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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 23. September 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Blumenrédhr und die Richter
Dr. Krohn, Dr. Zysk, Dr. Knauber und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 32. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 14. November 1990 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als die Beklagte verurteilt
worden ist.

Die Berufung der Klager gegen das Urteil der
3. Zivilkammer des Landgerichts Bochum vom
7. Juli 1988 wird in vollem Umfang zurulickgewie-

sen.

Die Klager haben die Kosten der Rechtsmittelver-
fahren zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&ger sind EigentuUmer eines Ladenlokals in der Si-
derstrafe 26 in H., in dem friher ein Supermarkt betrieben
wurde. Im Sommer 1986 beschlof die Stadt H. fur das Gebiet,
in dem die Ladenflé&che liegt, eine Sanierungssatzung. Nach-
dem sich die Beklagte im Juli 1986 bei dem Makler M. gemel-
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det und ihr Interesse an der Anmietung der R&A&ume bekundet
hatte, in denen sie eine Spielhalle zu er®6ffnen beabsich-
tigte, kam es am 23, September 1986 zu einem Treffen der
Parteien, aufgrund dessen die Kl&ger einen Vertragsentwurf
verfaften und der Beklagten zur Unterzeichnung lbermittel-
ten. Diese sandten den Entwurf unter dem 24. September 1986
unterschrieben zuruck, nachdem sie ihn in § 16 dahin er-
gadnzt hatten, dap die Mietkaution von 30.000 DM in Form ei-
ner Bankburgschaft geleistet werden kénne, und auferdem
folgenden Zusatz angefigt hatten:

Sollte die Nutzungsgenehmigung der Stadt H. fur
zwel Spielhallen nicht erteilt werden, kann der
Mieter vom Vertrag zurlcktreten.

Da die Klager mit den Zusétzen nicht einverstanden wa-
ren, kam es am 29, September 1986 zu einem Ferngespr@ch mit
der Beklagten, bei dem sich die Parteien einigten. Den In-
halt des Ferngesprachs bestdtigte die Beklagte mit folgen-
dem Schreiben vom 29. September 1986:

Unter Bezug auf unser heutiges Telefonat besta-
tigen wir unsere Vereinbarung, nach der Ihnen
die vereinbarte Kaution bei Mietbeginn nicht in
Form einer Bankbirgschaft, sondern in bar zur
Verfigung gestellt wird. Weiterhin bestatigen
wir, daPp Sie als Vermieter die Mdéglichkeit ha-
ben, sollte die Baugenehmigung bis 31,11,1986
nicht vorliegen, vom geschlossenen Vertrag zu-
rickzutreten.

Mit Schreiben vom 2. Oktober 1986 teilten die Klager

der Beklagten mit, sie hdtten die von ihr unterschriebenen
Mietvertrage erhalten. Sie bestdtigten, dap das Objekt von
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ihr angemietet und der Mietvertrag telefonisch berichtigt
worden sei. Um klare Verhdltnisse zu haben, Ubersandten sie
"einen berichtigten Mietvertrag", den sie zu unterzeichnen
und zuruckzusenden baten, um ihn ihrerseits zu unterschrei-
ben. Ferner hiep es:

Bis dahin dient der uns von Ihnen unterzeichnete
Mietvertrag und das zusatzlich von Ihnen Uber-
sandte Berichtigungsschreiben vom 29.09.1986 als
Mietvertragsunterlage.

Wie schon der fruhere sah auch der gednderte Vertrags-
text vor, daPp die Ra&ume gegen einen jahrlichen Mietpreis
von 120.000 DM zuzuglich Nebenkosten und Mehrwertsteuer zum
Betrieb von Spielhallen vermietet wirden, dap das Mietver-
haltnis am 1. Januar 1987 beginnen und zehn Jahre laufen
solle und dap behdrdliche Genehmigungen vom Mieter zu be-
schaffen seien. § 16 der Neufassung lautete u.a.:

4. Alle behérdlichen Auflagen, die jetzt oder
spater dem Vermieter oder Mieter hinsichtlich
des Mietobjektes erteilt werden, hat der Mie-
ter sofort auf seine Kosten zu erfillen. Alle
erforderlichen Genehmigungen zum Betrieb ei-
ner Spiellmmlle sind vom Mieter auf seine Ko-
sten zu beschaffen.

6. Vermieter hat die Mdglichkeit, sollte die
Baugenehmigung nicht bis zum 30.11.1986 vor-
liegen, vom geschlossenen Vertrag zuriickzu-
treten.



Mit Schreiben vom 7. Oktober 1986 uUbersandte die Be-
klagte den von ihr unterzeichneten Mietvertrag an die Kla-
ger, die ihn ihrerseits am 8. Oktober 1986 unterschrieben.
Unter dem 20. November 1986 teilte die Beklagte den Klagern
mit, daP die Genehmigung der Nutzungsanderung noch nicht
erteilt sei, und bat um "rechtsverbindliche Erkla&rung, ob
sie (die Klager) die Option auf das Ladenlokal aufrechter-
halten wirden oder wir (die Beklagte) uns von der Pflicht,
in den Vertrag einzutreten, nur durch eine Kindigung gemép
des Mietvertrages entziehen kénnten". Das Angebot auf Ab-
schlup einer Optionsvereinbarung, die sie vorbereitet und
dem Schreiben beigefiugt hatte, lehnten die Klager mit
Schreiben vom 25. November 1986 jedoch ab und erklarten
sich lediglich damit einverstanden, § 16 Nr. 6 des Mietver-
trages wie folgt zu a&ndern:

Vermieter hat die Mdglichkeit, sollte die Bau-
genehmigung nicht bis zum 31.12.1986 vorliegen,
vom geschlossenen Vertrag zurlickzutreten,

Die Beklagte stimmte der Anderung mit Schreiben vom
27. November 1986 zu. Mit Schreiben vom 10. Dezember 1986
erklarte sie den RuUcktritt vom Vertrag, da der Sachbearbei-
ter der Stadtverwaltung erklart habe, dap die Genehmigung
nicht innerhalb der vereinbarten Frist erteilt werden kén-
ne. Die Kléger forderten die Beklagte auf, die gemieteten
Raume am 19. Dezember 1986 zu Ubernehmen und rechtzeitig
zum Mietbeginn die Kaution und einen Vorschup auf die Ne-
benkosten zu entrichten. Unter dem 6. Januar 1987 wieder-
holte die Beklagte den Ricktritt von dem Mietvertrag und
focht ihre Erklarungen vom 8. OKktober und 25. November 1986
an. Mit Bescheiden vom 7. Mai und 9. Juli 1987 lehnte die



Stadt H. die Antrage der Beklagten auf Erteilung der bau-
rechtlichen Genehmigung und der Genehmigung nach § 15

Abs. 2 Nr. 3 StBauFG ab. Mit Beschlup der Stadtverordneten-
versammlung vom 22, Juni 1988 wurde der "Stadtebauliche
Rahmenplan 1986" fortgeschrieben und u.a. vorgesehen, dap
"Spielhallen in der SUderstraPfe in den Erdgeschossen unzu-
lassig sind". Auf Klagen der Beklagten stellte das Verwal-
tungsgericht durch am 14. Februar 1989 ausgefertigte Urtei-
le fest, daP "die Genehmigung nach § 15 StBauFG fur die
Einrichtung der beiden Spielhallen" als erteilt gelte, und
verpflichtete die Stadt, einen positiven Bauvorbescheid
Uber die planungsrechtliche Zuldssigkeit fur die Einrich-
tungen der zwei Spielhallen zu erteilen. Gegen diese Urtei-
le legte die Stadt Berufung ein. Auferdem nahm sie mit Be-
scheid vom 25. Juli 1989 die "nach §§ 144, 145 BauGB durch
Fristablauf bewirkte Genehmigung" zurlck.

Die Klager haben die Beklagte auf Zahlung des Mietzin-
ses fir die Zeit vom Januar 1987 bis M&rz 1988 sowie der
Mietkaution und der Nebenkosten in Anspruch genommen. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der
Klager hat das Oberlandesgericht das Urteil abgeandert und
die Beklagte zur Zahlung von 178.698,13 DM nebst Zinsen
verurteilt. Hiergegen richtet sich die Revision der Beklag-
ten, mit der sie die Wiederherstellung des landgerichtli-
chen Urtells erstrebt.



Entscheidungsgriinde:

Das Oberlandesgericht hat ausgeflihrt, der Mietzinsan-
spruch der Kldger sei aus § 3 des von den Parteien am
8. Oktober 1986 geschlossenen Mietvertrages begrundet, wo-
nach ab 1. Januar 1987 ein Mietzins von monatlich 10.000 DM
zuzlglich Nebenkosten und Mehrwertsteuer zu zahlen sei.

Das begegnet durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

1. Nach § 144 Abs. 1 Nr. 3 BauGB bedlrfen im férmlich
festgelegten Sanierungsgebiet solche Vereinbarungen, durch
die ein schuldrechtliches Vertragsverhdltnis Uber den Ge-
brauch oder die Nutzung eines Grundsticks, Gebdudes oder
Gebdudeteiles auf bestimmte Zeit von mehr als einem Jahr
eingegangen wird, der schriftlichen Genehmigung der Gemein-
de. Diese Regelung kommt auch zur Anwendung, wenn die foérm-
liche Festlegung des Sanierungsgebietes nicht nach den Vor-
schriften des Baugesetzbuches, sondern, wie hier, bereits
nach § 5 StBauFG beschlossen worden ist und damit bei In-
krafttreten des Baugesetzbuches am 1, Juli 1987 (vgl.

Art. 5 des Gesetzes Uber das Baugesetzbuch vom 8. Dezember
1986, BGBl. I S. 2191) bereits bestand. Dap das Stadtebau-
férderungsgesetz durch Art. 2 Nr. 1 des Gesetzes Uber das
Baugesetzbuch aufgehoben worden ist, steht nicht entgegen,
da, wie § 245 Abs. 1 BauGB klarstellt, Rechtsvorgdnge, die
nach dem Stadtebaufdrderungsgesetz vorgenommen und abge-
schlossen wurden, rechtlich weiter Bestand haben (vgl. Bie-
lenberg/Koopmann/Krautzberger, Staddtebaufdrderungsrecht

§ 245 BauGB Rdnr. 6). Damit ist § 144 Abs. 1 Nr. 3 BauGB
fir die bei Inkrafttreten des Baugesetzbuches bereits fest-



gelegten Sanierungsgebiete an die Stelle des § 15 Abs. 1
Nr. 4 StBauFG getreten, der fir die genannten Vereinbarun-
gen einen inhaltsgleichen Genehmigungsvorbehalt vorsah
(vgl. Bielenberg/Koopmann/Krautzberger, aa0O § 144 BauGB
Rdnr. 5).

2. Unter die Vereinbarungen im Sinne des § 144 Abs. 1
Nr. 3 BauGB f&llt auch der Mietvertrag der Parteien, mit
dem diese ein schuldrechtliches Vertragsverh&ltnis Uber den
Gebrauch eines Gebdudeteiles begruindet haben. Er ist auch
auf bestimmte Zeit von mehr als einem Jahr eingegangen wor-
den. Das steht auBer Zweifel, wenn auf den am 7./8. Oktober
1986 unterzeichneten schriftlichen Mietvertrag abgestellt
wird, der in § 2 vorsieht, dap das Mietverhdltnis am 1. Ja-
nuar 1987 beginnt und "fir zehn Jahre ab Mietbeginn fest
abgeschlossen ist". Es trifft aber auch zu, wenn man davon
ausgeht, dap die Parteien den Mietvertrag bei dem Telefon-
gesprach am 29. September 1986 - entgegen ihrer ursprungli-
chen auf einen schriftlichen Abschlup gerichteten Absicht -
mindlich und damit gemdP § 566 Satz 2 BGB nur auf unbe-
stimmte Zeit abgeschlossen haben. Denn sie haben die unter-
bliebene Schriftform am 7./8. Oktober 1986 nachgeholt. Je-
denfalls von da an besteht nur noch ein Mietvertrag in der
Ausgestaltung, wie es sich aus der Urkunde vom 7./8. Okto-
ber 1986 ergibt. Damit ist der Mietvertrag der Parteien auf
zehn Jahre abgeschlossen.

3. Der Genehmigungsvorbehalt nach § 144 Abs. 1 Nr. 3
BauGB greift allerdings nur ein, wenn der Mietvertrag nach
der fdérmlichen Festlegung des Sanierungsgebietes abge-
schlossen worden ist. Erfolgt die Vereinbarung vorher, so



entfdllt eine Genehmigungspflicht nach dieser Vorschrift
(vgl. Berliner Kommentar-Stich Bd. II § 144 Rdn. 10; Bie-
lenberg/Koopmann/Krautzberger, aaO § 144 Nr. 29 sowie Bie-
lenberg StBauFG § 15 Rdnr. 6; Lange/Vogel, StBauFG § 15
Rdnr. 2/29). Fur die Wirksamkeit der fdérmlichen Pestlegung
kam es nach dem damals geltenden § 5 Abs. 3 StBauFG auf die
ortslibliche Bekanntmachung der gemeindlichen Satzung zusam-
men mit der Genehmigung an (vgl. auch § 143 Abs. 1 und 2
BauGB) . Mit der Bekanntmachung wurde die Sanierungssatzung
rechtsverbindlich (§ 5 Abs. 3 Satz 3 StBauFG, § 143 Abs. 2
Satz 3 BauGB) .

Im vorliegenden Fall war die Sanierungssatzung fir das
Gebiet, in dem das Mietobjekt liegt, rechtsverbindlich, be-
vor die Parteien den Mietvertrag abschlossen. Sie ist nach
Beschluffassung durch die Stadtverordnetenversammlung und
mit Genehmigung des Innenministers des Landes am 23. Sep-
tember 1986 erlassen und am 27. September 1986 gemdp §§ 68,
306 LVerwG Schleswig-Holstein i.V.m. §§ 1, 2, 5 der Landes-
verordnung Uber die o6rtliche Bekanntmachung und Verkindung
vom 12. Juni 1979 (Gesetz- und Verordnungsblatt fur Schles-
wig-Holstein 1979, 378) sowie § 12 Abs. 3 der Hauptsatzung
der Stadt H. ortsiblich verdffentlicht worden. Das ergibt
sich aus der amtlichen Auskunft, welche die Stadt H. auf
Anfrage des Senats mit Schreiben vom 1. Juli 1992 erteilt
hat. Dap die Bekanntmachung in einer der beiden Zeitungen,
in denen die Verdffentlichung erfolgte, in einzelnen, das
hier betroffene Anwesen nicht berihrenden Punkten in der
Ausgabe vom 30. September 1986 berichtigt worden ist,
stellt die MaPgeblichkeit der Ver&6ffentlichung vom 27. Sep-
tember nicht in Frage und andert nichts daran, dap der



Mietvertrag nach dem Inkrafttreten der Satzung abgeschlos-
sen worden ist.

Diese Feststellungen zu treffen, ist dem Senat nicht
verwehrt. Zwar geht es bei der Frage, ob die gemeindliche
Sanierungssatzung die Genehmigungspflicht fir den Mietver-
trag der Parteien ausgeldst hat, um die Anwendung lokalen
Rechts, das nach § 549 Abs. 1 ZPO nicht revisibel ist und
dessen Anwendung nach § 562 ZPO nicht der Nachprifung durch
das Revisionsgericht unterliegt. Hier hat das Berufungsge-
richt das irrevisible Recht jedoch nicht angewendet. Es hat
zwar § 15 Abs. 2 Nr 3 StBauFG herangezogen und ausgefihrt,
es habe fir den Betrieb der Spielhallen auPer der baurecht-
lichen Genehmigung noch einer Genehmigung nach jener Vor-
schrift bedurft. Ob auch der Mietvertrag selbst gemaP § 144
Abs., 1 Nr. 3 BauGB (§ 15 Abs. 1 Nr. 4 StBauFG) genehmi-
gungsbedirftig ist, hat das Oberlandesgericht Jjedoch nicht
geprift. In einem solchen Fall kann das Revisionsgericht
gemaB § 565 Abs. 4 ZPO nach seiner Wahl die Sache an das
Berufungsgericht zurickverweisen oder unter Anwendung des
irrevisiblen Rechts selbst entscheiden (vgl. etwa Tho-
mas/Putzo, ZPO, 17. Aufl., § 565 Anm. 4). Die Anwendung des
nicht revisiblen Rechts schlieft auch seine Feststellung
ein. Daher kann der Senat das Inkrafttreten der gemeindli-
chen Sanierungssatzung selbst feststellen und dazu den
Zeitpunkt der Bekanntmachung aufklé&ren. Das ist durch die
Erholung der amtlichen Auskunft der Stadt H. geschehen.

4. Hiernach haben die Parteien den Mietvertrag abge-
schlossen, nachdem die Sanierungssatzung bereits Rechtsver-
bindlichkeit erlangt hatte. Damit unterfiel er der Genehmi-



gungspflicht zundchst des § 15 Abs. 1 Nr. 4 StBauFG und
spdter des § 144 Abs. 1 Nr. 3 BauGB. Eine Genehmigung des
Vertrages ist bisher nicht erteilt und auch nicht beantragt
worden. Entgegen der in der Revisionsverhandlung unter Hin-
weis auf § 63 Abs. 2 Satz 3 LBO Schleswig-Holstein vorge-
tragenen Ansicht der Kl&ger hatte der vor dem Abschlup des
Mietvertrages gestellte, auf die Genehmigung der baulichen
Anlage gerichtete Antrag der Beklagten keine dahingehende
Konzentrationswirkung, daP er die Genehmigung des Mietver-
trages nach § 15 Abs. 1 Nr. 4 StBauFG einschlop. Vielmehr
setzte diese Genehmigung einen eigenen Antrag voraus. Es
ist nicht Aufgabe der Behdrde, eingereichte Unterlagen un-
ter allen denkbaren rechtlichen Gesichtspunkten oder Geneh-
migungserfordernissen zu priUfen und dementsprechende Ent-
scheidungen zu treffen. Gerade die Frist- und Fiktionsrege-
lung in § 15 Abs. 6 StBauFG (§ 145 Abs. 1 Satz 2 BauGB)
macht es notwendig, dap die Antragstellung Gegenstand und
Ziel der begehrten Genehmigung eindeutig zum Ausdruck
bringt (vgl. auch BVerwG NJW 1982, 2787; Berliner Kommen-
tar-Stich aa0 Rdn. 17; Bielenberg/Koopmann/Krautzberger aaO
§ 145 Rdn. 5). Diesem Eindeutigkeitserfordernis wirde es
nicht gerecht, wenn der Antrag auf die Genehmigung der Er-
richtung oder Anderung einer baulichen Anlage ohne weiteres
auch auf die Genehmigung eines zumal nach der Antragstel-
lung abgeschlossenen schuldrechtlichen Vertrages bezogen
wirde, auf Grund dessen der Antragsteller die Anlage zu ge-
brauchen oder zu nutzen beabsichtigt. Vielmehr sind beide
Tatbestédnde, deren Beurteilung durch die Genehmigungsbehér-
de im Einzelfall durchaus verschieden ausfallen kann, als
unterschiedliche Verfahrensgegenstdnde zu behandeln. Hier-
nach kann der Ansicht der Kl&ger, dap im vorliegenden Fall



mit dem Bauantrag auch der Antrag auf Genehmigung des Miet-
vertrages als gestellt gelten misse und nicht nur fir die
Genehmigung nach § 15 Abs. 2 Nr. 3 StBauFG, sondern auch
fir die nach Abs. 1 Nr. 4 der Vorschrift die Genehmigungs-
fiktion nach § 15 Abs. 6 StBauFG eingetreten sei, nicht ge-
folgt werden. Auch im eingangs erw&hnten Feststellungsur-
teil des Verwaltungsgerichts ist ausschlieflich von der als
erteilt geltenden Genehmigung nach § 15 Abs. 2 Nr. 3
StBauFG die Rede. Unter diesen Umstdnden braucht nicht dar-
auf eingegangen zu werden, ob eine als erteilt anzusehende
Genehmigung nach § 15 Abs. 1 Nr. 4 StBauFG nicht auch von
der Ricknahme erfaPt worden ware, welche die Stadt H. mit
Bescheid vom 25. Juli 1989 vorgenommen hat.

Da es somit an einer Genehmigung des Mietvertrages
fehlt, ist dieser schwebend unwirksam. Ein derartiges
Rechtsgeschaft ist wdhrend des Schwebezustandes wirkungs-
los. Das ist von Amts wegen zu beachten (Palandt/Heinrichs,
BGB, 51. Aufl., Uberblick vor § 104 Rdnr. 31). Damit kénnen



die Klager aus dem Mietvertrag keine Anspriche ableiten, so
dap ihr Mietzinsanspruch, den das Berufungsgericht fir die
Zeit vom 1. Januar 1987 bis 31. M&rz 1988 zuerkannt hat,
sowie der zugesprochene Nebenanspruch unbegrindet sind.

Blumenrdhr Krohn Z2ysk
Knauber Ganter
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