 ZPO die Kosten des Rechts-
streits aufzuerlegen. Im iibrigen war die Entscheidung
tiber die Kosten, da sie insaweit vom Ausgang der Haupt-
sache abhiingt, dem Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr. Haidinger ClaBen Braxmaier

Wolf " Merz
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