Nachschlagewerk: Jja
BGHZ ¢ nein

WihrG § 3

Zur Frage, ob eine Klausel, nach der sich der Mietzins
um jeweils 5 % erhtht, wenn der Zinssatz fiir die auf
dem Mietgrundstiick ruhende erste Hypothek um 1/4 %
steigt, unter § 3 WihrG fallt.

wdhrG § 3; BGB §§ 242 Ba, 316

Zur Frage, ob der Vermieter, der anstelle einer unter

§ 3 WdhrG fallenden Mietpreisgleitklausel)die Zustim-
nung des Mieters zu einem genehmigungsfreien Leistungs-
vorbehalt begehrt, verlangen kann, daB8 im Falle des
Nichtzustandekommens einer Einigung der neue Mietzins
vom Vermieter nach billigem Ermessen festgesetzt wird.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

auf die milndliche Verhandlung vom 27. Juni 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBSen, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

1.

2.

JLaw — Gesetze und Urteile

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Karlsruhe vom 6. April 1972
insoweit aufgehoben, als die Beklagten
zur Zahlung von 2 864,18 DM nebst Zinsen
verurteilt worden sind.

In diesem Umfang wird die Sache zur er-
neuten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Das bezeichnete Urteil wird auf die Re-
vision unter Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels im iibrigen dahin gedindert:

Die Klage wird abgewiesen, soweit die Be-
klagten zur Zahlung von mehr als 2 864,18 DM
nebst Zinsen verurteilt worden sind und
ihre Verpflichtung festgestellt wurde,im
Falle einer Erh3hung des seit 1. Juli 1971
gliltigen Hypothekenzinssatzes fiir die er-
ste Hypothek auf dem Grundstiick in KEINNEGEGD-
@-DNENS, FEEE-Strase @ von & %
auf 8 1/4 % liber die ab 1. Juli 1971 ge-
schuldete monatliche Miete von 6 500 DM
hinaus weitere 250 DM monatliche Miete zu
zahlen.
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3. Anstelle der ebenfalls aufgehobenen Ko-
stenentscheidung des Berufungsgerichts
tritt folgende:

Die Beklagten haben 12/33, die Kligerin
20/33 der Kosten zu tragen. Die Entschei-
dung {iber die restlichen Kosten wird dem
Berufungsgericht iibertragen. '

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin schloe8 am 1. September 1968 mit den
Beklagten einen schriftlichen Vertrag (im folgenden
als Mietvertrag bezeichnet), der auszugsweise folgen-
den Wortlaut hat: '

n§ 1

Zur gewerblichen Nutz (Fihrung eines
Alters- und Pflegeheims) wird das Haus-
grundstiick in KillEY-DEEEE (Haus-

und Gartengrundstiick), BGNENEN-StradSe @P,
an die (Beklagten) vermietet.

Das Inventar und Zubehdér ist von beiden
Parteien in besonderen Listen mit Angabe
Uber den Zustand aufgefiilhrt und unter-
zeichnet. :

Der Mietgegenstand ist den (Beklagten) be-
kannt. Sie erkennen an, daB8 diese sich
in einem vertragsgemiiBen Zustand befinden.

§ 2

Das Mietverhd#ltnis beginnt am 1. Septem-
ber 1968 und endet am 31, August 1977.
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§ 3

Der monatliche Mietzins betrigt DM 5 000.
Er ist im voraus, spitestens am 3. Werk-
tage eines Jeden Monats zur Zahlung fHllig.

Filr die Zeit bis zur vtlligen Ubernahme
durch die Mieter werden besondere Vereinba-
rungen getroffen.

§5

Der Vermieterin steht auch wihrend der
festen Dauer des Mietverhiltnisses das
Recht zu, den Mietzins den verinder-
ten Lebenshaltungskosten anzupassen. Er-
hdht sich der Lebenshaltungskostenindex
des statistischen Landesamtes von Baden-
Wirttemberg um Jeweils 5 Punkte, so er-
héht sich der Mietzins ab dem der Erhd-
hung folgenden Monat um jJeweils 5 %¥. Aus-
gangsbasis ist die auf den 1. Oktober
1968 neu errechnete und verdffentlichte
Indexpunktzahl. .

Bei einer Erhbhung des Hypothekarzins-
satzes der 1. Hypothek um jeweils 1/4 %
erhtht sich der Mietzins auf den Zeit-
punkt der Erhdhung des Zinssatzes um
ebenfalls jeweils 5 ¥%.

§ 8

Die Mieter haften fiir alle Schiden, die
durch schuldhafte Verletzung ihrer Pflicht
zur sorgfiltigen Pflege und schonenden Be-
handlung der Mietréume und des Inventars
entstehen.

Die Vermieterin hat nur fiir den {iblichen
Unterhalt der Fassaden und des Daches aufzu-
kommen, Simtliche Reparaturen, Renovationen
und Unterhalt im Inneren des Hauses und der
Zentralheizung gehen zu Lasten der Mieter."

Das Haus hat 25 Appartements, von denen vor der
Uberlassung an die Beklagten 24 durch Vermietung ge-
nutzt wurden. Eines bewohnte bis dahin die Klégerin
selbst. '



Die Beklagten erhielten durch Bescheid des Bau-
ordnungsamtes der Stadt KGN vom 18. September
1969 eine Reihe von baulichen Auflagen. AuBlerdem wur-
de ihnen untersagt, die im Dachgescho gelegenen
Appartements 21, 22 und 25 weiter als Wohnriéume zu
verwenden. Die Beklagten baten durch Rechtsanwalt-
schreiben vom 29. Oktober 1969 die Kliégerin um Stel-
lungnahme und kiindigten im Hinblick auf die verlang-
te Riumung der Appartements 21, 22 und 25 einen monat-
lichen Mietabzug von 600 DM (3 mal 200 DM) an, Eine
Einigung dariiber, auf wessen Kosten die Auflagen des
Bauordnungsamtes zu erfiillen seien, kam nicht zustan-
de. Die Beklagten filhrten schlieBlich die verlang-
ten BaumaSnahmen aus und zogen die ihnen hierdurch ent-
standenen Kosten von 2 864,18 DM vom Mietzins fiir April
1970 ab. Die Kliégerin kiindigte daraufhin mit'Schreiben
vom 14, Mai 1970 den Mietvertrag aus wichtigem Grunde
fristlos. Weitere auBilerordentliche Kiindigungen sprach
sie mit den Schreiben vom 15. Dezember und vom 31. De-
zember 1970 aus.

Mit ihrer Riumungsklage hatte die Kliigerin in
der ersten Instanz Erfolg. Das Berufungsverfahren
schwebt beim Landgericht Karlsruhe und ist noch nicht
abgeschlossen. Eine von den Beklagten erhobene Klage
auf Feststellung, da8 das Mietverh#ltnis fortbesteht,
wurde als unzuliissig abgewiesen.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt die Kli#-
gerin Zahlung des von den Beklagten einbehaltenen Be-
trages von 2 864,18 DM sowie Riicksténde an Mietzins,
die sich nach ihrer Meinung aus § 5 Abs. 2 des Miet-
vertrages (Erhthung des Hypothekenzinssatzes) ergeben.




Insgesamt hat sie im ersten Rechtszug 22 614,18 DM
eingeklagt. Ferner hat sie Verurteilung der Beklag-
ten zur Abgabe einer auf eine Neufassung des § 5

des Mietvertrages zielenden Willenserklirung begehrt,
wonach eine Anderung des Mietzinses um Je 5 % bei Er-
hShung bzw. Senkung des Lebenshaltungsindex um Je

5 Punkte sowie bei Erh8hung bzw. Herabsetzung des
Hypothekenzinssatzes um jeweils 1/4 % eintreten soll.
SchlieBlich hat die Kligerin beantragt festzustellen,
daB die Beklagten verpflichtet sind, bis zu einer An-
derung des Hypothekenzinssatzes fiir die erste Hypo-
thek auf dem Mietgrundstilck monatlich 6 750 DM zu zah-
len,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In
der Berufungsinstanz hat die KlHgerin den (erh3hten)
Mietzins vom 1. Juli 1969 bis 31. August 1971 gel-
tend gemacht und danach unter Einschluff des Betrages
von 2 864,18 DM Zahlung von insgesamt 36 114,18 DM
nebst Zinsen verlangt. Sie hat weiter beantragt fest-
zustellen, daB die Beklagten im Falle der Erhdhung
des seit 1. Juli 1971 giiltigen Hypothekenzinssatzes
von 8 % auf 8 1/4 % monatlich 6 750 DM zu zahlen ha-
ben. AuSSerdem hat sie begehrt, die Beklagten zur Ab-
gabe folgender Willenserklérung (Anderung des § 5
Abs. 1 des Mietvertrages) zu verurteilen:

"Veridindert sich der lLebenshaltungskosten-
index des Statistischen Landesamtes von
Baden-Wirttemberg nach oben oder unten
um Jeweils 5 Punkte, so kénnen beide Par-
teien eine Neufestsetzung des Mietzinses
verlangen. Kommt eine Einigung nicht zu-
stande, so wird die neue Miete von der
Vermieterin nach billigem Ermessen fest-
gesetzt.

N



Ausgangsbasis ist der fiir den 1. Oktober
1968 maBgebende Lebenshaltungskostenin-
dex des Statistischen Landesamtes von Ba-
den~Wirttemberg.

Die Neufestsetzung der Miete hat fiir die
Zeit ab Veridinderung des maSgeblichen Le-
benshaltungskostenindex um die genannten
5 Punkte zu erfolgen."

Insoweit hat die Kligerin den in erster Instanz
gestellten Antrag nur noch hilfsweise und nur noch im
Hinblick auf eine Anderung des § 5 Abs. 1 des Mietver-
trages aufrechterhalten.

Das Berufungsgericht hat den Hauptantriédgen der
Kligerin stattgegeben. Mit der Revision streben die Be-
klagten die Wiederherstellung des Urteils des Landge-
richts an. Die Klégerin hat beantragt, die Revision zu-
rilckzuweisen.

Entscheidungsgriindes

I. Restliche April-Miete 1970 (2 864,18 DM)

1. a) Mit dem Berufungsgericht kann dahingestellt
bleiben, ob die Parteien einen Mietvertrag oder einen
Pachtvertrag geschlossen haben. Vertragsgegenstand war
auf jeden Fall die {berlassung eines Hausgrundstiicks,
das zur gewerblichen Nutzung als Alters- und Pflege-
heim .geeignet war (§ 1 Abs. 1 des Mietvertrages). Die-
se Eignung lag, wie die Auflagen des Bauordnungsamtes
KSR ergeben haben, objektiv nicht in vollem Um-




fang vor. Wer einen Gegenstand zu einem bestimmten
Vertragszweck vermietet oder verpachtet, hat, wenn
der Miet- oder Pachtgegenstand fiir diesen Zweck nicht
geeignet ist, den vertragsmiéBigen Zustand herzustel-
len (§ 536 BGB).

b) In § 1 Abs. 3 des Vertrages haben die Beklag-
ten den Mietgegenstand als vertragsgemdB anerkannt.
Nach § 8 Abs, 2 ist die Kldgerin nur verpflichtet,
filr die Unterhaltung von Dach und Fach aufzukommen.
Aus diesen Vertragsbestimmungen folgert das Berufungs-
gericht, ersichtlich habe das Grundstiick den Beklagten
in dem Zustande {iberlassen werden sollen, in welchem
es sich zur Zeit des Vertragsschlusses befand. Es ver-
wertet fiir diese Auffassung ferner den Umstand, das,
wie die Beklagten wufSiten, das Hausgrundstiick bis da-
hin nicht als Alters- und Pflegeheim genutzt worden
war, 80 da8 mit der M8glichkeit einer etwa notwendig
werdenden, mit Kosten verbundenen Umgestaltung auf
Grund beh8rdlicher Auflagen habe gerechnet werden miis-
sen. Demnach habe, so filhrt das Berufungsgericht aus,
die Kligerin mit der Uberlassung des Grundstiicks im
damaligen Zustand ihrer Vertragspflicht aus § 536 BGB
geniigt. Fir die Erfilllung der Auflagen des Bauordnungs-
amtes habe sie deshalb nicht aufzukommen brauchen.,

c) Diese Auslegung kann, weil sie im wesentlichen
auf tatsichlichen ErwHigungen beruht und nach dem Wort-
laut des Vertrages zumindest mdglich ist, aus Rechts~
griinden nicht beanstandet werden. Der Revision kann zu-
gegeben werden, dafi auch eine andere Wiirdigung denkbar
wiire, da8 insbesondere § 8 des Vertrages als bloBe Re-



gelung der Instandhaltungspflicht nach vorausgegange-
ner Uberlassung des Grundstiicks in einem zum vertrag-
lich vorgesehenen Zweck geeigneten Zustand verstanden
werden kdnnte. Das Aufzeigen der bloSen Méglichkeit
einer abweichenden Wirdigung gentigt aber nicht, um das
Berufungsurteil zu Fall zu bringen.

2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht Jjedoch die
von den Beklagten hilfsweise geltend gemachte Mietzins-
minderung nicht durchgreifen lassen. Unwidersprochen
haben die Beklagten vorgetragen, sie hiAtten auf Grund
der Verfiigung des Bauordnungsamtes die Appartements
Nr. 21, 22 und 25 seit 1. Januar 1970 nicht mehr als
Wohnr#ume genutzt.

a) Mit § 8 Abs, 2 des Vertrages léBt sich die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Beklagten seien zu
einer Mietzinsminderung nicht berechtigt, nicht begrin-
den. Das bedarf keiner weiteren Ausfilhrungen. Aber
auch § 1 Abs. 3 des Mietvertrages vermag die Ansicht
des Berufungsgerichts nicht zu rechtfertigen. Unstrei-
tig sind sémtliche Appartements des Anwesens vor der
Uberlassung an die Beklagten von der Kl#gerin zu Wohn-
zwecken vermietet oder doch benutzt worden. Das war
den Beklagten bekannt. Hiernach und nach § 1 Abs. 1
hatte die Kligerin 25 Appartements zur Verfiigung zu
stellen, die zu Wohnzwecken geeignet waren. Stellte
sich heraus, daS das bei einem Teil der Appartements
nicht der Fall war, so wurde den Beklagten insoweit
der vertragsmiBige Gebrauch nicht gewiihrt (§ 536 BGB),
und die Miet- bzw, Pachtsache wies insoweit einen Feh-
ler auf (§ 537 BGB). Die Anerkennung des vertragsmiSi-
gen Zustandes des Anwesens in § 1 Abs. 3 steht Ansprii-
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chen aus § 537 BGB nicht entgegen; denn sie bezog sich
nur auf Méngel, die die Beklagten bei Abschlu8 des Ver-
trages kannten. Unstreitig war aber nur der Kl#gerin,
nicht jedoch den Beklagten bekannt, daB die Apparte-
ments 21, 22 und 25 schon frilher von der Baubehbrde

zu Wohnzwecken nicht zugelassen waren.

b) Da8 die Kl¥gerin den vertragsméfigen Gebrauch
insoweit nicht gewihrt hatte, ergab sich, was das Be-
rufungsgericht iibersehen hat, {iberdies aus ihrem eige-
nen Vorbringen in der Berufungsbegriindung. Danach war
der vertragliche Miet- (oder Pacht)zins auf der Grund-
lage von 200 DM Jje Appartement bemessen und betrug da-
nach bei 25 Appartements 5 000 DM. Aus der gleichm#Bi-
gen Bemessung des Miet- oder Pachtzinses flir Jedes Ap-
partement folgt ebenfalls zwingend, daB simtliche Appar-
tements als zu Wohnzwecken und damit grundsédtzlich auch
zur Belegung mit Altersheiminsassen oder Pflegebedlirfti-
gen geeignet vermietet bzw. verpachtet worden sind.

c) Der Minderung steht nicht § 6 Abs. 1 des nach
§ 16 des Mietvertrages erginzend anzuwendenden Deut-
schen Einheitsmietvertrages entgegen, wonach Mietmin-
derungen nur zuldlissig sind, wenn sie mindestens einen
Monat vor FHdlligkeit des Mietzinses angekiindigt werden.
Die Ankiindigung ist im Rechtsanwaltschreiben vom 29.0k-
tober 1969 erfolgt.

d) Mit der Frage der HBhe der zulidssigen Mietmin-
derung hat das Berufungsgericht sich von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig nicht auseinandergesetzt. Der
Senat vermag insoweit eine abschlieBSende Entscheidung
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nicht zu treffen, weil das AusmaB8 der Minderung (vgl.
§§ 537 Abs. 1, 472 BGB) tatsiichliche Feststellungen
vorausgetzt, an-denen es-hier fehlt.

Der Umstand, daB die Parteien als tbergangsrege-
lung (vgl. § 3 Abs. 2 des Vertrages) unstreitig eine
ErmiBigung des Mietzinses wvon 200 DM Je Appartement
vorgesehen hatten, soweit diese bei Beginn des Vertrags-
verhdltnisses noch von Mietern der Kligerin belegt wa-
ren, gibt keinen MaBstab fiir die kraft Gesetzes eintre-
tende Minderung, fir die insbesondere von Bedeutung
ist, ob die Beklagten die Appartements 21, 22 und 25
iberhaupt, in welchem Umfang und fiir welche Zwecke be-
nutzen konnten.

Das angefochtene Urteil muBl also, soweit die Be-
klagten zur Zahlung von 2 864,18 DM verurteilt worden
sind, aufgehoben werden. In diesem Umfang ist die Sa-
che zur weiteren Priifung en das Berufungsgericht zu-
rlickzuverweisen.

II. MieterhShung nach § 5 Abs. 2 des Mietvertrages

Das Berufungsgericht hélt § 5 Abs. 2 des Mietver-
trages, wonach die Beklagten bei einer Erh8Shung des
Hypothekarzinses der ersten Hypothek um Jjeweils 1/4 %
eine um 5 ¥ h8here Miete schulden, fiir eine nicht nach
§ 3 WHhrG genehmigungsbediirftige und deshald wirksame
Klausel. Daraus leitet es die Begrilndetheit des iiber
2 864,18 DM hinausgehenden Zahlungsanspruches sowie des
Feststellungsanspruches ab.




- 12 -

Die Revision greift das mit Erfolg an.

1. Das Berufungsgericht stiitzt seine Auffassung
auf das Urteil des erkennenden Senats vom 21. Oktober
1958 - VIII ZR 1/58 (BB 1958, 1220 = Betrieb 1958,1391).
Diese Entscheidung ist jedoch nicht einschlégig.

Die damals zu beurteilende Klausel lautete:

Soweit die 6ffentlichen Lasten wie Grundab-
gaben, Hypothekenzinsen usw. sich innerhalb
der Vertragsdauer um mehr als 20 % erhShen,
80ll zwischen den Parteien ein angemessener
Ausgleich stattfinden, wobei der Stand der
Miete von heute als Wertmesser dienen soll.

Im Unterschied zu § 5 Abs. 2 des Mietvertrages
hatte diese Klausel also keine automatische ﬁrhbhung
des Mietzinses zum Gegenstand. AuBSerdem und vor allem -
aber war ihr ausdriicklicher Zweck, den Vermieter tref-
fende erhBhte Grundstiickslasten und Hypothekenzinsen
auf den Mieter abzuwiilzen.

In Ubereinstimmung mit dieser Senatsentscheidung
ist dem Berufungsgericht im Grundsatz beizutreten,daB
eine Vertragsbestimmung nicht unter § 3 WdhrG fillt,
deren Inhalt nichts anderes besagt, als daf der Vermie-
ter erhBhte Belastungen, die durch eine Anhebung des
Zinssatzes der auf dem Mietgrundstiick ruhenden Hypothe-
ken oder Grundschulden eintreten, durch eine entspre-
chende ErhShung des Mietzinses weitergeben darf. Es
kann dahingestellt bleiben, ob hiergegen aus Rechts-
griinden auch dann nichts einzuwenden wire, wenn, wie
bei Hypothekendarlehen allgemein i{iblich, bei fortschrei-
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tender Schuldtilgung durch die Anrechnung der sog. er-
sparten Zinsen der Zinsanteil der vom Schuldner an den
Kreditgeber zu erbringenden Leistungen im Laufe der
Zeit geringer und der Tilgungsanteil gr&Ser wird. Denn
§ 5 Abs, 2 des Mietvertrages hat auf keinen Fall le-
diglich eine Abwilzung erh8hter Vermieterlasten auf den
Mieter zum Gegenstand.

2. Darum wiirde es sich nur dann handeln, wenn die
MieterhShung (hier um 5 %) der erh8hten Leistung der
Klégerin an ihren Hypothekengl#ubiger (1/4 %) entspri-
che. Nach dem eigenen Vortrag der Kldigerin hat sie nur
Kredite in H5he von 450 000 DM aufgenommen, davon
250 000 DM bei der Sparkasse, 200 000 DM bei der Landes-
kreditanstalt. 1/4 % aus 250 000 DM (erste Hypothek)
entspréchen 625 DM jdhrlich oder etwa 52 DM monatlich.
Dem steht nach § 5 Abs. 2 des Mietvertrages eine Miet-
erhBhung von (5 % aus 5 000 DM) 3 000 DM jdhrlich oder
250 DM monatlich gegeniiber. Eine MieterhShung dieses
AusmafSes kdnnte dann als Ubernahme erhShter Vermieterbe-
lastungen angesehen werden, wenn die Kliigerin etwa ein
Fremdkapital von anndhernd 1,2 Mill. DM zu tilgen und
zu verzinsen hiétte (1/4 ¥ = 3 000 DM jéhrlich = 250 DM
monatlich), wobei zusitzlich zu ihren Gunsten unter-
stellt werden milfte, daB mit der Steigerung des Zins-
satzes filr die erste Hypothek auch alle iibrigen Kredi-
te sich in entsprechender HShe verteuerten. Eine solche
Verschuldung der Klégerin liegt Jjedoch nach ihrem eige-
nen Vortrag nicht vor; denn ihre gesamten Zins- und Til-

gungsleistungen betragen Jjihrlich nicht mehr als 40 000 DM.

Bei einer Verschuldung von 1,2 Mill. DM wlren diese aber
mindestens doppelt so hoch.
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3. Auch der Wortlaut der Klausel zeigt, daB der
Hypothekenzins in Wirklichkeit als Wertmesser fiir
einen gleitenden Mietzins gewihlt worden ist. Das
folgt nicht nur aus der Stellung dieser Bestimmung
im Mietvertrag, wo sie sich in unmittelbarem An-
schlu8 an die auch nach Meinung der Klégerin geneh-
migungsbediirftige Wertsicherungsklausel des § 5 Abs.1
findet, sondern insbesondere daraus, daB8 die ErhShung
des Hypothekenzinssatzes "ebenfalls" - n#mlich wie
bei der ErhBhung des Lebenshaltungskostenindex - zu
einer Mietzinserhthung filhren soll. Die Klhigerin hat
also in dem von ihr entworfenen Vertragstext unter
§ 5 den Mietzins an zwei BezugsgrdBen gebunden, die
Jeweils automatisch wertsichernd wirken sollen. Die
Kl&igerin ist nach ihrem ProzeBvortrag auch selbst
der Auffassung, daB die Indexklausel (§ 5 Abs. 1) nur
eingreift, soweit die MietzinserhShung nach § 5 Abs.2
(Hypothekenzinsklausel) nicht bereits die ErhShung
nach § 5 Abs. 1 einschlieBt.

Derartige Wertsicherungen sind ohne Genehmigung
der Landeszentralbank nach § 3 WHhrG unwirksam. Dabei
ist es, worauf die Revision mit Recht hinweist, be-
langlos, ob die gewiihlten BezugsgrtBSen zur Wertsiche-
rung voll geeignet sind oder nicht. Erweist sich der
Wertmesser entgegen den Erwartungen der Parteien als
ungeeignet, weil er der Kaufkraftentwicklung der DM
nicht in entsprechender Weise folgte, so ist das fiir
die Frage der Wirksamkeit der Klausel ohne Bedeutung.
Die an sich zutreffenden Ausfilhrungen des Berufungsge-
richts, wonach, wie die Erfahrung zeige, auch bei sin-
kender Kaufkraft der Hypothekenzins sich unter Umstin-
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den ermiSigen kdnne, sind daher fiir die hier zu entschei-
dende Frage unerheblich., Im ibrigen hat sich die Klége-
rin durch das Nebeneinanderstellen von zwei Wertsiche-
rungsklauseln gerade gegen den Fall gesichert, daB die
eine Bezugsgr&fe sich miglicherweise als zur Wertsiche~
rung nicht geeignet erweist. Das wiederum zeigt eben-
falls deutlich, daB8 § 5 Abs. 2 keine UberwHlzung der zu-
sitzlichen Vermieterlasten auf den Mieter, sondern ei-
nen in dieser Form unzullssigen (§ 3 WdhrG) Schutz ge-
gen Geldentwertung zum Gegenstand hat.

4, Der § 5 Abs. 2 des Mietvertrages ist auch nicht
genehmigungsfiithig, weil die Klausel lediglich eine Erhd-
hung des Mietzinses bei einer Anhebung des Hypothekenzin-
ses, nicht aber eine Mietsenkung beim Fallen der Hypo-
thekenzinsen vorsieht (vgl. dazu die Grundsiitze bei der
Entscheidung iiber Genehmigungsantriige nach § 3 des Wih-
rungsgesetzes in der Mitteilung der Deutschen Bundesbank
Nr. 1017/64 vom 26. August 1964, BAnz Nr. 160 vom 29.
August 1964, geidindert durch Mitteilung Nr. 1006/69 vom
9. September 1969, BAnz Nr. 169 vom 12. September 1969).
Da die Klégerin, wie ihre letzten Antréige im Rechts-
streit zeigen, eine Genehmigung des § 5 Abs. 2 durch die
Landeszentralbank nicht anstrebt, ist unter Abidnderung
des Berufungsurteils die Klage deshalb abzuweisen, so-
weit das Berufungsgericht die Beklagten zur Zashlung von
mehr als 2 864,18 DM verurteilt hat. Insoweit handelt
es sich um MieterhShungen, die die Kllgerin ausschlieB-
lich mit § 5 Abs. 2 des Mietvertrages begriindet hat.
AuBerdem muB der Feststellungsantrag abgewiesen werden,
weil auch er allein auf § 5 Abs. 2 des Vertrages ge-
stiitzt ist.
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III. Verurteilung zur Abgabe einer Willenserkl&rung

1. a) Zutreffend geht das Berufungsgericht, inso-
weit Ubereinstimmend mit beiden Parteien, davon aus,
daB § 5 Abs. 1 des Vertrages eine nach § 3 WihrG geneh-
migungsbediirftige Wertsicherungsklausel enthilt, und
daB diese Genehmigung aus den vorstehend unter II 4.
erSrterten Griinden nicht zu erhalten ist.

b) Die Klausel ist nicht etwa wegen Ablehnung der
Genehmigung seitens der Landeszentralbank unwirksam.
Die vorgelegten Schreiben der Landeszentralbank vom
7. August 1970 und vom 6. April 1971 enthalten ledig-
lich eine der KlHigerin erteilte Rechtsbelehrung und ei-
ne dem Gericht erteilte Rechtsauskunft, aber keine Ent-
scheidung {iber einen Genehmigungsantrag. Bei solcher
Rechtslage besteht nach gefestigter Rechtsprechung des
erkennenden Senats eine Verpflichtung der Vertragspar-
teien, in die Anderung in eine genehmigungsflhige Gleit-
klausel oder in einen genehmigungsfreien sog. Lei-
stungsvorbehalt einzuwilligen (Senatsurteile vom 18.
April 1966 - VIII ZR 279/63 = WM 1969, 590 = LM BGB
§ 1136 Nr. 1 und vom 25. Januar 1967 - VIII ZR 206/64
= WM 1967, 257 = NJW 1967, 830).

Da die Parteien, wie der Vertragsinhalt ergibt,
{ibereinstimmend den Willen hatten, den Mietzins der
Kaufkraftschwankung der DM anzupassen, ist es recht-
lich nicht zu beanstanden, da8 das Berufungsgericht die
Beklagten insoweit nach dem Klageantrag verurteilt hat.

A
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2. Was die Revision dagegen vorbringt, greift
nicht durch.

a) DaB eine derartige Vertragsinderung mit rick-
wirkender Kraft ausgestattet werden kann, ist bereits
im Urteil des Senats vom 25. Januar 1967 (aa0) ausge-
sprochen.

b) Es bestehen auch keine Bedenken dagegen, das
das Berufungsgericht fiir den Fall des Nichtzustande-
kommens einer Einigung {iber die Anpassung des Miet-
oder Pachtzinses der Kligerin das Recht zu dessen
Festsetzung nach billigem Ermessen zugesprochen hat.
Einmal entspricht das der in § 316 BGB vorgesehenen
gesetzlichen Regelung, wonach in Zweifel die Bestim-
mung der Leistung demjenigen zusteht, welcher sie zu
fordern hat. Das ist hier die Kllégerin. Zum andern ist
der Klégerin in § 5 Abs. 1 Satz 1 des Mietvertrages
ein Recht zur Anpassung des Mietzinses susdriicklich
eingerfumt worden.

c) Das Verlangen der Kllgerin ist auch nicht et-
wa deshalb arglistig, well sie auf dem Standpunkt steht,
da der Vertrag mit Rilcksicht auf ihre Kiindigungen be-
endet ist. Einmal ist schon zweifelhaft, ob angesichts
der vorstehenden Ausfiihrungen unter Nr. I und II die
auf Zahlungsverzug gestilitzten Kilndigungen iiberhaupt
wirksam sind. Aber auch wenn die Kiindigungen berech-
tigt sind, so ist nicht erkennbar, warum die Klégerin
fiir die Zeit der Wirksamkeit des Vertrages und fiir die
Zeit der Vorenthaltung des Miet- bzw. Pachtobjekts
(vgl. hierzu Senatsurteile vom 30. Oktober 1963 - VIII ZR
114/62 und vom 21. Februar 1973 - VIII ZR 44/71 = Betriebd
1973, 613) nicht berechtigt sein soll, die von den Par-
teien gewollte Mietzinsanpassung verlangen zu diirfen.
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IV. Nach allem war, wie geschehen, zu erkennen.
Bei der nach § 92 ZPO zu treffenden Kostenentschei-
dung war zu berlicksichtigen, daB8 die Kligerin, ob-
gleich sie mit dem Feststellungsantrag unterlegen ist,
auf Grund ihres Obsiegens mit dem Antrag auf Abgabe
einer Willenserkllirung im Endergebnis doch eine ge-
wisse Mieterhdhung wird durchsetzen kénnen. Die Ent-
scheidung fiber die Kosten der Revision, soweit iiber
sie nicht erkannt worden ist, war dem Berufungsge-~
richt zu iibertragen, weil die Entscheidung insoweit
vom Ausgang der Hauptsache abhiingt.

Dr. Haidinger ClaBSen Braxmajier

Dr. Hiddemann Hoffmann
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