Nachschlagewerk: ja 2164 035

Amtliche Sammlung: nein

vahrg § 3

~

Eine Vertragsklausel des Inhalts, der Besteller eines Erb-
baurechtes sclle im Falle der Aufhebung des Mietzinsstops
filr Geschéftsriume terechtigt sein, den vereinbarten Erb-
tauzins entsprechend dem allgemeinen Steigen der Mietzinsen
zu erhshen, wird von § 3 WHhrG nicht erfaft.

BGB § 157 D

Bei der ergidnzenden Vertragsauslegung kann an den in der
Regelung eines anderen Punktes zum Ausdruck kommenden tat-—
sdchlichen Willen der Parteien auch dann angekniipft werden,
wenn diese Regelung aus Rechtsgriinden unwirksam ist.

ZPO § 97 Abs. 2

Hat die obsiegende Partei aus Griinden verhﬁnftiger wirtechaft-
licher ProZedfiihrung mit dem neuen Vorbringen in der ersten
Instanz zuriickgehalten, so entfd#llt die Anwendung des § 97
‘#bs. 2 ZPO. ‘

BGH, Urt.v. 10. Febtruar 1960 - V ZR 113/58 - QLG Stuttgart
% Stuttgart
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Verkundet

am 10, Februar 1960

Symalla, Justizhauptsekretidr
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der ¥ 'llederauf'baugraﬁe , Gesellschaft mit beschrink-

ter Haftung in S K stratc @, gesetzlich vertre-

ten durch ihren Geschédftsfithrer Wilhelm S— Xonditormeister
in S

¢

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.(D -
gegen

Frau Elly EQQP i GlD . (D @
Kldgerin, Berufungsklégerin und Revisionsteklagte,

- ProzeBtevollméchtigter: Rechtsanwelt Prof. Dr. - -

hat der V. Zivileenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 27. Januar 1960 unter Mitwirkung des Senats-
praaldenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. Augustln,

Dr. Rothe, Dr. Freitag und Offterdinger

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts " Stuttgart vom 22. Juli 1958 wird
auf Xosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechte wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tattestand:

Die Xldgerin ist Eigentiimerin des Grundstiicks K@strade @
zu SQJJJI®, das eine GroBe von 501 qm hat; ein auf ihm errich-
teter Geschiftesbau ist im Kriege tis auf die Grundmauern zer-
stdrt worden. Am 13. September 1949 schlossen die Parteien
einen notariellen ErbeUVertrag; die Kldgerin bestellte darin
der Beklagten an dem Grundstlick ein Ertbaurecht fiir 40 Jahre;
‘die Beklagte verpflichtete sich, darauf ein Geschéftshaus zu
. errichten. Beénstandungen der Preisbehdrde wie des Grundbuch-
amtes flihrten dazu, daB der Vertragstext noch zweimal notariell
gedndert wurde. In der darach maBgébenden FPassung des § 9
des Vertrages verpflichtete sich die Beklagte als Erbbaube-
rechtigte, einen Erbbauzins von 30 450 DM jihrlich zu besah-
len, und zwar in monatlichen Raten von 2 537,50 DM. Nach Be-
zahlung der auf die Erbbauberechtigte iitergehenden Reste des
‘urspriinglichen Gebdudes durch Sonderleistungen, die im Vertrag
im einzelnen festgesetzt wurden, sollte sich der Erbbauzins
auf jEhrlich 25 050 DM oder monatlich 2 087,50 DM erméBigen.

In Absatz 2 dés § 9 wurde.folgendes vestimmt: '

"Im Palle einer allggmeinen gesetzlichen Erhdhung der
-Mietzinsen tritt ohne weiteres eine entsprechende Er-
hthung des Erbbauzinses (nicht der Sonderzahlung) ein.
Die Ertbauberechtigte ist in diesem Fall verpflichtet
eine enteprechende Anderung des Ertbauvertrages und
des dinglich gesicherten Erbbauzinses (zusiiglich der
Sonderzahlung) zu vereinbaren und deren Eintragung

in das Grundbuch zu bewilligen. Bei einer Anderung

der VWidhrung #ndert sich guch die Sonderzahlung ent-
sprechend. Diese Bestimmungen btegriinden zwischen den
VertragsschlieBenden nur schuldrechtliche Verpflichtun-
gen und gelten nur fiir den Fall, daB keine Genehmigung
erforderlich ist oder eine etwa erforderliche Genehmi-
gung erteilt wird oder eine etws derzeit erforderliche
Genehmigung in spéterer Zeit nicht mehr notig ist.
Gegetenenfalls gelten die Bestimmungen dieses Absatzes
von dem Zeitpunkt at, von dem eine zur Zeit erforder-
liche Genehmigung vorliegt oder nicht mehr notwendig
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ist. Falls eine der Bestimmungen in § 9 Aks. 1 Satz
2 bis 8 oder in diesem Absatz nichtig sein sollten,
wird dadurch der Bestand des Erbbauvertrages nicht

berithrt."

Das Erbbtaurecht ist im Grundbuch eingetragen worden;
‘bis Novemter 1955 batte die Beklagte den Preis flir die Bau-
reste beglichen. Im Jahre 1949/50 wurden ErdgeschoB und
erstes Stockwerk eines neuen Gebiudes erstellt und vermietet,
1954/55 der Neubau (dle okeren Stoekwerke) im wesentlichen
bezugsfertig vollendet.

¥it Schreiben vom 9. August 1955 forderte die Kligerin
die Beklagte auf, statt der im § 9 Abs. 1 vorgesehenen Zah-
lung von monatlich 2 087,50 DM den htheren ortsiiblichen Erb-
bauzins zu bezahlen. Da'die Beklagte dieser Aufforderung nicht
nachkam, erhob die Kl#gerin Klage und beantragte die Verur-
teilung der Beklagten zur Zahlung von 20 000 DM mit 5 % Zin-
sen.séit 1. ‘Septemkter 1955, Nachjmeinung der KlHgerin schul-
det die Beklagte fir die Jahre 1952 tis 1955 wegen Erhohung
deg Erbbauzinses insgesamt 135 825 DM (= 14 550 DM + 38 625 DM
+ 38 625 DM + 44 025 DM).. Der. ‘Klagebetrag wurde in erster
Linie flr das Jahr 1952 und ein Tellbetrag fir 1953 verlangt,
hilfsweise jeweils fir d1e Betrage aus den spidteren Jahren
in zeitlicher Relhenfolge¢ '

Die Kliigerin swtztfiﬁre Klage zunichst auf die Bestim-
mung des § 9 Abs. 2 des Vértrages. Sie trHgt vor, die Ver-
tragsteile h#tten damit gerechnet, daB das damals bestehende
Mifverhdltnis zwischen dem gebundenen Grundstiickspreis und
den Grundsticksmieten einerseits und dem gesteigef%en Preis-
niveau andererseits in absehbarer Zeit gesetzlich geregelt
werde. Plir diesen Fall hitten sie die Vereintarung getroffen,
daB ohne weiteres eine entsprechende Erhdhung der Ertktauzinsen
eintrete. Hiertei randle es sich nicht um eine. unzuldssige




Wertsicherungsklausel, sondern um eine erlaubte Wertspannungs-
klausel: Der Erbtauzins hitte in einem angemessenen Verhdlt-
nis zu den gesetzlichen Mieten gehalten werden sollen. Preis-
rechtlich seien fiir Erbbaﬁzinsen die gleichen Bestimmungen
angewandt worden wie flr Mietzinsen. Entgegen der Erwartung
der Vertragsteile sei dann allerdings eine Anhebung der Ge-
schiftesraummietzinsen nicht in der Weise erfolgi, da8 vom
Gesetzgeber prozentuale Zuschlige zum Stoppreis gestattet
worden seien; das Geschédftsraummietengesetz habe vielmehr
diese Mietzinsen von den Preisvorschriften ganz ausgenom-
men. Demnach komme es nach der Freigabe auf den ortsiiblichen
Mietzins fiir Geschdftsriume gleicher Art und Lage an. Die
Klageforderungen héitten sich dem angepalt.

Den Klageanspruch stiitzt die KlHgerin weiter auf den
Gesichtspunkt des Wegfallq der Geschiéftsgrundlage sowie
auf die §§ 24 Abs. 2, 33 des Ersten Bundesmietengesetzes.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie sieht
die Klausel des § 9 Abs. 2 Satz 1 des Vertrages als rechts-
unwirksam an, weil sie gegen § 3 des Wihrungsgesetzes ver-
stoBe. Eine Genehmigung“der Klausel sei nicht eingeholt wor-
den. Die XKlausel gelte auch nur fir den Fall der allgemeinen
Erhthung der Mietzinsen;ﬁdieser Fall sei nicht eingetreten.
Sie habe die Mietzinsen seit 1949 nicht erhsht. Von einem
Wegfall der Geschiftsgrundlage ktnne nicht gesprochen werden.
Auf die Bestimmungen des Ersten Bundesmietengesetzes lasse
sich der Klageanspruch nicht stiitzen. Die Anspriiche seien
im Hibrigen verwirkt. |

Das Iandgericht hat die ¥lage abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat die Kldgerin ihre Anspriiche
hilfsweise auch auf die bis zum 30. Juni 1958 nach ihrer An-



sicht fdllig gewordenen Erbbauzinsen gestiitzt. Sie hat fer-
ner vorgetragen: Das ILandgericht hdtte, da es die Klausel
des § 9 Abs. 2 Satz 1 des Vertrages als automatische Wert-
sicherungsklausel im Sinne des § 3 WdhrG angesehen und des-
halt mangels Genehmigung als unwirksam betrachtet hate, die
nunmehr entstandene Vertragsliicke im Wege der erginzenden
Vertragsauslegung ausfiillen miissen. ’

Das Berufungsgericht hat unter Abweisung weitergehender
Zinsanspriiche die Beklagte verurteilt, an die Kldgerin 20 000 DM
nebst 4 ¥ Zinsen seit Rechtskraft des Berufungsurteils zu be-
zahlen. '

~ Mit der Rovision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Klageabweisung weiter; die Kldgerin bittet um Zurlckweisung
des Rechtsmittels. ' '

'EntSCheidungsgrﬁndez

U Pt Q. S Y W S . g, e e

I.

_ Die Klégerin hat in der Berufungsinstanz ihren Klagean-
trag hilfsweise auch éufﬁvgrmeintliche'Anspruche geatiitzt, die
sie aug der Erhhung der Erftauzinsen fir die Jahre 1956, 1957
und 1958 ableitet. Das Befufungsgéricht hat dieses Vorbringen
verwertet. Die Revision ist unter Berufung auf Stein/Jonas/
Schénke, ZPO 18. Aufl. (§ 260 II A 2, II B 2 a, § 268 I Abs. 3,
III 2 FuBnote 37) der Auffassung, es handle sich hier um eine
Klageﬁnderung, die nicht hdtte zugelassen werden diirfen; es
ldge eine erst in der Berufungsinstanz vorgenommene Klagehiu-
fung in echter Eventualstellung vor. Es kann indessen dahin




stehen, ob diese Auffassung zutrifft oder ob, wenn ein
einheitlicher Klageantrag vorliegt, tei HHufung selbstidndiger
Klagegriinde § 260 ZPO nicht zur Anwendung zu kommen hat, bei
nachtrdglicher Einfithrung eines neuen Klagegrundés eine Klage-
inderung zu verneinen ist (vergl. RGZ 165, 374, 378; BGHZ 9,
22). Denn auch vom Boden der von der Revision vertretenen
(ersten) Auffassung aus lassen sich gegen das Verfahren des
Berufungsgerichts keine Bedenken erheben. Das Berufungsge-
richt hat néimlich unter Bezugnahme auf BGHZ 1, 65 die "Klage-
gdnderung" als -sachdienlich erklédrt und zugelassen. Diese Ent-
scheidung ist nicht angreifbar (§ 270 ZPO). Das Revisionsge-
richt hat demnach auch nicht mehr zu priifen, ot das Berufungesi.y
gericht, wie die Revision meint, damit die Grenzen seines Er-
messens iikerschritten habe.

II.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ergitbt sich ein
Anppruch der KlHgerin weder aus §§ 33, 24 des Ersten Bundes-
mietengesetzes noch aus-der Berufung auf den Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage. Die Revision greift diesen Teil der Urteils-
begriindung nicht .an. e ' :

III.

Das Berufungsgericht fiihrt zum XKlageanspruch aus § 9
Abs. 2 des Vertrages folgendes aus:

Dicse Vertragsbestimmung und die Aussagen des Zeugen
Dr. Sandterger ergiben, daf die Kligerin an einer allgemei-
nen Erhdhung der Mietzinsen teilnehmen sollte. Der in §-9
Abks. 2 des Vertrages genannte PFall einer allgemeinen gesetz-



‘lichen Erh8hung der Mietzinsen sei aber nicht eingetreten.

Die Vertragsteile hédtten ndmlich darunter eine allgemeine
gesetzliche Anhebung der Mietpreise verstanden, nicht deren
Freigate. An diesen Fall h#tten sie nicht gedacht; er sei

aber eingetreten. Xun sei es Aufgabe des Gerichtes, den
hypothetischen Willen der Parteien zu erforschen, wie dieser
Fall geregelt werden solle. Die in § 9 Abs. 2 gewidhlte auto-
matische ErhShung des Erbrauzinses lasse sich nicht ilibertra-
gen auf den nicht vorgesehenen Fall einer.vélligen Freigate
und des alsdann erfolgenden Ansteigens des allgemeinen Miet-
preisniveaus: Ein leicht feststellbarer eindeutiger MafBlstab
und ein bestimmter Ankniipfungszeitpunkt fehlten hier. Die
Mietpreise hdtten sich tatsichlich auch unterschiedlich
erhdht, und zwar nicht sofort und einmalig, sondern allmih-~
lich und ohne Stillutand. Die Erginzung des Willens miisse

dem erkennbaren Willen der Parteien Rechnung tragen. Da abter
weder ein bestimmter Zeitpunkt fiir die Erhdhung noch ein ein-
deutiger MaRstab dafiir festzustellen sei, sei die Erhohung
nicht automatisch eingetreten; es sei vielmehr anzunehmen, daB
die Parteien, wenn sgie diewﬁnderunggder Verhdltnigse voraus-
gesehen hdtten, der Xliigerin das Recht eingerdumt hédtten, durch
gestaltende Willenserklirung eine Abénderung des schu;drecht—
lichen Vertrages herbeizufilbren. Die Kligerin diirfe also
mindestens einmal nach Aufhebung des Kietpreisstops eine Er-
hthung des schuldrechtlichen Erbbauzinses entsprechend dem
allgemeinen Steigen der Mietzinsen verlangen. Thre Erklidrung
kénne unter entsprechender Anwendung des § 315 BGB nachgepriift
werden.

Die Revision bekampft diese Ausfiihrungen mit Verfahrens-
rligen, Gie tridgt auch Bedenken ssoiiichsreziiiisiee At gegendie Bur—
teilung des vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalts
vor.




1. Sie bteanstandet zunichst, daf das Berufungsgericht
nicht gepriift hate, ob eine Vertragsergidnzung ausscheide,
weil eine gewlinschte und deshalb nicht erweiterungefihige
Begrenzung der Beteiligung der Kldgerin an der Aufwirtsent-
wicklung der Mietpreise auf den vertraglich festgelegten TFall
der gesetzlichen Mietzinsanhebung vorliege. Es trifft indes
nicht zu, daf das Berufungsgericht "wie selbstverstdndlich"
davon ausgegangen sei, es liege eine Vértragslucke vor. Eine
bewuflite vertrégliche Begrenzung auf den Fall der gesetzlichen
Mietzinsanhetung hat das Berufungsgericht vielmehr damit ver-
neint, dal es unter Verwertung des Beweisergebnisses darauf
hinweist, der ®all der Preisfreigabevsei,nur.deshalb nicht
geregelt worden, weil man an ihn nicht gedacht hate. Daraus
ergibt sich, daf nach Auffassung des Berufungsgerichts die
Parteien nicht etwa nur fiir den Fall der gesetzlichen Miet-
zinsanhebung eine Beteiligung der Kldgerin an der allgemei-
ﬁenﬂMietzinserhbhung vorsahen, in allen sonstigen Fdllen
aber ihn ausschlieBen wollten.

Die Revisioh meint'ferher, die Annahme einer Begrenzung
habe sich deshalb aufdrﬁngen miissen, weil eine_gesétzliche
Anhebung der Mietz;ngenjgwangslﬁufig die.iﬂr‘daslstreitob—
jekt in Betracht kommendén.Mietvertrége erfaBt hiitte, wihrend
bei einer Freigabe der Miétzinsen nicht vorauszusehen gewesen
wire, ob und in welchem Umfange sie sich flr die Beklagte aus-
wirken werde. Da die Vertragsteile an den Fall der Freigabe
nicht gedacht raten, scheidet aber die Annahme aus, wegen der
UngewiBheit der Entwicklung im PFalle der FPreigabe hdtten die
Vertragsteile tewuBt davon Abstand genommen, der Kligerin
auch fiir diese MSglichkeit der gesetzlichen Regelung einen
Anspruch auf Erhﬁhuhg der Erbbauzinsen zu gewidhren. Bei dieser
Sachlage war es daher Aufgabe des Tatrichters, zu erforschen,
.wie die Parteien diesen nicht bedachten Fall der gesetzlichen
Regelung in ihrem Vertrage tehandelt hitten, wenn er ihnen
schon damals als moglich vor Augen gestanden hidtte.



2. Das Berufungsgericht hatte sonach gem#éf8 Treu und
Glauten im Verkehr unter Beriicksichtigung des im Vertrag
fiir die dort ins Auge gefaften Verh#ltnisse tereits ausge-
driickten Parteiwillens zu erforschen, was fiir den spdter
eingetretenen, beim VertragsschluB aber nicht vorausgese-
henen Fall der Preisfreigate zvischen den Parteien Rechtens
sein solle. Was sich, werin die Parteier ihren Gedanken zu
Ende gedacht hdtten, als ?blge aus dem ganzen Zusammenhang
der getroffenen Abrede darstellt, konnte auch als ihr Par-
teiwille vermutet werden. Die ergidnzende Vertragsauslegung
durfte allerdings nur im Rahmen des Vertrages stattfinden
und muBte in dem Vertragsinhalt eine Stiitze (eine Richt-
linie) fiir das Erkennen des hypothetischen Parteiwillens
finden. Zu Unrecht behauptet die Revision, diese Grundsitze
hate das Berufungsgericht nicht beachtet. Seine Auslegung
stellt weder eine Abénderung'deé Vertrages im Widerspruch
zu dem im Vertrag zum Ausdruck kommenden Parteiwillen, noch
eine unzulidssige Erweiterung des Vertragsgegenstandes; noch
eine Abiinderung oder Ergidnzung des Parteiwillens dar. Die er-
gnzende Vertragsauslegqu des Berufungsgerichts steht auch
nicht mit den vom Bundéégérichtshof entwickelten Grundsétzen
(BGHZ 9, 273 ff; 23, 282 ff) in Widerspruch, wie dies die
Revision meint. Das Berufungsgericht hat den hypothetischen
Willen erforscht und demgem#B die Willenserkldrungen erghnzt.
Den Anknlipfungspunkt hat es in der Regelung das § 9 Abs. 2
Satz 1 des Vertrages gefunden° Da dort eine automatische An-
passung der Erbtbauzinsen an eine etwaige Mietzinserhéhung
vorgesehen ist, die eich fiir den Fall einer Preisfreigate
zur Erreichung des von den Parteien erstrebten Zieles als
ungeeignet erweist, hat das Berufungsgericht in Anlehnung
an die Klausel eine andere Regelung der durch die Preisfrei-
gabe entstandenen Lage als Parteiwillen vermutet und in diecem
Sinne den Vertragstext ergidnzt. Hiergegen ist mit Rechtsgrin-
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den nichts einzuwenden. Das Berufungsgericht tewegt sich
tei dieser Auslegung immer noch im Rahmen des Vertrages,
ohne dessen Gegenstand zu verindern.

Die Revision kann auch mit ihrer Auffassung, der Erb-
bauzins hdtte tei Anwendung der Klausel des § 9 Abs. 2 des
Vertrages dann nicht erhﬁht werden diirfen, wenn das Streit-
objekt von einer gesetzlichen Regelung der Kietzinsen unbe-
rihrt geblieben wire, keinen Erfolg heben, weil das Berufungs-
gericht eine gegenteilige Feststellung getroffen hat: Die
Parteien hédtten auf die allgemeine Erhdhung abgestellt, auf
die speziellen Verhdltnisse des konkreten Hauses komme es
daher nicht an (UA §. 35 VIII). Es ist auch nicht einzusehen,
daB der Anspruch der Kldgerin davon abhiéngig sein sollte, ob
die Beklagte eine gesetzlich mdgliche Erhdhung der Mietzinsen
durchfiihren und somit die Voraussetzung fiir eine Erhbhung der
Erbbauzinsen schaffen wollte oder nicht. Sinn und Zweck des
§ 9 Abs. 2 des Vertrages war es nach den Urteilsfeststel-
lungen, die Klkigerin an g;}gggggggg Mieterhhungen teilnehmen
zu lassen, mdgen sie auch'aus ‘besonderen Grinden gerade bei
~der Beklagten nicht elngetreten seln. Was aber fiir den in
der Klausel des § 9 Abs. 2 des Vertrages geregelten Fall gilt,
durfte das Berufungsgerlcht als Richtlinie auch flr den Fall
der Preisfreigabe Zur Erganzung des Vertragsinhaltes iibernehmen
und auch hier auf die allgemeine Erhthung der Mietzinsen ab-
stellen ohne Beriickeichtigung der besonderen Verhiltnisse
der Beklagten. Wenn es daher der Beklagten nach ihrem Vor-
trag nicht mbglich war, eine Preiserhfhung, wie sie allgemein
nach Preisfreigabe stattfand, mitzumachen, weil sie langfristi-
ge Vertrige eingegangen war, so muBten diese Umstdnde bei der
Prﬁfung der Klageannspriiche auBer Betracht bleibten. {berdies
hatte die Beklagte im Schriftsatz vom 4 ~Juni 1957 (GA 216)

e — o ————
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nahmen die rechnerische Grundlage fiir die Bemessung der
Ertbauzinsen ahgeben sollten; nach § 9 des Vertrages soll-
ten nur allgemeine gesetzliche Mietzinéerhdhdngen eine Er-
hohung des Erbbauzinses zur Folge haben. Unter den Par-
teien sei eindeutig abgesprochen worden, da@ nur allge-
meine MietzinserhShungen eine Knderdng der Erbbauzinsen
bewirken sollten. Hidtten die Parteien die Erhbhung der
Erbbauzinsen von der Hbhe der Mieteinnahmen dés streiti-

gen Hauses abhingig maschen wollen, so wdre eine entsprechen-
de Formullerung einfach gewesen, Es kam mlthin auch nicht
auf den Vortrag und die entsprec“enden Bewelaangebote der
Beklagten an, daB die Mietzinsen des Hauses K{J)strase @
nach der FPreisfreigabe nur teilweise und aus besonderen
Griinden hédtten erhdht werden kdnnen (Schriftsatz vom 14.
Mirz 1956 GA 24 R), daB die Riume zéitweise leergestanden
hitten (Schriftsitze vom 14. Mirz 1956 GA 26 und 30. April
1056 GA 53): dag klet21nsen nicht erh8ht worden seien (Schrift-
stitze vom 30. April 1956 GA Bl. 51, 4. Juni 1957 GA Bl. 216
und 23. Dezember 1957 GA Bl. 245), daB die Ertrignisse stets
gleich geblleben seien (bchrlftsﬁtze vom 20. Julz 1956 GA
Bl. 79 und 27. Januar 1957 GA Bl. 137 a), daB es sich um
fest verelnbarte Neubaumxetz;nsen gehandelt hate, eine Er-
hShung derselben nicht mglich gewesen sei und auch nicht |
stattgefunden hate (Schriftsatz vom 20. Januar 1957 GA

"Bl. 136 R). Der Vorwurf der Revision, das Berufungsgerlcht
habe durch Nlchtbeac iten dieses Vorbringens das Verfahrens-
recht verletzt (VerstoB gegen § 286 ZP0), ist daher unbe-
griindet. |

DaB die Regelung des § 9 Abs. 2 des Vertrages fiir den
Pall der Preisanhebung der Mietzinsen "klar, einfach und
praktikatel" war, wihrend tei der Preisfreigate die Ermitt-
lung eines eindeutigen MaBstabes fiir die Preiserhbhung und
des Zeitpunktes flir ein allgemeines Ansteigen der Preise

R
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groflen Schwierigkeiten tegegnete, hat das Berufungsgericht
keineswegs verkannt. Diese Umstinde ndtigten ater noch nicht
zu dem SchluB3, die Parteien hitten dieser Schwierigkeiten
wegen, hdtten sie den Fall der Preisfreigate vorausgesehen,
von einer Erhdhung der Erttauzinsen ganz abgesehen. Die Be-
zugnahme der Revision auf die Entscheidung des II. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofs (BGHZ 23, 282, 285) geht fehl;
im vorliegenden Fall entzieht sich n#mlichk die Art der ge-
setzlichen Regelung der Mietpreise einer Beurteilung nach
dem Vertragswillen nicht.

Die Erginzung des Vertragsinhaltes durch Bestimmung
dessen, was im Falle der Preisfreigabe der Mietzinsen unter
den Parteien Rechtens sein sollte, stellt keine Erweiterung
des Vertrages dar, da der vermutete Wille der Parteien sich
. darauf erstreckt. Wenn in der Klausel des § 9 Abs. 2 Satz 1
des Vertrages von einer allgemeinen gesetzlichen Erh&hung
der Mietzinsen gesprochen wird, so ist, entgegen der Auf-
fassung der Revision, kei der erginzenden Vertragsauslegung
des Berufungsgerichtes die von den Parteien fiir erforderlich’
erachtete erhdhende Winkung-einer’gesetzliehen Regelung auf
die Mietzinsbildung dadurch beriicksichtigt, daB das allge-
meine Steigen der Mietpiéise'durch'die gesetzliche Freigabe
der Mietzinsen herbeigefﬁhrt.sein muf.

3, Die im Wege der ergingzenden Vertragsauslegung er-
mittelte Regelung des tatsichlich eingetretenen Falles ge-
getzlicher Freigabe der Mietzinsen flir Geschédftsrdume be-
gegnet auch keinen rechtlichén Bedenken.

a) Das Berufungsgericht hat den Ankniipfungspunkt in der
Klausel des § 9 Abs. 2 des Vertrages gefunden. Deren Giltig-
keit testreitet allerdings die Beklagte im Hintlick auf § 3



des Widhrungsgesetzes. Mit Recht 148t ater das Berufungsge-
richt es dahingestellt, ob dem zuzustimmen ist oder nicht.

Zu erforschen war bei der érginzenden Vertragsauslegung

der tatsdchliche Wille der Vertragsteile, wie der nichtbe-
dachte Fall der Preisfreigabe geregelt werden sollte. Er

ergat asich fiir das Berufungsgerlcht aus der Klausel des § 9
Abs. 2 des Vertrages. Selbst wenn nun diese Klausel wegen
Nichteinholung der etws erforderlichen Genehmigung (schwe-
bend) unwirksam sein sollte, so hat doch dies nur die Bedeu-
tung, daB die Parteien fiir einen erlaubten Zweck einen nach
dem Gesetz ungeeigneten weg gewdhlt haben, dafl also ihre Wil-
lenserklirung keine Rechtswirkung hat. Dadurch wird aber daran
nichts geidndert, daf tatsichlich der Wille der Parteien vor-
handen war, die Klééerln an einer allgemeinen Aufwirtsentwick-
lung der Mietpreise zu beteiligen, und an diesem nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts tatsichlich vorhandenen Willen der
Parteien durfte der Tatrlchter vei der Erganzung des Vertrags-
inhaltes ankniipfen, wenngle:ch die Klausel des § 9 Abs. 2
rechtlich ohne wlrksamkelt getlieben sein kidnnte.

b) Gegen die &ulﬁsslgkelt einer die Vertragstelle schuld-
rechtlich tindenden Vereinharung elner Erhdhung der Erbbau21n—
sen bestehen nach dem Grundsatz der Vertragsfrelhelt keine
Bedenken (BGHZ 22, 2201,223 Urteil des erkennenden Senats
vom 23. Oktober 1957, V¥ ZR 270/56 S. 9); auch im Wege gericht-
licher Entscheidung kdnnen Erhbauzinsen mit echuldrechtlicher
Wirkung fiir die Vertragsteile festgesetzt werden. § 9 Abs. 2
der Erbbaurechtsverordnung steht der Giilltigkeit der im Wege
der ergidnzenden Vertragsauslegung gefundenen Regelung demnach
nicht entgegen.

c) Schlieflich versttBt diese Regelung auch nicht gegen
§ 3 vwdhrG. Zwar ist es fraglich, ot eine genehmigungsfreie
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Spannungsklausel vorliegt. Sie ist gegeben, wenn die Bewer-
tungen im wesentlichen gleicher ILeistungen miteihander
verkoppelt werden, die eine Leistung an Hand jener ledig-

lich eingestuft wird (BGHZ 14, 306, 310 f£). Solche Span-
nungsklauseln sind auf dem Gebiete der Gehalts-, Unterhalts-,
Renten- und Pensionsvereinbarungen anerkannt; der Wortlaut

des § 3 wdhrG zwingt an sich nicht dazu, sie auf diesen Kreis
zu beschridnken. Es muf sich abter immer um vergleichbare ILei-
stungen handeln, nicht um sach- und artfremde Leistungen. Die
Leistung der XlHgerin besteht in der GewHdhrung des Erbbaurechts.
Sie iiberléBt der Beklagten das Grundstiick zur Bebauung. Bei
der Vermietung, die mit dieser Leistung in Bezug gesetzt wird,
stellt der Vermieter RHume zur Verfligung. Ob deshalb, insbe-
sondere aber auch wegen der Besonderheiten des vorliegenden
¥alles, noch von vergleiéhharen Leistungen gesprochen werden
“kann, mag zweifelhaft sein. Doch btedarf es keiner abschlieBen-
xden Stellungnahme, weil die Klausel aus einem anderen Grunde
von § 3 WdhrG nicht erfa&t wird. ‘

) Die Parteien haben'in § 9 Abs. 1 dee Vertrages die Lei-
stungen der Beklagten genau betragsméﬁlg fegtgelegt. Die vom
Berufungsgerlcht erganzte Klausel (= im Palle der Aufhebung
des Mietzinsstops fir Geschiftsrdume kann die Klagerln minde-
stens einmal eine Erhthung der Ertbauzinsen entsprechend dem
allgemeinen Steigen der Mietpreise verlangen) ist ein geneh-
nigungefreier Leistungsvortehalt (vgl. Diirkes, Wertsicherungs-
klauseln 4. Aufl. 8. 71). Die Veridnderung der dritten GroBe,
nimlich der Mietpreise, bildet die Voraussetzung flir die
Inderung der Leistung der Beklagten, wdhrend bei der Wert-
sicherungsklausel die dritte GrdBe zur tindenden BezugsgriBe
gemacht wird, von der der Umfang der Leistung des anderen
Vertragsteiles abhingig =sein soll. Es ist rechtlich datei ohne
Bedeutung, ot tei Eintritt der Voraussetzung die Weufest-



setzung durch Dritte (Schiedsgericht) zu erfolgen hat

oder ob sie, wie im vorliegenden Falle, der GlHubiger

seltst vornehmen darf. Anders ist die Sachlage dann zu
teurteilen, wenn die Neufestsetzung nach einer Bezugs-

gréfBe bindend vorgeschrieben ist, wenn sie also auto-
matisch die Entwicklung der BezugsgrdBe auf die neu zu
testimmende Leistung des anderen zu iitertragen hat. Wenn
Leispielsweise die Neufestsetzung in dem zleicheh Ma@le

zu vollziehen ist, wie etwa =ich das Gehalt e1nes bestimm-
ten Beamten erhoht oder ermaBlgt, so handelt es sich nicht
mehr um einen Leistungsvorbehalt, weil hier die Erhdhung

der Leistung automatisch zu erfolgen hat. Im vorliegenden
Falle hat die Erhdhung "entsprechend" dem allgemeinen Stei-
gen der Mietpreise zu geschehen. Wirde es sich um eine An-
hebtung des gesetzlichen Mietpreises nach Prozentsitzen han-
deln, so kbnnte das Wort "entsprechend" zu Zweifeln AnlaB
geben, ob nicht eine automatische Ubernabme dieses Prozent-
satzes zu erfolgen habe und deshalb ein Leistungsvorbehalt
nicht vorliege (vgl. Ptgen, BB 1958, 1259, 1261 II 3 c;

. 8zagunn, BB 1959, 205 I; Dirkes, BB 1959, 1121 I 4). Im vor-
liegenden Falle war -jedoch das allgemeine Steigen der Miet-
rreige lediglich ale Richtlinie fir die Neufesbsetzung vor- -
'gesehen und der Klagerln kelneswegs vorgeschrleben, daf sie
haltnls zu dex Anderung der M;etprelse vorzugehen habe. In-
soweit war ein freier Spiélraum gegeben. Venn das Berufungs-
gericht gelegentlich von einem gebundenen Ermessen spricht,
g0 meint es ersichtlich, daf die Kldgerin sich nicht viollig
frei entscheiden konnte, -ihre Entscheidung vielmehr . dem
allgemeinen Steigen der Mietpreise anpassen muBte. Der Sensat
hat bereits in seiner Entscheidung vom 28. Novemter 1956
(DNotZ 1957, 300, insoweit in BGHZ 22, 220 nicht abgedfuckt;
vgl. hierzu Weitnauer, DNotZ 1957, 295, 299; Haegele, Der




deutsche Rechtspfleger 1957, 6 f£ff VII 1) eine "testimmten
Verh#Zltnissen entsprechende" Neufestsetzung der Erbtau-
zinsen nicht als automatische ErhShung und damit von § 3
WdahrG betroffene Regelung angesehen (vgl. noch BGH DNot2
1959, 580 = BB 1958, 1220). Es besteht kein AnlaB, von
diegser Auffassung im vorliegenden Falle abzugehen. Die
Klausel bedurfte nach alledem keiner Genehmigung nach § 3
WihrG.

4, Inwiefern das Berufungsgericht durch die zugunsten
der Beklagten angewandte Vorschrift des § 315 Abs. 3 BGB
die Beklagte benachteiligt hat, hat auch .die Revision nicht
dargetan. Ihre Riige, diese Vorschrift sel rechtsirrig ange-
wandt worden, greift daher nicht durch.

Iv.

Die Voraussetzungen, an die demnach der Anspruch der
Kldgerin auf Erhbhung des Erbtauzinses gekniipft ist, hilt
dag Berufungsgericht fﬂr{gegeben; Hierzu fiihrt es gus: Die
Kligerin kdnne Erhﬁhung_érst ab 1. September 1955 verlangen,
weil sie die gestaltende-ﬁrklﬁrung erst am 9. August 1955
abgegeben habe; Ansprilche aus fritherer Z%eit seien daher nicht
gegeten. Die KlﬁgerinAhabe sich dabei aber nicht im Rahmen
des Vertrages gehalten, daher sei in Anwendung des § 315
Abs. 3 Satz 2 BGB die Erhdhung der Erbbauzinsen durch Urteil
festzusetzen. Auf Grund der Gutachten der vier Sachverstédn-
digen sei der Senat zur {iberzeugung gekommen, daB sich die
Mietzinsen im Durchschnitt bis August 1955 um mindestens
35 % erhdht hidtten. Das Mittel zwischen den von den Sachver-
stdndigen genannten Zahlen liege hther. Die Erhdhungen bei
Ldden ohne Komfort und besonders bei Biiro- und Praxisrdumen
in nicht bevorzugter lage seien andererseits geringer -und
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es ghbe deren mehr als solche in bevorzugter Lage. Es sei
auch vteriicksichtigt worden, da2 tei zahlreichen Geschifts-
rdumen die Nietzinsen nicht gesteigert werden konnten, weil
sie vertraglick festgelegt waren. Die Ermittlung der Durch-
schnittserhhung habe sich nur auf Geschidftsriume erstreckt,
weil es gich bei dem Haus der Beklagten um ein reines Ge-
schiftshaus handele und "allgemein" im Sinne der erginzen-
den Vertragsauslegung eine Mieterhdhung sei, die Geschédftsrdume
umfasse, nicht eber Wohnridume; auch die Klédgerin hate stets
nur auf Geschéftsriume atgestellt. Demnach kénne die Klédgerin
fiir September und Oktober 1955 eine ErhShung von 35 % von

2 537,50 DM und ab Oktober 1955 eine Erhdhung von 35 % von

2 087,50 DM beansvruchen. Der Betrag von 20 000 DM sei mit
der Erhbnung ab. Sebtemﬁé“:’93f,tis Oxtoberi 957, sowie  mEt . .=
einein .Peilbgirag von..69%,28. DM fir Wovenbet 1957 belegts| Zin~
gen Aonnpen\ rst ab Rechtskraft des Gestaitungsurteilis zuer-
kannt werden.,

Auch diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts tekdmpft
die Revision ohne Erfolg.

DaB statistische ?eﬁtstellungen liber die Mietzinsbildung
fiir Geschdftsriume fehlen, ‘hat das Berufungsgericht nicht auBler
acht gelassen. Auf das Schreiven der AQJD-Lebensversiche-

- rungq Aktlengesellschaft an dan Prozeﬁbevollmachtlgten der
Bek1agten vom 2. August 1957 (GA Bl. 249) und die dort ge-
duBerten Bedenken brauchte das Berufungsgericht nicht ein-
zugehen. Es durfte auf die Sachkunde der Sachverstindigen ver-
trauen, deren Ergebnisse es verwertet hat.

DaB vielfach eine Angleichung an die veridnderten Ver-
hdltnisse hinsichtlich der ¥ietpreise nicht erfolgen konnte,
weil die Mietvertrige auf viele Jahre hinaus geschlossen wor-
den waren, hat das Beruf&ngsgericht'nicht verkannt. Es trifft
auch nicht zu, daf es die Auskunft des Iliegenschaftsamtes
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S- (GA Bl. 250) und die Darlegungen des Sachver-
stindigen Schuster (GA 270) nicht teachtet habe, die dies
ausgesprochen haben. Das Berufungsgericht hat abter diesem
Umstand keine Bedeutung zugemessen, da gquch tei der gesetz-
lichen Mieterhhung mdglicherweise in bestehende Vertiridge
eingegriffen worden widre. Es hat damit der Klausel die Aus-
legung gegeten, daf die Bindung der Beklagten an langfristige
lietvertrige nach dem Willen der Parteien die Teilnahme der
Kligerin an einer im librigen allgemeinen Steigerung der
Mietpreise nicht hindern sollte. Diese Auslegung verstbBt
nicht gegen § 157 BGB, wie die Revision geltend macht. Von
einer'allgemeinen" Steigerung ksnn auch dann noch gesprochen
werden, wenn ahbgesehen von einer bestimmten Gruppe ¥ietpreis-~
steigerunren im librigen eingetreten sind. Die Klégerin sollte
eten unabhingig von der Zufélligkeit des streitigen Objektes
und der Gruppe, zu der es gehort, an einer sonst allgemeinen,
den Geschdftsraumsektor betretfenden, Mietpreiserhthung teil-
nehmen. Da es auf die konkreten Verhiltnisse des im Streit
stehenden Objektes nicht ankommt, fiel es auch nicht ins Ge-
wicht, daf der zweite Bauabschnitt (1954) vom Preisstop nicht
mehr erfaft war und daf dieser flr die 1950/51 erstellten
REume mdglicherweise nicht die Bedeutung hatte wie fir Alt-
tauten mit Krisenmieten. Die Revision beruft sich in diesem
Zusammenhang zu- Unrecht auf die Gutachten der Sachverstidndi-
gen (GA 270, 277, 278, 293). Diese haben an den angeflihrten
Stellen dargelegt, aus welchen Griinden testimmte Gruppen von
Geschiftsrdumen von der allgemeinen ErhShung der Mietzinsen
nicht erfaft worden waren. Darauf kam es aber nach der Bedeu-
tung, die das Berufungsgericht der im Wege der erginzenden
Vertrageauslegung gefundenen Vertragsklausel gegeben hat,
nicht an. MafBligetend war, ot im allgemeinen eine Erhohung der
Mietzinsen fiir Geschiftsridume eingetreten war; daB testimmte
Vertridge wegen ihrer Langfristigkeit an dieser allgemeinen ;. -
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Hoherentwicklung zeitweise nicht teilnehmen konnten, sollte
tei der Neufestsetzung des Erttauzinses auBer Betracht blei-
ten. '

SchlieBlich riigt die Revision Verletzung des § 287 ZPO,
weil das Berufungsgericht bei seiner Schitzung wesentliche
Gesichtspunkte ilibergangen habe. Das Berufungsgericht hat in-
dessen keine Schdtzung vorgenommen, sondern geudB § 286 ZPO -
unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung
und des Ergebnisses der Beweisaufnahme iiber die HOhe des ge-
schuldeten Ertbauzinses entschieden. Schon deshalt kann von

einem VerstoR gegen § 287 ZP0O nicht gesprochen werden.

Die Revision kann mithin, da auch im iibrigen ein Rechts-
irrtum des Berufungsgerichts nicht zu erkennen ist, keinen
Erfolg haten. '

V.

Das Berufungsgericht hat der Beklagten die Kosten der
beiden ersten Rechtszlige auferlegt und diese Entscheidung
mit der Bezugnahme auf §§ 91, 92 ZPO begriindet. Hierzu ist
zu bemerken: - '

Die Klégerin hat in der zweiten Instanz obgesiegt; die
Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. MaBgebend fiir die
Kostenverteilung ist der Enderfolg, den die Kldgerin in der
Sache erzielt bhat. Mit Ricksicht auf den Grundsatz, daB die
Kostenentscheidung - abgéSehen von den im Gesetz geregelten
Augnahmen - fiir die Kosten des ganzen Rechtsstreits einheit-
lich zu ergehen hat (Rosenterg, Lehrtuch des ZivilprozeBrech-
tes 8. Aufl. § 79 III 5), kann fiir alle Rechtsziige nur die
gleiche Kostenentscheidung Platz greifen, wie sie im dritten
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Rechtszug Rechtens ist. Auf die Kostenverteilung kann es

daher keinen Einfluf haten, dafl die Xl8gerin im ersten Rechts-
zuge auf Klagegrlinde ihren Anspruch gestiitzt hat, die diesen
Antrag nur zum Teil rechtfertigen. Allerdings hat das Reichs-
gericht vereinzelt die Kosten des ersten Rechtszuges dem
Klédger auferlegt, wenngleich er in dritter Instanz obsiegte
(Wieczorek, ZP0O § 97 B 1I mit Zitaten), sei es, daB in der
zweiten Instanz das Klagebegehren erst fdllig wurde, sei es,
dafl es in anderer Weise geine volle Regriindung erhielt, etwa
durch Beitringung einer Genehmigung, die der Xldger schon im
ersten Rechtszug hitte beschaffen kénnen (vgl. hierzu aber
hinsichtlich der Anwendtarkeit des § 97 Abs. 2 ZPO: BGH IM

§ 97 ZPO Nr. 7). Dieser Auffassung kann nicht beigetreten wer-
den. Der Grundsatz der einheitlichen Kostenlast kennt nur die
in Gesetz zugelassenen Ausnahmen der Kostentrennung; nach
Billigkeit zu entscheiden, wie das Reichsgericht in jenen
Entscheidungen es getan hat, geht nicht an (Stein/Jonas/
Schénke, ZPO 18. Aufl. § 91 V 1 unter Hinweis auf diese Recht-
sprechung; BGH NJW 1957, 543).

Eine ‘jencr eben erwahnten ~Ausnahmen bildet die Vor-
schrift des § 97 Abs. 2 ZPO, danaeh milssen der obsiegenden
Partei die Koaten des zZweiten Rechtszuges ganz oder teilweise
auferlegt werden, wenn sie auf Grund eines neuen Vorbringens
otsiegt, das sie nach frelem Ermessen des Gerichts schon im
ersten Rechtszug geltend zu machen imstande war. Die Vor-
schrift erfaft vornehmlich jene FHlle, in denen der obsiegende
Teil in der zweiten Instanz_gerade durch jenes neue Vortringen
erfolgreich war, das der erste Richter vermiBt hatte. Ihr Wort-
laut zwingt indessen nicht dazu, sie auf diesen Anwendungste-
reich zu beschrénken. Sie trifft auch die PHlle, in denen der
Kldger in erster Instanz abgewiesen wurde, im zweiten Rechts-
zuge aber infolge eines neuen Klagegrundes den Klagezuspruch



erziclte (BGH ZZP 70, 236); es geniligt, daf das Berufungsge-
richt tatsichlich auf Grund des neuen Vortrages der Klage
stattgegeben hat (OGHZ 2, 102, 113). Ot.dies auch dann zu
gelten hat, wenn, wie im vorliegenden Falle, das '"neue

Vorbringen" vom Boden der Rechtsauffassung des Erstrichters

aus unbehelflich war, die Klage im ersten Rechtszuge also

auch tei Geltendmachung des neuen Klagegrundes abgewiesen
worden widre, kann hier dahinstehen. Bejaht man diese Frage,

80 tleibt ndmlich doch noch zu prlfen, ob die Partei imstande
war, das neue Vorbringen schon dem ersten Richter zu unter-
btreiten. Diese Friifung beschridnkt sich aber nicht auf die
Untersuchung, ot eine solche Mdglichkeit tatsidchlich gege-

ber war. Sie erstreckt sieh auch darauf, ot die Partei nach

dem Grundsatz verniinftiger wirtschaftlicher ProzeBfiihrung

Anlaf hatte, mit diesem Vorbringen zundchst zuriickzuhalten,
ob-ihr also eine mit gewissenhafter ProzeBfilhrung nicht verein-
tare SHumigkeit nicht zum Vorwurf gemacht werdan kann (vergl.
Schroeder, JZ 1956, 451). Die Anwendung des § 278 Abs. 2 ZPO,
der gseinem Wortlaut nach mit der Vorschrift des § 97 Abs. 2 ZPO
-weitgehend ilitereinstimmt, setzt nach allgemeiner Auffassung

ein schuldhaftes Verhalden der obsiegenden Partei voraus
(Wieczorek, ZPO § 278 B IVi Baumbach/Lauterbach ZP0 25. Aufl.

§ 278 2 B b). Wie diese Vorschrift dient auch § 97 Abs. 2 ZPO
dazu, die Parteien zur Konzentration des ProzeBstoffes fir

die Verhandlung anzuhalten. Beide Bestimmungen haben ihre
geltende Fassung ("MuBvorschrift" an Stelle der friheren "Kann-
vorschrift") durch die Novelle vom 13. Fetruar 1924 (RGBl I
135) erhalten, die vornehmlich dieses Anliegen des Gesetzge-
bers im Auge hatte. Diese Zusammenhinge rechtfertigen nach Auf-
fassung des Senats eine gleiche Auslegung. § 97 Abs. 2 ZPO

ist deshalt nicht anzuwenden, wenn das Zuriickhalten des '"neuen
Klagevortrags" der Partei nicht zum Vorwurf gemacht werden
kann. Das wird dann der Fall sein, wenn die Partei in der
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berechtigten Erwartung, ihr Vortrag werde in Verbtindung

mit dem Ergebtnis der Beweisaufnahme ihren Anspruch recht-
fertigen, im Interesse einer anstindigen ProzeBfiihrung den
Vortrag weiterer Klagegriinde, etwa den eines betriligerischen
Verhaltens des Gegners, unterl#Bt (BGH 2ZP 70, 236; OLG
Celle JZ 1956, 450). Ein schuldhaftes siumiges Verhalten
einer Partei kann aber auch aus andern Griinden zu verneinen
gein. So ist die Sachlage im vorliegenden Falle gestaltet.

Die Kldgerin hatte den ortsiiblichen Erbbauzins tean-
sprucht und den Klageanspruch auf die Mehrbetrdge fiir die
Jahre 1952 bis 1955 gestiitzt. Das Landgericht horte einen
Sachverstdindigen iiber die Ebhe des ortsiiblichen Erbbauzin-
ses und holte gleichzeitig eine Auskunft der Landeszentral-
bank ilber die Giiltigkeit der Vertragsklausel (§ 9 Abs. 2 § 1)
ein. Diese Auskunft war fir die KlHgerin unglinstig, wihrend
das Gutachten des Sachverstindigen die Hbhe der geltend ge-
machten Anspriche stiitzte. Hitte das Landgericht die Giiltig-
keit der Klausel bejaht, wire es demnach nicht mehr erfor-
derlich gewesen, auf die Mehrbtetrige fiir das Jahr: 1956 zu-
riickzugreifen. Andererseits konnte die Klageabweisung .
auch durch die Berufung auf diese Betrige (fiir das Jahr
1956) nicht vermieden WQrden, wenn die Klausel als unwirk-
sam angeschen wurde. Die;Beklagte hatte ihrerseits auch
nicht etwa zum Ausdruck gebracht, daB allenfalls eine Pflicht '
zur Mehrzahlung erst at 1. September 1955 in Betracht kiéme.
Nach alledem brauchte sich die Kldgerin in der SchluBverhand-
lung vor dem Landgericht (21. Januar 1957) nicht veranlaBt
sehen, zusdtzlich die bis dahin noch f#llig gewordenen Mehr-
tetrtige geltend zu machen. Es kann ihr tei dieser Sachlage
nicht der Vorwurf gemacht werden, das Gebot der Konzentra-
tionides Verfahrene richt gewissenhaft tefolgt zu haben.
Wollte sich die Beklagte vor Kostenlast schiitzen, so hétte
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sie die Anspriiche ak 1. September 1955 im Berufungsverfahren
anerkennen miissen unter Verwahrung gegen die Kostenlast. Da
sie Abweisung der Klage aber weiterhin teantragt hat, bleibt
es bei der Anwendung des § 91 ZPO fUr die bveiden ersten
Rechteziige. Mithin kowmt es auf die Beantwortung der aben
offen gelassenen Frage nicht mehr an, ob die Anwendung des

§ 97 Abs. 2 ZPO etwa schon deshalt ausscheiden mlisse, weil
die Einfiihrung des neuen Klagegrundes mit Rilicksicht auf die
rechtliche Wirdigung des Landgerichits die Klageabweisung
nicht aufgehalten hidtte.

Die Entscheidung. iiber die Kosten des Révisionsverfahrens
- beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Tasche ~ Dr. Augustin Rothe

Dr. Freitag - 0ffterdinger
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