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Die Bedingungen und die Auswirkungen des Wbh-
nens, ob zur Miete oder im Eigentum, sind besondersin
den letzten Jahrzehnten Gegenstand vielfaltiger, auch
rechtlicher Auseinandersetzungen und der Interessen-
tenpolitik gewesen: Das verantwortungsbewusste
Bestreben der Beteiligten stellt heute dieWirde und die
Freiheit der Person in das Zentrum weiterer Entwick-
lungen. Fortschritt und Zivilisation sowie der Umgang
mit Wirtschaftsgitern und Ressourcen werden nun
unter neuen Vorzeichen diskutiert.

Immobilien und mobile Guter verlieren aber trotz
ihres sicherlich gleichgewichtigen Eingebundenseinsin
die Wirtschaftskreislaufe die viel seitige, offentliche und
politische, rechtliche und interdisziplindre, reformbe-
darf-prifende und auch so populére Aufmerksamkeit,
sobald sie in der Schtweise gewohnlicher Leichtigkeit
den Wohnzwecken oder vitalen Interessen nicht unmit-
telbar dienen. Doch eine Stadtentwicklung oder eine
nachhaltige Besiedlung, eine zwischen Eigentimer und

Nutzer arbeitsteilige Bewirtschaftung, ihre betriebliche
Nutzung ebenso wie die Uberlassung in personlicher,
strategischer Verantwortung und mit Respekt vor den
Partnern sind aber auch hier die Grundlagen wirdiger
Existenz.

We ist nun im Bereich und Umfeld gewerblicher
Gebrauchszwecke der Stand der (rechtlichen, wirt-
schaftlichen, kulturellen u. a.) Diskussion und Praxis —
Wb und ggf. warum gibt es Unordnung, Widersinn oder
Gerechtigkeitsdefizite hierbei — Wie entscheiden die
Gerichte — Warum tréagt die Methode der Konfliktbe-
waltigung nicht dauer haft —\Wel chen I nteressen miissen
wir Ausdruck verschaffen und zur Durchsetzung ver hel-
fen?

Auf der Grundlage ihrer neuen Zeitschrift , Gewer-
bemiete und Teileigentum* (GuT) schafft die Prewest
Verlag Pressedienste Medien und Kultur Gesellschaft
mbH jetzt das nétige Forum zur Meinungsbildung und
AuRerung.

Machen Se mit! Se sind herzich eingeladen.

Dipl.-Ing. Sgurd Trommer, Sadtbaurat, Bonn

Der Buromieter
— Gedanken eines Stadtbaur ates —

Nach welchen Kriterien sucht ein Blronutzer sein Miet-
objekt aus? Quadratmetermiete, Nebenkosten, Laufzeit: Das
sind die harten Faktoren. Eine ,gute Adresse”, verkehrliche
Infrastruktur, Arbeitsqualitét, architektonische und stadte-
bauliche Objekt- und Standardqualitét sind die weichen Fak-
toren.

Fir die Blrobauten in einer Stadt treten vornehmlich die
Investoren als Gespréchs- und Projektpartner der kommuna-
len Planungs- und Bauverwaltung auf, eher selten die Nutzer,
also die Mieter. Dasist verwunderlich, sind doch die oben a's
~weich* bezeichneten Faktoren durchaus mitentscheidend
fur eine erfolgreiche Unternehmensansiediung in einem
Mietobjekt.

Wel che Gedanken spielen eine besondere Rolle fir Stadt-
entwicklung, Stadtplanung, Stadtqualitét? Stadtentwicklung,
Stédtebau, Architektur sind hinsichtlich ihrer baukulturellen
Qualitét heute schwieriger zu bewerkstelligen als in voraus-
gegangenen Epochen. Warum? Weil die Welt quasi zur Stadt
gewordenist. Wohl etwas Uiberzogen, aber: Jeder | nvestor von
irgend woher auf der Welt kann an jedem Standort der Erde
investieren. Alle gewerblichen und wissenschaftlichen Nut-
zer, die nur auf informationstechnologische Ausstattung
angewiesen sind, sind nicht mehr an einen Standort gebun-
den. Baumaterial, Bauprodukte sind global verflgbar und
einsetzbar. Das ales bedeutet, dass die von uns Uber Jahr-
hunderte bekannte und als wohltuend empfundene Harmonie
zwischen Landschaft, dort gefundenen Baumaterialien,
Menschen, historischen Werken und Siedlungsstrukturen
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nicht mehr aul3ere Randbedingungen, bisweilen auch Zwang
darstellten. Wie schon bel industriellen Verbrauchsgiitern, bei
der Mode oder auch der Erndhrung (Fast Food!) zu erkennen,
wird unsere Welt uniformer und damit langweiliger. Demge-
genuber tragen wir aber sozusagen in uns eingemendelt die
Suche und Sehnsucht nach Einmaligkeit, Eigenartigkeit,
Charakteristika und Unverwechsel barkeit. Wir suchen nicht
das Uniforme, das Gleiche. Nicht zuletzt deshalb versuchen
Designer, Architekten, Werbefachleute ihren Werken und
Produkten Einmaligkeit und Unverwechsel barkeit zu geben.
Sie wollen Markenartikel, Wiedererkennbarkeit schaffen.

Nach Einmaligkeit, Unverwechselbarkeit und Wiederer-
kennbarkeit suchen auch Stadte. Sie kiimmern sich um ihre
historische Substanz, die noch mit den Baustoffen aus
erreichbarer Umgebung hergestellt wurde, weil Transporte
Uber langere Entfernungen nicht moglich waren. Sie kiim-
mern sich um ihre historischen Stadtgrundrisse, die wie Fuf3-
stapfen der Geschichte zu identifizieren sind, in denen sich
Siedlungs-, Bau- und Gestaltungsideen der Menschen ver-
gangener Jahrhunderte wiederspiegeln, an die wir uns
gewohnt haben, und die wir als Zeichen von Verbundenheit
in unserer Stadt — auch nach Jahren der Abwesenheit —
suchen. Wir identifizieren unsmit einer Stadt auch Uber deren
Geschichte und Bauwerke. Die Stéadte unterstiitzen moderne
Nutzungen in alten Geméuern, weil historische Bausubstanz
nur dann langfristig zu erhalten ist, wenn sie auch eine
akzeptable Nutzung beherbergt. So werden aus Hafenspei-
chern Hotels, aus Wasserttirmen Architekturbiros, aus Stra-
l3enbahndepots Labor- und Buroeinrichtungen.
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Der Bluromieter

In historisch vorgeformten Strukturen bemiihen sich Stad-
te darum, neue Gebaude in ater Umgebung in einen mal3-
stablichen Kontext zu bringen oder auch zu einem Kontra-
punkt werden zu lassen, der interessante Spannungen
erzeugt. Guter Stédtebau entsteht, wenn die einzelnen Baue-
pochen ablesbar und miteinander in einen Kontext gebracht
sind, und die einzelnen Bauwerke ihren Zweck fir lange Zeit
sinnvoll und konomisch erfolgreich erfullen.

Mehr denn je leben wir heute in einer Zeit, diein vielerlei
Hinsicht einem epochalen Wandel unterliegt, den Stadte als
Entwicklungschance begreifen miissen. Heutzutage stehen
innerorts grof3e Brachflachen zur Verfligung, die enemals als
Giterbahnhof, industrielle Grof3anlage oder Militérareal ver-
wendet waren. Oft haben diese Brachen eine hervorragende
infrastrukturelle Lage, sind jedoch haufig von chemischen
Bodenbelastungen beeintréchtigt. In diesen Stadtbereichen
kann der planerische Zeitgeist frohliche Ursténd feiern und
sich mit interessanten Reminiszenzen der Vergangenheit
schmiicken, wie einem umgenutzten Wasserturm, einer in
Buros verwandelten Rohmunhle, Freizeit- und Sporteinrich-
tungen in einem L okschuppen, dem Griinderzentrum in einer
Tapetenfabrik oder einem Birotel in einer Kammgarnspinne-
rei.

Nur von Landschaft, klimatischen Besonderheiten, infra-
strukturellen, okologischen und anderen Erfordernissen
abhangig sind bisher unbebaute Flachen. Hier sollten die
Stadte Grundkonzeptionen Uber stédtebauliche Wettbewerbe
oder Eigenplanungen entwickeln, die sehr robust lediglich
einen Gesamtrahmen abstecken und den einzelnen Investo-
ren mit ihren Nutzern Freiraum fir eigene Vorstellungen
belassen. Sich diese Vorstellungen tber einen Architektur-
wettbewerb zu erschlieflen heifdt, mit geringem finanziellen
Einsatz ein Maximum, zumeist auch Optimum an Ldsungen
zu erzielen. Falsch wére es, in solchen neuen Arealen ledig-
lich Bauwunsch an Bauwunsch reihen zu lassen und damit
die Chance auf eine qualitétvolle Stadtentwicklung zu ver-
geben.
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Zeichnung: Dirk Langer

Der Blromieter hat auf die Entwicklung von interessanten
und qualitdtvollen Birogebauden insofern einen hohen Ein-
fluss, weil seine Nachfrage nach Qualitdt den Investor
zwingt, nicht charakterlose Dutzendware, sondern , Marken-
produkte” bauen zu lassen, die dem spéteren Nutzer die M 6g-
lichkeit der Identifizierung und der Bereitstellung von hoch-
wertigen Arbeitsplatzbedingungen geben.

Mit derart anspruchsvoller Haltung ist allen gedient:

Dem Mieter, der in einem interessanten, auf3en und innen
qualitatvollen Gebaude residiert. Dem Investor, der zufriede-
ne Klienten hat und eine wertbestandige oder sogar wertstei-
gernde Immobilie besitzt. Der Stadt, die mit ihrer stédtebau-
lichen Qualitét einen positiven Standortfaktor flr
gewerbliche Ansiedlungen besitzt und in der sich Buirger und
Besucher wohlfuhlen. Hier schliefd sich wiederum der Kreis
zu Investor und Mieter.

Zum Glick wird immer mehr von der Wirtschaft und von
den Stédten erkannt, dass die sogenannten weichen Standort-
faktoren in besonderem Malle — es werden 60 bis 70%
genannt — die Standortqualitét fir gewerbliche Ansiedlungen
bestimmen. Neben der stédtebaulichen und architektoni-
schen Quialitét zéhlen zu den weichen Standortfaktoren auch
die Freiraumqualitéten einer Stadt sowie deren landschaft-
liche Umgebung, Klima und Gesundheit, soziale Sicherheit
und Stabilitét, Kultur, Bildung und Freizeit. In ihrer Be-
deutung gesunken sind dagegen die harten Standortfaktoren
wie verkehrliche Erreichbarkeit, Hohe der Gewerbesteuer,
Grundstiickspreise u. a.

Klug gesprochen, mag nun mancher sagen, aber 2,00 DM
weniger oder mehr Quadratmeter-Miete sind entscheidend
und nicht die vorgenannten Argumente. Nun, esist ein unaus-
rottbarer Trugschluss, dass mafdige oder banale Architektur
kostenglinstig ist. Gute Architekten verstehen, durch opti-
mierten Entwurf, kluge Verwendung von Baumaterialien
sowie effektive Bauabléufe ein Optimum zwischen Kosten
und Nutzen herzustellen. Ich denke, dass unsere Arbeitswel -

Mit MeiRen verbinden viele das edle Porzellan, die tausendjahri-
ge Burganlage oder den trocken ausgebauten Meil3ner Wein.
Dass Meilen sich in den letzten Jahren mehr und mehr zum Bil-
dungsstandort entwickelt hat, wissen nur wenige.

Das Landesgymnasium Sankt Afra, die Fachhochschule der Séch-
sischen Verwaltung, die Verwaltungsschule der Bundesanstalt fur
Arbeit und das Berufsschulzentrum des Landkreises Mei3en er-
ganzen das Spektrum der allgemeinbildenden Schulen.

Seit diesem Sommer ist das Angebot um einen Baustein reicher.
Interessierte Eltern und P&dagogen grindeten zusammen mit
engagierten Kommunalpolitikern, Unternehmern, Kulturschaf-
fenden und gesellschaftlich Interessierten die

FREIE WERKSCHULE MEISSEN.

In dieser Schule sind theoretisches, handwerkliches und musi-
sches Lernen gleichgewichtig. Die Schiler sollen von der 1. bis zur
12. Klasse gemeinsam lernen und leben — Gemeinschaft wird in
der Schule grof3 geschrieben.

Gemeinsames Handeln wird aber die Arbeit der Schule insgesamt
bestimmen. So wurden erste Kontakte zu regionalen Unterneh-
men geknUpft, die zunéchst Partner der Schule und ab dem 8.
Schuljahr auch Partnerbetriebe der Schiler sein sollen. Im mu-
sisch-kulturellen Bereich bestehen Verbindungen zum Mei3ner
Theater und zur Staatlichen Porzellanmanufaktur.

Getragen wird die Schule vom Schultragerverein ,,Miteinander —
Freie Werkschule Meif3en e.V.*

Informationen unter: info@werkschule-meissen.de
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Der Buromieter / Die Bedeutung von Teileigentum und gewerblichem Mietrecht

ten der Zukunft zunehmende Qualitétsanspriiche haben wer-
den. Die gewerkschaftlichen Errungenschaften des vergan-
genen Jahrhunderts haben den Arbeitnehmer emanzipiert und
ihn in die Nahe der Augenhohe des Unternehmers gebracht.
Durch eine immer stérkere Entzeitlichung und Entréaumli-
chung der Arbeit andern sich traditionelle Arbeitsstrukturen
revolutiondr. Arbeits- und Freizeit werden deutlicher mitein-
ander verwoben. Das 16st Qualitétsanspriiche an die Arbeits-
umgebung aus! Aus einer Diskussion mit einem erfolg-
reichen jungen Unternehmer eines 200 Mitarbeiter um-
fassenden Unternehmens habe ich erfahren, dass seine Mit-
arbeiterschaft ein Durchschnittsalter von ca. 31 Jahren hat,
mit einem Frauenanteil von 40%. Die Mitarbeiter und Mitar-
beiterinnen sind im wesentlichen akademisch ausgebildet
und arbeiten ohne ausdriickliche zeitliche Verpflichtung,
sozusagen freiwillig 10 bis 12 Stunden taglich ohne festge-
legten Arbeitsheginn und festgelegtes Arbeitsende. Dieser
junge Unternehmer war an einem erstklassigen Burostandort
mit erstklassiger Architektur und hohen Nutzungsqualitéten
fUr die Mitarbeiter interessiert, schéne und umfangreiche
Aulenanlagen mit hohen Aufenthaltsqualitéten sollten sein
Biroarea abrunden. Seine Uberlegung: Wenn sich seine Mit-
arbeiter in ihrer Arbeitswelt so wohl fiihlten, dass jeder des-
halb durchschnittlich eine halbe Stunde langer arbeitet as
vorher, dann wirde bei einer Bruttowertschdpfung von

Dr. Ramon Sotelo, Berlin

200,00 DM pro Stunde und Mitarbeiter ein téglicher Mehr-
wert von 200 Arbeitnehmern x 1/2 Stunde x 200,00 DM pro
Stunde = 20000,00 DM pro Tag entstehen. Mit 200 Arbeits-
tagen pro Jahr gerechnet wirden daraus 4 Mio. DM Mehr-
wert pro Jahr aufgrund dieser erstklassigen entwickelten und
gestalteten Arbeitswelten entstehen. Ich brauche nun nicht
weiter darzulegen, dass man mit 4 Mio. DM pro Jahr fir
zusétzlichen Kapital dienst sich nahezu jede denkbare Stand-
ortqualitat und Architektur leisten kann.

Nun mége man mir verzeihen, dass in dieser Wiedergabe
einer Diskussion mit einem jungen Unternehmer viele
unzul&ssige Vereinfachungen und andere Mangel existieren.
Fakt ist aber, dass eine qualitétsvolle Arbeitsumgebung enor-
me Wertschopfungsstel gerungen hervorrufen kann. Ich glau-
be auch, dass man von einer Regel ausgehen kann, dass je
intelligentere Produkte produziert werden, desto hoher die
Arbeitsqualitéat und Imagequalitét der Architektur beschaffen
Sein muss.

Gehen wir an den Eingang der Gedanken zurtick: Ein
Unternehmen als Bliromieter muss ein ureigenes I nteresse an
der Standortqualitét, an der Stadtqualitdt und an der Objekt-
qualitét in weitestem Sinne haben. Die Stédte sind gern bereit
zur partnerschaftlichen Unterstiitzung. Profitieren tut jeder:
Der Mieter, der Investor, die Stadt mit ihren Blrgern.

Die Bedeutung von Teilleigentum und gewer blichem Mietrecht

Waéhrend der Staat mittels Bildung von Rahmenbedingun-
gen umfassend in den Markt fir Nutzungsiberlassung von
Wohnraum eingreift, man denke an die steuerliche Behand-
lung, Fragen der Aufteilbarkeit von Wohnhausern, Fragen
des Mietrechts und der eingeschrénkten M dglichkeit, ordent-
liche Kuindigungen auszusprechen, bis hin zu jeweils spezi-
fisch wirkenden Forderprogrammen, fihrt die Debatte um
die entsprechenden Problemstellungen im gewerblichen Be-
reich eher ein Schattendasein. Wenn jedoch Teileigentum und
gewerbliches Mietrecht eine wirtschaftliche Relevanz haben
sollen, soist eine Offentliche Diskussion um die Anforderun-
gen von Nutzern, Betreibern und Eigentimern gerade vor
dem Hintergrund einer geplanten Reform des Wohnungsei-
gentumsgesetzes von besonderer Bedeutung. Dieser Aufsatz
skizziert zunéchst die Determinanten fir die Bildung von Tei -
leigentum, um sodann die Bedeutung des Teileigentums-
rechts gegeniiber jener des gewerblichen Mietrechts zu rela-
tivieren.

Die Vermietung von Flachen alsfinanzwirtschaftliche
Beziehung

Unter der Thematik Immobilienfinanzierung wird regel-
maldig die Finanzierung in Form der Uberlassung eines fi-

Abbildung 1: Ebenen der Immobilienfinanzierung

nanziellen Kapitalbetrags betrachtet.! Bei Ertragsobjekten
wird diese Finanzierung i.d.R. auf der Basis vorhandener
Mietertrage vorgenommen. Diese Finanzierung, bei der der
Kapitalbetrag der Finanzierung in Form finanzieller Mittel
Ubergeben wird, nennen wir Finanzierung auf der zweiten
Ebene, der eine Finanzierung auf der ersten Ebene vorgela-
gert ist, bei der der Kapitalbetrag nicht in Form finanzieller
Mittel, sondern in Form eines Naturalias Ubergeben wird.2

Die Finanzierung auf der ersten Ebene kann eine eigenka-
pital- oder eine fremdkapital 8hnliche Finanzierung sein. Der
fremdkapitaléhnlichen Finanzierung entspricht dabei die
Vermietung, wie anhand folgender Abbildung, bei der die fi-
nanzielle Beziehung als Zahlungsstrahl interpretiert wird, er-
sichtlich wird. Die selbstgenutzte Flache entspricht der Fi-
nanzierung mit Eigenkapital charakter auf der ersten Ebene.

1) Im deutschsprachigen Raum z. B.: Kiihne-Buning/Heuer (Hrsg.), 1994,
S. 399; Schulte/L eopoldsberger/Schaubach/Vaallen/Walker, 1998,
S.449 ff.; Kopfler, 1991, S. 448 ff. bzw. im englischsprachigen Raum
stellvertretend Bal chin/l saac/Rhoden, 1989, S. 96 ff. und Jaffe/Sirmans,
1995, S. 217 ff.

2) Ausfuhrlich bei Sotelo, 2001, S. 66 ff.

Finanziers der 1 Ebene 2. Finanzier
1 (Vermieter) und der Finanzierungs- auf der
Nutzer Finanzierungs- || 2 Ebenei.d.R.dls ebene: 2. Ebene
bzw. ebene: Finanzierungsinstitutionen, Ubergabe
Betreiber Ubergabe z.B. des Kapitals
as Mieter des Kapitals « offener Immobilienfonds ‘inForm
asNaturalia « geschlossener Immobilienfonds f'”&“_ﬂgler * Anleger
« Immobilienaktiengesel|schaft ! * Banken
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Die Bedeutung von Teileigentum und gewerblichem Mietrecht

Die Ubergabe der Fl&che an den Mieter entspricht der Aus-
zahlung des K apital betrags aus Sicht desVermieters, der Ein-
zahlungen in Form von Mieten folgen. Die Ruckgabe der
Flache entspricht der (Rest)-Tilgung des K apitalbetrags.

Ubertragt man den finanzierungstheoretischen Ansatz von
Williamson3, wonach drittverwendungsfahige Aktiva mit
Fremdkapital und nicht-drittverwendungsfahige, also spezi-
fische Aktivamit Eigenkapital zu finanzieren sind, auf dieer-
ste Ebene der Immobilienfinanzierung, so folgt als Ergebnis,
dass unspezifische Flachen vermietet und spezifische ver-
kauft werden sollen.

Determinanten fir die Bildung von Teileigentum

Nachdem die Sperzifitét der Flache und damit ihre Dritt-
verwendungsfahigkeit als Bestimmungsfaktor fir die opti-
male Finanzierung auf der ersten Ebene identifiziert worden
ist, verbleibt die Frage der Determinanten der Spezifitéat bei
gewerblichen Flachen. Abbildung 3 zeigt schematisch spezi-
fische und unspezifische Flachen unterschiedlicher Nutzun-
gen auf. Es zeigt sich, dass insbesondere bel der Einzelhan-
delsnutzung eine Reihe von spezifischen Nutzungen anzu-
treffen sind. Die Spezifitét rihrt dabei haufig aus dem Um-
stand, dass es sich um Betreiberimmobilien handelt, bei de-
nen die Mérkte fur die Betreiberleistung selbst nicht atomi-
stisch sind.

Eine Betreiberimmobilie sei dann gegeben, wenn der Nut-
zer der Fléche nur dann einen Nutzen aus der Fléche ziehen
kann, wenn diese betrieben wird, wenn also ein Dritter eine
i.d.R. personaintensive Leistung erbringt, ohne welche die
Flache keinen nennenswerten Nutzen abgibt. Eine Manage-
mentimmobilie sei gegeben, wenn unterschiedliche Betreiber
zeitgleich bzw. in einem sachlichen Zusammenhang zur Op-
timierung des Nutzens fiir die Nutzer und damit des Ertrages
fur den Immobilieninvestor koordiniert werden mussen. Jede
Managementimmobilie ist damit auch immer eine Betreiber-
immobilie, aber nicht umgekehrt.4

Jeweniger der relevante Betreibermarkt atomistisch struk-
turiert ist, desto spezifischer werden die zugrunde liegenden
Flachen. Bei traditionell oligopolistischen Betreibermérkten
ist der Betreiber haufig auch der Eigentiimer der Flache (z. B.
Warenhauser), was insofern eine Eigenfinanzierung bereits
auf der ersten Ebene der Finanzierung darstellt. Spezifische
Flachen missen auf der ersten Ebene der Finanzierung ei-
genfinanziert werden, also im Eigentum gehalten werden.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass es sich um Teileigentum
handeln muss.5

Wirtschaftshistorisch lasst sich belegen, dass der Anteil
der Fremdfinanzierung wirtschaftlicher Aktivitéten mit zu-
nehmendem Volkseinkommen steigt.6 So betrug der Ver-
schuldungsgrad (Fremdkapital/Bilanzsumme) in der Bun-
desrepublik 1967 noch etwa 69%, wahrend er 1999 bei etwa
82% lag.” Aus Untersuchungen von Kreditmérkten in Ent-
wicklungslandern geht hervor, dass ein funktionsfahiger Kre-
ditmarkt eine Voraussetzung flr eine positive wirtschaftliche
Entwicklung ist.8 Hohe Anteile von Fremdfinanzierung und
Wohlstand gehen offensichtlich einher.® Hierausfol gt fur un-
sere Fragestellung, dass der Anteil der spezifischen Immabi-
lien mit zunehmendem Wachstum abnimmt. Tats&chlich
kann auch beobachtet werden, dass beispielsweise Gebaude
far Funf-Sterne-Hotels friher i.d.R. im Eigentum des Be-
treibers waren und heute oft gepachtet werden bzw. im Rah-
men eines Managementvertrages betrieben werden. Die Be-
deutung von selbstgenutztem Eigentum und damit auch von
Teileigentum durfte daher bel positiver Einschdtzung der
langfristigen wirtschaftlichen Entwicklung weiter abneh-
men.

Mit Teileigentum sind zwangslaufig stets besonders hohe
Transaktionskosten verbunden. Zum einen ergeben sich hohe
Del egationskosten aufgrund der Verwaltung der Eigentimer-

6

Abbildung 2: Vermietung als Finanzierung - Zahlungsstrahl aus Sicht des Vermigters
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Abbildung 3: Beispiele spezifischer und unspezifischer Flachen
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hohes Budget verlangen samt, z. B. aus den zwanzi-
ger und dreiBiger Jahren
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eigenem Konzept.
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Arbeiten Grof3e Fabriken, Burosin guten Lagen
z.B. KFZ, Blros
in abgelegenen Lagen
Spezia- Flugh&fen Teilweise Pflegeheime,
nutzungen Residenzen, teilweise
Rehakliniken, Luxushotels

Abbildung 4: Spezifitat von Flachen und Betreibermérkte
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3) Williamson, 1988.

4) Schulte, Karl-Werner / Schéfers, Wolfgang / Hoberg, Wenzel / Homann,
Klaus/ Sotelo, Ramon / Vogler, Jochen H., 1998, S. 27.

5) Ausfuhrliche bei Sotelo, 2001a.

6) Siehe u. a. Franke/Hax, 1999, S. 495.

7) Franke/Hax, 1999, S. 495.

8) Weltbank, Weltentwicklungsbericht, 1989, S. 31 ff.

9) Dieswird ausfuhrlich in dem Aufsatz von Khan/Senhadji, 2000, belegt.
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Die Bedeutung von Teileigentum und gewerblichem Mietrecht / Gewerbemiete

gemeinschaft durch Dritte (Verwaltung), insofern die einzel-
nen Eigenttimer, die sich nicht um die Beobachtung und Kon-
trolle der Verwaltung bemihen, Trittbrettfahrer derjenigen
sind, die dieses unternehmen, und zum anderen, weil sich die
Eigentiimer insbesondere aufgrund der Regelung des § 22
WEG haufig in einem Gefangenendilemmabefinden.10 Esist
jedoch zu erwarten, dass bei der anstehenden Reform des
WEG insbesondere der § 22 WEG abgedndert wird.
Fazit

Das selbstgenutzte gewerbliche Teileigentum wird in Zu-
kunft eine weiter abnehmende Bedeutung haben. Zum einen,
weil zunehmend ehemal s al's spezifisch erachtete Fldchen auf
der ersten Ebene fremdfinanziert werden und damit nicht
mehr vom Nutzer oder Betreiber im Eigentum gehalten wer-
den und zum anderen, weil sich die meisten spezifischen
Flachen auf gréfiere Grundstiicke (z. B. Autofabrik) oder auf
Betreiberimmobilien oligopolistischer oder monopolisti-
scher Betreibermérkte beziehen, bei denenim Regelfall auch
das ganze Grundstiick im Eigentum gehalten wird, so dass es
nicht zu einer Teileigentumsbildung kommt.

Die Bedeutung des Gewerbemietrechts nimmt dement-
sprechend weiter zu. Gerade wenn ehemals spezifische
Flachen vermietet oder verpachtet werden, stellen sich eine
Fulle von rechtlichen Fragen, die nicht ausreichend Behand-
lung erfahren. Esist beispielsweise bekannt, dass viele Miet-
vertrége in Einkaufszentren mietrechtlich problematisch
sind, obgleich Mieter und Vermieter wissen, dass die getrof-
fenen Regelungen beidseitig sinnvoll fur die Geschéftsver-
bindung sind.
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Gewerbemiete

8§ 242, 535 BGB
Betriebskosten; Anderung des Verteiler schliissels

Eine Abanderung des im gewerblichen Mietvertrag
vereinbarten Verteilerschllisselsder Betriebskosten kann
der Vermieter nur bei dessen erwiesener, grober Unbillig-
keit verlangen.

(AG KdlIn, Urteil vom 3. 11. 2000 — 218 C 248/00)

Zum Sachverhalt: Zwischen den Parteien besteht ein Miet-
verhdltnis Uber gewerblich genutzte Raume in Kéln. Gemaf3
§ 11 des Vertrags sind die Kosten fur Wasser, Kanalbenut-
zung und Millabfuhr nach Kopfzahl, die Gbrigen Betriebs-
kosten im Verhaltnis der ,, L eerraummieten” umzulegen.

DieKlager verlangen Zahlung von Nebenkosten fir 1999,
die nach Flachen berechnet sind. Der Beklagte beanstandet
den gewahlten Verteilerschllissel.

Aus den Grinden: Die Kléger haben keine Forderung aus
§535BGB auf Zahlung der geltend gemachten Nebenkosten.
Denn die Abrechnung entspricht unstreitig nicht der verein-
barten Regelung zum Umlagemalistab. Sie ist daher zur Be-
grundung einer félligen Nachforderung nicht geeignet.

Gewerbemiete und Teileigentum - November 2001

Die Kl&ger konnen sich auch nicht mit Erfolg darauf beru-
fen, ihnen stehe ein Anspruch aus § 242 BGB auf Abande-
rung des Verteilerschliissels zu. Denn das kommt nur in
Betracht, wenn der bisherige sich a's grob unbillig erweist,
vgl. Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., 111 Rdnr. 361 m.w.N. Ein
Prozef3vortrag der Klager hierzu fehlt véllig, die Ausfihrun-
gen im vorprozessualen Schriftsatz vom 29. 3. 2000 sind
ersichtlich nicht ausreichend.

88 535, 273, 387 BGB
Gewer bemiete; unterlassene Nebenkostenabrechnung

Zu Gegenrechten desgewer blichen Mieter sbei pflicht-
widrigvom Ver mieter unterlassener Nebenkostenabrech-
nung.

(OLG Dusseldorf, Urteil v. 12. 6. 2001 — 24 U 168/00)

Ausden Grinden: |. Die zulassige Berufung des Beklagten
hat teilweise Erfolg. Die Kl&gerin kann nédmlich keine Ne-
benkosten-Vorauszahlungen mehr beanspruchen.

1. Das Landgericht [Duisburg] hat der Kl&gerin Mietzin-
sen in Hohe von 23004,30 DM fir die Monate September
1999 his Februar 2000 und von 3924 DM fur den Monat Mérz
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2000 zugesprochen. Hierin sind monatlich 1136 DM (850
DM +16% Mehrwertsteuer und weitere 150 DM) Nebenko-
stenvorauszahlungen enthalten. Diese stehen der Kl&gerin
nicht zu.

a) Fur den Zeitraum bis Ende 1999 hétte die Kl&gerin mit
Ablauf des Jahres 2000 abrechnen miissen, ndmlich ein Jahr
nach dem Ende des Abrechnungszeitraums — hier mangels
anderer Regelungen: des Kalenderjahres— (vgl. Senat OLGR
1998, 94 = ZMR 1998, 219). Nach Ablauf dieses Zeitraums
besteht nur noch ein Anspruch auf einen moglichen Saldo
aufgrund einer Nebenkostenabrechnung.

b) Fir die Nebenkosten, betreffend die Monate Januar bis
Maérz 2000 ist der spéteste zuléssige Abrechnungszeitpunkt
nach dem obigen Grundsatz noch nicht gekommen: Insoweit
ist erst spatestens Ende Dezember 2001 abzurechnen. Aller-
dings besteht zugunsten des Beklagten gegeniiber den An-
sprichen der Klagerin auf Zahlung der Nebenkostenvoraus-
zahlungen ein Zuriickbehaltungsrecht gemé3 § 273 BGB auf-
grund der fir die Vergangenheit (Jahre 1998 und 1999) nicht
erteilten Nebenkostenabrechnungen (vgl. BGH NJW 1984,
1684 [= WM 1984, 127] und 2466 [= WM 1984, 185]).

Der inden 88 3und 11 des Pachtvertrages vereinbarte Aus-
schluss des Zurtickbehaltungsrechts greift hier nicht durch,
weil es sich bei dem Gegenrecht (Anspruch auf Abrechnung
der Nebenkosten fir die Jahre 1998 und 1999) um einen un-
streitigen Anspruch handelt, fir den ein Zurlickbehaltungs-
recht nicht wirksam ausgeschlossen werden kann. Die Ne-
benkostenvorauszahlungen in Héhe von 3408 DM (3x1136
DM) stehen der Klagerin deshalb nur Zug um Zug gegen Er-
teilung der Nebenkostenabrechnungen fr die Jahre 1998 und
1999 zu.

2. Entgegen der Meinung des Beklagten ergreift das Zu-
rickbehaltungsrecht aufgrund nicht erteilter Nebenkostenab-
rechnungen nicht auch den Mietzins selbst, weil insoweit we-
der ein GegenseitigkeitsverhdtnisgemaR § 320 Abs. 1 Satz 1
BGB noch Konnexitét im Sinne des 8§ 273 Abs. 1 BGB be-
steht (Bub/Treier/von Braun, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap. 11 Rdnr. 45; Wolf-Eckert/
Ball, Handbuch des gesamten Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 8. Aufl., Rdnr. 529; OLG Kaoblenz NJW-RR 1995, 394
[FWM 1995, 154]; Senat, Urteil vom 15. Juli 1999 — 24 U
152/98 nicht verdffentlicht; ebenso OLG Dusseldorf, 10. Zi-
vilsenat, MDR 2000, 1427 [= WM 2000, 678]; vgdl. auch Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 60. Aufl., § 535 Rdnr. 60; ferner Pa-
landt/Heinrichsa.a. O. § 273 Rdnr. 11). Beide Anspriiche be-
ruhen zwar auf demselben rechtlichen Verhaltnis der Partei-
en. Dieser Begriff ist im weitesten Sinne zu verstehen (vgl.
Palandt/Heinrichs a.a. O. Rdnr. 9 m.w. N.). Es besteht zwi-
schen dem Anspruch auf Mietzins und dem auf Rechnungs-
legung aber kein so enger natlrlicher und wirtschaftlicher
Zusammenhang, dass es gegen Treu und Glauben verstiefe,
wenn der eine Anspruch ohne Riicksicht auf den anderen gel-
tend gemacht und durchgesetzt werden konnte.

3.) Dem Landgericht ist im Ergebnis auch darin zuzustim-
men, dass der Beklagte mit seinem Anspruch auf Riickzah-
lung der Kaution nicht wirksam die Aufrechnung erklért hat.
Das im Pachtvertrag enthaltene Aufrechnungsverbot mag
zwar im Hinblick auf einen gegebenenfalls unstreitigen Kau-
tionsriickzahlungsanspruch in seiner Wirksamkeit rechtlich
zweifelhaft erscheinen. Hier ist der Kautionsriickzahlungs-
anspruch jedoch noch nicht zweifelsfrei gegeben. Der Ubli-
che Abrechnungszeitraum von rund sechs Monaten hinsicht-
lich der restlichen Anspriiche des Vermieters ist hier zwar
langst abgelaufen und ebenso der spéteste Abrechnungszeit-
punkt fur die Nebenkosten aus den Jahren 1998 und 1999,
aber es steht noch nicht fest, ob der Kl&gerin fir die Monate
Januar bis Méarz 2000 noch Anspriiche auf Nebenkosten zu-
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stehen. Insofern ist —wie oben ausgef iihrt — der spéteste Zeit-
punkt fur die Abrechnung noch nicht gekommen (Dezember
2001).

Folglich darf die Kl&gerin die Kaution, die gerade als Si-
cherheit fur noch ausstehende Anspriiche gezahlt ist, auf-
grund dieser Anspriiche zuriickbehalten. Dass ihren An-
sprichen auf Nebenkostenvorauszahlungen fir die ersten
drei Monate des Jahres 2000 ein Zuriickbehaltungsrecht des
Beklagten wegen nicht erteilter Nebenkostenabrechnungen
fr die Jahre 1998 und 1999 entgegensteht (siehe oben), an-
dert an der fehlenden Féligkeit des Kautionsriickzahlungs-
anspruchs nichts. Denn aus der Nebenkostenabrechnung fir
das Jahr 2000 kann sich ein erheblicher Zahlungsanspruch
der Kl&gerin ergeben, zumal angesichts der —vom Beklagten
zul&ssigerweise — nicht geleisteten Vorauszahlungen. Jeden-
falls dann, wenn die Kl&gerin auch die Nebenkostenabrech-
nungen fir die Jahre 1998 und 1999 erteilt, kann der Beklag-
te den Abrechnungsergebnissen insgesamt kein Zurtickbe-
haltungsrecht mehr entgegenhalten, so dass die zur Zeit ge-
gebene Sperre fur den Anspruch auf Riickzahlung der Kauti-
on zu Recht besteht.

Erst dann, wenn die Klagerin auch bis Ende des Jahres
2001 keine Nebenkostenabrechnung fir das Jahr 2000 vor-
gelegt haben sollte, konnte sie mogliche offene Nebenko-
stenforderungen dem Kautionsriickzahlungsanspruch nicht
mehr entgegensetzen, so dass dieser dann, aber auch erst
dann, falig wirde.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Disseldorf

88§ 535, 549 BGB a.F.; §9AGBG; § 7AKB
Kraftfahrzeugmiete; Mietzins einschlie3lich
Haftungsreduzierung; Obliegenheitsverletzung des
Fahrersund Verlust der Haftungsreduzierung

Verlangert sich der Mietvertrag Gber ein Kraftfahr-
zeug bei nicht fristgerechter Rickgabe des Fahrzeugs, so
gilt auch eine vereinbarte Haftungsreduzierung weiter.

Die (fortgeltende) Haftungsreduzierung kann entfal-
len, wenn der Mieter oder der berechtigte Fahrer dieHin-
zuziehung der Polizei bei Unfall unterlasst entgegen der
Obliegenheit zur Beweissicherung im Interesse des Ver-
mieters.

(OLG Jena, Urteil vom 7. 12. 2000 — 1 U 627/00)

Aus den Grinden: Das angefochtene Urteil erweist sich
sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung asrichtig.

Zutreffend hat das Erstgericht [LG Erfurt] ausgefiihrt, dass
die zwischen den Parteien vereinbarte Haftungsreduzierung
nicht schon deshalb in Fortfall geratenist, weil die Beklagten
das Fahrzeug nicht zu dem urspriinglich vorgesehenen Riick-
gabetermin am 22. 4. 1999 fristgerecht zuriickgegeben hat-
ten. Denn nach Ziffer 7 Abs. 2 der dem Vertrag zugrundelie-
genden Mietvertragsbedingungen der Klagerin verlangert
sich der Vertrag automatisch, wenn Fahrzeug und Fahrzeug-
schlussel nicht fristgerecht zurlickgegeben werden. Indiesem
Fall gilt auch die im Mietvertrag vereinbarte Haftungsredu-
zierung weiter, da bei einem Uberschreiten der Mietzeit der
Mieter den Mietzins fortzuzahlen hat und die im Mietvertrag
vereinbarten Regelungen, also auch die Haftungsreduzie-
rung, fortbestehen (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl.,
Rn. 631). Entgegen der Ansicht der Kl&gerin erfasst die Rege-
lung in Ziffer 7 Abs. 2 auch die verspétete Rlckgabe des
Mietwagens, da das Fahrzeug nicht an den vereinbarten Ort,
namlich den Flughafen Berlin-Tegel, gebracht worden ist.

Zutreffend hat das Landgericht festgestellt, dass die fort-
geltende Haftungsreduzierung gemai Ziffer 11 der Mietver-
tragsbedingungen deshalb entféllt, weil der Beklagte zu 2)
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vertragswidrig die Polizei zu dem Unfall nicht hinzugezogen
hatte, obwohl er hierzu gemal3 Ziffer 8 Abs. 1 der Mietver-
tragsbedingungen verpflichtet gewesen war.

Ziffer 11 der Mietvertragsbedingungen ist wirksam und
verstofdt nicht gegen das AGB-Gesetz. Die Pflicht des Mie-
ters, bei Unféllen sofort die Polizei hinzuzuziehen, stellt eine
Obliegenheit dar, die weder Uberraschend ist noch eine unan-
gemessene Benachteiligung des Mieters enthdlt (allgemeine
Auffassung, vgl. BGH NJW 1982, 167; OLG Dusseldorf
VersR 1994, 1116; OLG Minchen VersR 1997, 1238, 1239;
OLG Jena, Urteil vom 11. 6. 1996 —8 U 12/96 -). Vielmehr
hélt sich eine solche Obliegenheit im Rahmen des L eitbildes
der Kaskoversicherung, bei der der Versicherungsnehmer
ebenfalls gemal’ § 7 AKB verpflichtet ist, alles zu tun, was
der Aufklérung dienlich sein kann.

Dem Landgericht ist auch darin zu folgen, dass fur die
Rechtsfolgen aus der Obliegenheitsverletzung die bei der
Kaskoversicherung geltenden Grundsétze zu berticksichtigen
sind und sich die Klausel am Leitbild der Kaskoversicherung
zu orientieren hat. Daher fuhrt nicht jede Obliegenheitsver-
letzung zum Wegfall der Haftungsreduzierung. Wie bei der
Kaskoversicherung hangt der Fortfall der Haftungsreduzie-
rung vielmehr mal3geblich von der Intensitét des Verschul-
dens einerseits sowie andererseits von der Relevanz der
Pflichtverletzung fur die Interessen des Vermieters ab (vgl.
OLG Stuttgart VersR 1988, 97, 98).

Nicht zu beanstanden ist ferner die Ansicht des Landge-
richts, die in Ziffer 8 der Mietvertragsbedingungen begriin-
dete Pflicht zur Hinzuziehung der Polizei sei von erheblicher
Relevanz fur die Interessen der Kl&gerin. Demgegentiber
kann sich der Beklagte zu 1) nicht darauf berufen, eine poli-
zeilicheAufnahme sei deshalb nicht erforderlich gewesen, da
es sich um einen ,,gewdhnlichen* Unfall gehandelt habe.
Vielmehr ist mal3gebend die Gefahrdung der Interessen des
Vermieters durch die Nichthinzuziehung der Polizei. Bei der
Obliegenheit handelt es sich um die Verpflichtung zur
Beweissicherung (vgl. BGH NJW 1982, 167, 168; LG Darm-
stadt VersR 1988, 99).

Der Beklagte zu 2) hat die Obliegenheitsverletzung auch
grob fahrléssig begangen. Insofern wird zundchst auf die
nicht zu beanstandende Beweiswiirdigung des Landgerichts
verwiesen. Entgegen der Ansicht des Beklagten zu 1) bestand
fur die Klagerin bzw. deren Mitarbeiter keine Verpflichtung,
den Beklagten zu 2) auf die Pflicht zur polizeilichen Aufnah-
me unaufgefordert hinzuweisen. Die Pflicht zur Hinzuzie-
hung der Polizei ist eine Obliegenheit, die sich aus den Miet-
vertragsbedingungen der Kl&gerin ergibt. Diese ist nicht ver-
pflichtet, wahrend des Mietverhaltnisses auf bestimmte Ver-
tragsbedingungen gesondert hinzuweisen, sobald diese fir
die andere Partei relevant zu werden drohen. Damit wirden
die Informationspflichten der Kl&gerin Uberspannt. Im ubri-
gen hat das Landgericht zutreffend ausgefihrt, dass der Be-
klagte zu 2) as Fahrer verpflichtet war, sich selbst Kenntnis
von dem Inhalt der Vertragsbedingungen zu verschaffen.

Der Beklagte zu 1) kann sich nicht darauf berufen, fir das
Verhalten des Beklagten zu 2) nicht einstehen zu missen. In
Ziffer 11 der Mietvertragsbedingungen ist festgelegt, dass
der Mieter bei jeder Fahrzeugiberlassung an Dritte ein-
schliefllich der weiteren im Vertrag angegebenen Fahrer fir
deren Verhalten und die Einhaltung der Bestimmungen des
Mietvertrags haftet. Diese Klausel ist wirksam und verstofdt
nicht gegen 8 9 AGBG. Es entspricht einem versténdlichen
Bedirfnis des Vermieters, sich die vertragliche Haftung tber
seinen Vertragspartner fir das Verschulden von Personen zu
sichern, denen der Gebrauch der Mietsache uberlassen wird
und stellt deshalb keine unangemessene Benachteiligung des
Mieters dar, der es schliefdlich in der Hand hat, ob und wel-
chen dritten Personen er die Nutzungsmoglichkeiten ein-
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raumt. Insbesondere verstoft die Regelung nicht gegen
wesentliche Grundgedanken der gesetzlichen Regelung (8 9
Abs. 2 Nr. 1 AGBG), da § 549 Abs. 3 BGB bei Gebrauchs-
Uberlassung an einen Dritten eine Haftung des Mieters auch
flr dessen Verschulden vorsieht, und zwar auch dann, wenn
der Vermieter die Erlaubnishierzu erteilt hat (vgl. OLG Min-
chen VersR 1997, 1238, 1239).

Schlieflich liegt in der Berufung der Klégerin auf den
Wegfall der Haftungsreduzierung kein rechtsmissbrauchli-
chesVerhalten (vgl. hierzu auch Burmannin Hdb. d. Stral3en-
verkehrsrechts, 7 G Rn. 70). Durch den Einzug der Miete fir
den gesamten Zeitraum der Mietzeitlberschreitung ein-
schliefdlich der Gebiihren fir die Haftungsbefreiung von dem
Kreditkartenkonto des Beklagten zu 1) hat die Kl&gerin nicht
zu erkennen gegeben, dass sie auf die Geltendmachung eines
weitergehenden Schadensersatzanspruchs gegen die Beklag-
ten verzichten wollte. Der Einzug der Miete einschliefdlich
der Gebihr fur die Haftungsbefreiung beruhte darauf, dass
sich der Mietvertrag aufgrund der nicht rechtzeitig erfolgten
Rickgabe des Mietwagens automatisch verlangert und —wie
bereits oben ausgefiihrt — auch die Regelung Uber die Haf-
tungsreduzierung fortbestanden hat. Dies ist nicht rechts-
missbrauchlich, sondern ergibt sich aus den zwischen den
Parteien geltenden Mietvertragsbedingungen. Ob die verein-
barte Haftungsreduzierung dann tatséchlich eingreift oder
sich der Vermieter wegen einer Obliegenheitsverletzung des
Mieters auf den Wegfall der Haftungsreduzierung berufen
kann, ist eine von der Pflicht zur Entrichtung des Mietzinses
und der Gebuihren fur die Haftungsreduzierung unabhéngige
Frage, die aus oben genannten Griinden zugunsten der Kl&-
gerin zu entscheiden war.

88535, 242 BGB
Konkurrenzschutz im Gebaude

Zum Konkurrenzschutz ohne ausdr tickliche Vereinba-
rung, wenn im Gebaude des Vermieters zwei Arbeitneh-
mer Uber lassungsunternehmen Mieter werden.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 6. 7. 2001 — 24 U 174/00)
Mitgeteilt von VRIOLG Ziem(3en, Dussel dorf

Hinw. d. Red.: Dievallsténdige (redigierte) Entscheidung
steht flr unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 19
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§535BGB
Hitzeentwicklung im Sonnenstudio

Zum Betrieb eines Sonnenstudios ver mietete Raume
hat der Ver mieter so auszustatten, dassbenachbarte Rau-
me von Hitzeentwicklungen nicht vertrags- oder gesetz-
widrig beeintrachtigt werden.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 6. 3. 2001 — 24 U 122/00)
Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf

Hinw. d. Red.: Dievallstandige (redigierte) Entscheidung
steht fUr unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT43

88 536, 537 BGB a.F.
Ausschlussvon | nstandsetzungsrisiken des Vermieters

Die Offenlegung versicherter Risiken im Geschéfts
raummietvertrag kann unter Umstanden so ver standen
werden, dass der Vermieter von weiteren Risiken zu La-
sten des Mieters befreit sein soll.

(LG Munster, Urteil vom 30. 5. 2001 — 1 S 31/01)

Ausden Grinden: Die Berufung hat in vollem Umfang Er-
folg. GemaR § 535 Satz 2 BGB kann die Kl&gerin vom Be-
klagten Zahlung des riickstandigen Mietzinses in Hohe von
8750,— DM abzuglich der gezahlten 4000,— DM verlangen.

Der Beklagte kann nicht mit Erfolg geltend machen, dal3
er aufgrund der Beschadigung einer Schaufensterscheibe be-
rechtigt sei, die Mietefur das Geschéftslokal zu mindern bzw.
ein Zurlickbehaltungsrecht geltend zu machen. Er war eben-
so nicht berechtigt, gegentiber der Mietzinsforderung mit ei-
nem Aufwendungsersatzanspruch fur die Reparatur einer
ebenfalls beschadigten weiteren Schaufensterscheibe in
Hohe von 1550,— DM aufzurechnen. Ausweislich des Miet-
vertrages war der Beklagte ndmlich entgegen dem gesetzli-
chen Regelfall als Mieter selbst fur die Instandhaltung der
Schaufensteranlage verantwortlich. Dies ist zwar nicht aus-
dricklich so im Mietvertrag vereinbart worden, ergibt sich
aber aufgrund einer Auslegung von § 7 Ziff. 1 des Mietver-
trages. Soweit die Parteien in dieser Regelung vereinbart ha-
ben, dal? der Vermieter das Mietobjekt gegen Feuer-, Sturm-
und Wasserschaden versichert, und gleichzeitig darauf ver-
wiesen wird, dald der Vermieter keine Glasversicherung fir
die Schaufensteranlage abschliefdt, kann diese Vertragsver-
einbarung gemén 88 133, 157 BGB nur so verstanden wer-
den, dal3 mit dieser Regelung erreicht werden soll, daf3 das
Risiko fir die Schaufensteranlage nicht vom Vermieter zu
tragen sein soll.

Insoweit wére es namlich lebensfern anzunehmen, dal3 le-
diglich rein informationshalber dem Mieter mitgeteilt wer-
den sollte, dal3 fur die Schaufensteranlage keine Versicherung
besteht, also das Schmerzrisiko des Vermieters hinsichtlich
seiner Einstandspflicht bei Glasschaden an Schaufenster-
scheiben erhoht sei. An einer solchen blof3en Mitteilung hét-
ten weder Mieter noch Vermieter ein Uberzeugendes Interes-
se. Vielmehr ist davon auszugehen, daf? die Parteien mit die-
ser Regelung eine Rechtsfolge verbinden wollten. Einzig
sinnvolle Rechtsfolge ist es aber, dal3 damit dem Mieter das
Risiko fur das Glas der Schaufensteranlage auferlegt werden
sollte.

Ihm hétte es deshalb auch oblegen, selbst eine entspre-
chende Glasversicherung fir die Schaufensteranlage abzu-
schlief3en, wenn er das finanzielle Risiko nicht selbst tragen
wollte. Dal3 er dies nicht getan hat, geht zu seinen Lasten.

Grinde, aus denen diese Regelung in dem gewerblichen
Mietvertrag unwirksam sein sollte, sind nicht ersichtlich. Der

10

schriftliche Mietvertrag ist auch Vertragsgrundlage zwischen
den Parteien, da ungeachtet der Kiindigung durch den Be-
klagten vom 30. 6. 1998 unstreitig das Mietverhaltnis zwi-
schen den Parteien fortgesetzt wurde, ohne eine abweichen-
de Vereinbarung abzuschliefen.

Mitgeteilt von RA Berning, Mlnster

Anm. d. Red.: Die Schaufensterscheiben waren von Un-
bekannten mutwillig beschadigt bzw. zerstort worden (vgl.
Sachverhalt I. Instanz AG Rheine — 4 C 295/00).

Vgl. nachfolgend LG Braunschweig.

88 535, 536 BGB a.F.
Mieter pflicht zum Abschluss
einer Geschaftsversicherung

Zur Pflicht des Mieters, eine , Ubliche* oder sonstige
Geschéftsversicherung (Inhaltsver sicherung) abzuschlie-
3en

(LG Braunschweig, Urteil vom 18. 3. 1998 — 9 O 464/96)

Zum Sachverhalt: Zwischen den Parteien besteht ein Miet-
vertrag Uber Ladenrdume sowie AulRenfléchen an dem
Grundstiick. Im Mai 1995 wurde bei einem Einbruch, dessen
Téter nie ermittelt werden konnten, die Eingangstir zu dem
L adengeschéft beschédigt.

Die Klagerin macht mit der Klage die Instandsetzung der
Tdr, hilfsweise die Zahlung eines Reparaturkostenvorschus-
ses in Hohe von 11000,— DM geltend. Sie meint, die Be-
klagte sei aus 8 16 des Mietvertrags zur Reparatur der TUr
bzw. zur entsprechenden Kostentragung verpflichtet. § 16 des
Mietvertrags lautet:

» Versicherungen

1 Gebaudeversicherung, Gebaudehaftpflichtversicherung,
Versicherung gegen Sturm- und Leitungswasserschaden ist
Sache des Vermieters.

2. Dem Mieter obliegt es, die Ublichen Geschéftsversiche-
rungen abzuschliefzen.”

Die Klagerin behauptet, die Inhaltsversicherung, die Ein-
bruchschéden einschliefflich etwaiger Schaden an der Ge-
baudesubstanz abdecke, gehére zu den Ublichen Geschéfts-
versicherungen. Ferner meint sie, aus 8 16 Abs. 1 des Miet-
vertrages, in dem abschlief3end aufgezahlt sei, welche Versi-
cherungen der Vermieter abzuschlief3en habe, ergebe sichim
Umkehrschlul, dal?3 sémtliche anderen Risiken vom Mieter
Zu tragen seien. Dies miisse erst recht gelten, alserst seit En-
de 1996 der Abschlul3 einer Versicherung von Einbruchs-
schaden am Gebaude auch durch den Vermieter gewerblich
genutzter Raume moglich sai.

Das Gericht hat Uber die Behauptung der Kl&gerin, der Ab-
schlul? einer Inhatsversicherung, die Einbruchschaden
einschliefdlich Gebaudeschaden abdecke, gehdre zu den ,, Ub-
lichen Geschéftsversicherungen”, Beweis erhoben durch die
Einholung schriftlicher Auskiinfte der Industrie- und Han-
delskammer Braunschweig und des Unternehmerverbandes
Einzelhandel im Regierungsbezirk Braunschweig e.V.

Ausden Grunden: Die Klage ist unbegriindet.

Die Klé&gerin hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf
Instandsetzung der durch Einbruch beschadigten Tir und
demnach auch keinen Anspruch auf die hilfsweise beantrag-
te Vorschuf3zahlung.

Der aus den 88 537, 545 BGB folgenden gesetzlichen In-
standhaltungspflicht des Vermieters hinsichtlich des Mietob-
jekts gehen die vertraglichen Regelungen des Mietvertrages
vor.
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Dem Mietvertrag 183t sich jedoch keine Pflicht der Miete-
rin zur Instandsetzung der Eingangstir entnehmen.

Zunéchst regelt § 11 des Mietvertrages die Verteilung der
Instandhaltungspflichten: Nach § 11 Abs. 3 des Mietvertra-
ges haftet der Mieter nur fir schuldhafte Beschadigungen,
soweit sie durch ihn selbst, Angehdrige, Angestellte, Besu-
cher, Kunden und Lieferanten verursacht wurden. Ein solcher
Fall liegt hier unstreitig nicht vor. GemaR § 11 Abs. 7 des
Mietvertrages ist im Ubrigen der Vermieter fur die Instand-
haltung verantwortlich.

Auch aus § 16 des Mietvertrages 1803t sich keine Verpflich-
tung der Mieterin zur Instandsetzung der beschadigten Tur
entnehmen. 8§ 16 des Mietvertrages regelt die Versicherungs-
pflichten der Mietvertragsparteien. Daraus |&3t sich zwar die
Haftung der jeweiligen Partei fUr die zu versichernden Scha-
densereignisse entnehmen; nicht zuldssig ist jedoch der
SchlulR, daf? sich aus der Aufzéhlung der durch die Vermiete-
rin abzuschlieflenden Versicherungenin § 16 Abs. 1 desMiet-
vertrages ergebe, dald die Mieterin samtliche anderen Risiken
zu tragen habe. Vielmehr sind die Pflichten der Mieterin zum
Abschluf3 von Versicherungen durch § 16 Abs. 2 des Miet-
vertrages genauso abschlief3end geregelt wie digjenigen der
Vermieterin. Danach hat die Mieterin nur die Ublichen Ge-
schéftsversicherungen abzuschlief3en. Eine Inhaltsversiche-
rung, die auch Einbruchschéden einschliefdich Gebaude-
schéden abdeckt, gehort nicht zu den tblichen Geschéftsver-
sicherungen. Der Unternehmerverband Einzelhandel hat in
seiner schriftlichen Auskunft die Beweisfrage eindeutig mit
nein beantwortet. Die Auskunft der Industrie und Handels-
kammer, die nach eigenen Angaben nicht tber laufende Er-
hebungen zu der Beweisfrage verfigt, ist fir das Beweisthe-
ma unergiebig.

Eine Haftung der Mieterin wirde sich auch dann nicht aus
§ 16 des Mietvertrages ergeben, wenn, wie die Kl&gerin be-
hauptet, fir den Vermieter der AbschluR einer Versicherung
von Einbruchschaden am Gebaude erst seit Ende 1996 mog-
lich sein sollte. Zum einen enthélt das zum Beweis der Be-
hauptung vorgelegte Schreiben der Allianz diese zeitliche
Angabe nicht; zum anderen kann die Frage der Haftungsver-
teilung zwischen Mietvertragsparteien nicht ausschliefdlich
von der Versicherbarkeit von Risiken abhéngen, sofern eine
solche Haftungsverteilung nicht ausdriicklich mietvertrag-
lich vereinbart ist, dawegen der sténdigimWandel und in der
Entwicklung begriffenen Versicherungsmdglichkeiten die
Risiken der jeweiligen Mietvertragspartei sonst unkalkulier-
bar wéren.

Damit verbleibt es hinsichtlich der Pflicht zur Instandset-
zung der Eingangstir bei der Verantwortlichkeit der Kl&gerin
als Vermieterin gem. 8 11 Abs. 7 des Mietvertrages.

Mitgeteilt von RAen Wolff und Thomas, Salzgitter
Anm. d. Red.: Vdl. vorstehend LG Mnster.

Zur Geschéftsversicherung vgl. in weiteren Zusammen-
héngen BGH NJW-RR 2000, 316 mit zuvor OLG HammAz.
20 U 105/98 bei juris; KG NJW-RR 1998, 944; OLG Naum-
burg NJW-RR 1998, 944; BGH NJW-RR 1992, 1053.

88537 a.F., 242 BGB
Mangel; Anderung der Kundenstréme
im Einkaufscenter nach Umbauar beiten

Nimmt der Vermieter in dem Einkaufszentrum, in wel-
chem sich die Mietrédume befinden, Umbauar beiten vor,
die zu einer Anderung des Kundenverhaltens fiihren
(hier: die Kunden passieren den vermieteten Laden im
Anschluss an den Einkauf im Supermarkt mit gefulltem
Einkaufswagen), steht dem Mieter ein Recht zur Miet-
minderung nach § 537 BGB nicht zu.
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Eine allgemeine Aufklarungspflicht des Vermieters
hinsichtlich geplanter Umbaumalfinahmen besteht nicht.
Hinweispflichtig ist er dem Mieter bei Abschluss des
Mietvertrages nur, wenn ihm bekannt ist, dass die bevor -
stehenden Umbauten wegen der Lage desgemieteten La-
densfiir den Mieter nachteilige Auswirkungen (etwa we-
gen einer Anderung der Kundenstr éme) haben kénnen.

(OLG Dresden, Urteil vom 24. 10. 2000 — 23 U 1660/00)

Hinw. d. Red.: Dievallsténdige (redigierte) Entscheidung
steht fur unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT42

§549BGB a.F.; §28HGB
Kein Mieterwechsel durch Grindung einer Gesellschaft

Der Eintritt eines Gesellschaftersin den Betrieb eines
Einzelkaufmanns und die Fortfihrung des Geschéfts
durch die neugegr iindete Gesellschaft fihren nicht kraft
Gesetzes dazu, dald die Gesdllschaft Vertragspartel eines
zuvor von dem Einzelkaufmann abgeschlossenen Miet-
vertrages Uber die weiter genutzten Geschéaftsraume
wird. Zu einem solchen Vertragsiibergang ist die Mitwir -
kung desVermieterserforderlich.

(BGH, Urteil vom 25. 4. 2001 — X1 ZR 43/99)

Hinw. d. Red.: Dievallsténdige (redigierte) Entscheidung
steht fUr unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT12

8549 BGB a.F.
Untervermietung nach Verlegung der Arztpraxis

I'st eine Beschrankung des Unterver mietungsrechtsim
Ubrigen nicht vereinbart, kann der Mieter nach Verle-
gung seiner Zahnar ztpraxisvom Ver mieter die Erlaubnis
zur Untervermietung der Raume an eine Heilpraktikerin
und einen Burodienstleister fur EDV-Netzwer ke verlan-
gen.

(AG Salzgitter, Urteil vom 4. 6. 1998 — 1222-0 12 C
293/98)

Zum Sachver halt: Der Beklagte schlof3 mit den Klégernam
5. 7. 1985 einen Mietvertrag Uber R&ume im Hause zum Be-
triebe einer Zahnarztpraxis. Aufgrund einer vom Beklagten
ausgelibten Option war der Vertrag bis 31. 12. 2000 fest ab-
geschlossen.

Im Sommer 1997 verlegte der Beklagte seine Praxis. Er
kiindigte am 25. 9. 1997 den Vertrag gemé&ld § 549 Abs. 1
BGB zum 31. 12. 1997 mit der Begriindung, dal3 die Kléger
die erbetene Zustimmung zur Untervermietung verweigert
hétten.

Die Klager verlangen die Miete fir Januar und Februar
1998. Sie halten die Kiindigung fir nicht gerechtfertigt, zu-
mal der Beklagte gar keine Untervermietung, sondern eine
Neuvermietung an verschiedene Personen angestrebt habe.
AuRerdem habe der Beklagte lediglich einen Schliissel fur
die Praxiseingangstur zurilickgegeben.

Ausden Griinden: Die Klager kénnen keinen Mietzins Uber
den 31. 12. 1997 hinaus verlangen, weil das Mietverhéltnis
durch die auRerordentliche K iindigung des Beklagten zu die-
sem Zeitpunkt beendet worden ist und der Beklagte dasMiet-
objekt einschliefdlich der Schliissel gerdumt zurtickgegeben
hat.

Die Kiindigung vom 25. 9. 1997 war gemal3 8 549 Abs. 1
BGB zuléssig und begriindet.
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Die Moglichkeit der Untervermietung war im Mietvertra-
ge ebensowenig ausgeschlossen worden, wie das Recht zur
Sonderkiindigung wegen Verweigerung der Genehmigung
nach § 549 Abs. 1 BGB. Vielmehr war in § 10 des Mietver-
trages die Untervermietung mit schriftlicher Einwilligung
des Vermieters vorgesehen. Das bedeutet, dald der Vermieter
diese Einwilligung nicht willkurlich verweigern durfte, son-
dern lediglich dann, wenn in der Person des oder der vorge-
schlagenen Untermieter ein wichtiger Grund vorlag. Das war
hier nicht der Fall.

Der Beklagte hat mit Schreiben vom 29. 8. und 10. 9. 1997
um Zustimmung zur Untervermietung eines Teiles der Rau-
me an Frau E. fir eine Heilpraktikerpraxis und des anderen
Teils an Herrn P. fUr ein Biro fir EDV-Netzwerke gebeten.
Die Kl&ger haben sich fur die Person der vorgesehenen Un-
termieter offenbar gar nicht interessiert und vom Beklagten
dariber auch keine weiteren Informati onen verlangt, sondern
sogleich mit Schreiben vom 12. 9. 1997 die Zustimmung zur
Untervermietung versagt mit der Begriindung, dai3 sie nicht
zwei Untermieter in den R&umen dulden wollten. Diese Be-
grindung erscheint nicht ausreichend, weil nicht die Klager
mit zwei Parteien Vertrdge abschlief3en sollten, sondernihnen
der Beklagte als alleiniger Vertragspartner erhalten blieb und
etwaige Schwierigkeiten oder Mehrarbeiten durch zwei Un-
termietparteien lediglich den Beklagten, nicht aber die Kl&
ger treffen konnte. Im Gbrigen 1813 8 549 Abs. 1 BGB, der fir
alle Mietverhaltnisse einschliefdlich der fir gewerbliche Rau-
me gilt, nur eine Versagung der Zustimmung zu, wenn in der
Person des Dritten ein wichtiger Grund vorliegt, nicht alein
schon dann, wenn zwei Personen als Untermieter eingesetzt
werden sollen.

Der Vortrag der Klager, der Beklagte habe eigentlich gar
keine Untermiete gewollt, sondern tatsichlich Interessenten
als Nachmieter vorgeschlagen, ist unerheblich. Es mag sein,
dai der Beklagte lieber seine Entlassung aus dem Mietver-
trag und den Eintritt von Nachmietern gewiinscht hétte. Das
andert aber nichts daran, dal er letztlich und ausdriicklich
schriftlich um Zustimmung zur Untervermietung gebeten hat
und die Kl&ger diese ohne berechtigten Grund verweigert ha-
ben. Damit stand dem Beklagten das Sonderkiindigungsrecht
Zu, was er auch fristgerecht ausgetibt hat, um den Vertrag zum
31. 12. 1997 zu beenden.

Der Beklagte hat die Mietsache geraumt und am 31. 12.
1997 die Schliissel an den Verwalter der Klager ausgehan-
digt. Im Schreiben vom 31. 12. 1997 sind die beigefligten
Schlussel im einzelnen aufgefuhrt. Zwar trifft es zu, dal? der
Beklagte lediglich einen Schlussel zur Praxiseingangstir
ausgehandigt hat. Dazu haben die Kl&ger selbst vorgetragen,
dal? der Beklagte dieses SchloR selbst hatte einbauen lassen,
dazu von den Klé&gern also keine Schltissel erhalten hatte, die
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er vollstéandig zurtickzugeben verpflichtet gewesen wéare. Im
Ubrigen haben die Klager keine weiteren Schllissel vom Be-
klagten verlangt, ebensowenig einen Termin zu einer formli-
chen Abnahme der Raume. Dadie Klager mit Schreiben vom
31. 12. 1997 der Beendigung des Mietverhdtnises wider-
sprachen, konnte der Beklagte zur Erflllung seiner Rickga
bepflicht nichts anderestun, a's zu réumen und die Schlilissel
zuriickzugeben.

Mitgeteilt von RA P. Schneider, Braunschweig

Hinw. d. Mitteilers: Die Berufung wurde auf Empfehlung
der Berufungskammer LG Braunschweig — 2 S 85/98 — am
3. 3. 1999 zurtickgenommen.

88 242, 552 a.F., 542 a.F., 554 a.F. BGB
Vertragsaufsage des Mieters; Mietzinsanspruch;
Vorenthalten des vertragsgemal3en Gebrauchs

Auch bel Zahlungsverzug des gewerblichen Mietersist
der Vermieter nicht berechtigt, den Mietgebrauch zu ver-
eiteln.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 11. 4. 2001 — 6 U 163/00)

Zum Sachverhalt: Gegenstand des vorliegenden Rechts-
streitsist die Abwicklung eines Mietvertrages Uber gewerbli-
che Rdume.

Mit schriftlichem Vertrag vom 16. 6. 1999 mietete der Be-
klagte das Geschaftshaus mit Wirkung vom 1. 9. 1999 auf
fUnf Jahre zu einem monatlichen Mietpreisi. H. v. DM 5800
von der Kl&gerin. Der Beklagte zahlte eine Kaution von DM
15000.

Ihm wurde die Nutzung des Gewerbeobjekts vor Vertrags-
beginn gestattet. Da sich seine Geschéfte (Teppichhandel)
nicht wie erwartet entwickelten, , kiindigte er mit Schreiben
vom 16. 8. 1999 das Mietverhaltnis mit sofortiger Wirkung
und rdumte das Anwesen, ohne alerdings die Schltissel
zuriickzugeben. Die Klagerin widersprach der Kundigung
und bot dem Beklagten an, ihn im Falle des Abschlusses ei-
nes Nachmietvertrages aus dem Mietverhdtnis zu entlassen.

In der Folgezeit kam es zu keiner Einigung der Parteien
Uber die Aufhebung des Mietverhaltnisses. Die Kl&gerin liefd
— nach vorheriger Aufforderung an den Beklagten, die
Schlissel zuriickzugeben (Schreiben vom 4. 10. 1999), —am
19. 10. 1999 die Schldsser im Mietobjekt auswechseln und
bot das Haus auf dem Immobilienmarkt wieder zur Vermie-
tung an. Der Beklagte beanspruchte daraufhin — ohne Erfolg
— die Uberlassung des Mietgebrauchs (Schreiben vom 5. 11.
1999) und kundigte das Mietverhdtnis schliefdlich durch An-
waltsschreiben vom 24. 11. 1999 fristlos. Die Kl&gerin halt
den Einwand der Gebrauchsentziehung fur treuwidrig. Am
1.1.2000 vermietete sie das Objekt an einen Dritten weiter.

Die Kl&gerin verlangt mit der Klage Zahlung gemal3 fol-
gender Abrechnung:

Mietzahlung vom 1. 9. 1999 bis 31. 12. 1999

(4 x DM 5800) 23200,00 DM

Aufwendungen fur die Suche eines

Nachmieters 6600,00 DM

Einschaltung eines | nkasso-Bliros 944,51 DM

Inseratkosten wegen Nachmieter 198,61 DM

Kosten fir den Austausch der Schldsser 113,71 DM
31075,02 DM

Unter Beriicksichtigung des Guthabens des Beklagten aus
der Kaution i. H. v. DM 15000 kommt die Kl&agerin — nicht
nachvollziehbar — zu einer Restforderung von DM 17 762,80.

Demgegentiber ist der Beklagte der Ansicht, die Kl&gerin
konne allenfalls fir die Zeit vom 1. 9. bis 18. 10. 1999 Miet-
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Zinsen von insgesamt 9176,75 DM fordern, so dass ein Gut-
haben zu seinen Gunsten in Hoéhe von DM 5832,25 bestehe.
Dieser Betrag ist Gegenstand der Widerklage des Beklagten.

Das Landgericht Mosbach hat den Beklagten zur Zahlung
von DM 8530,51 (4 Monatsraten: 23200 DM plus Aufwen-
dungen fur den SchlUsseldienst: DM 131,90 plus Zeitungs-
anzeigen: DM 198,61 abzlglich Kaution) verurteilt.

Dagegen wendet sich die Berufung des Beklagten, der im
Berufungsrechtszug eine weitergehende Verpflichtung zur
Zahlung des Mietzinsesin der Zeit vom 19. 10. 1999 biszum
4. 11. 1999 (Geltendmachung des Anspruchs auf Nutzungs-
Uberlassung) einrdumt. Zu Unrecht habe das Landgericht
dem Beklagten die Berufung auf die Einwendung des § 552
Satz 3 BGB nach Treu und Glauben versagt. Zu einer Eini-
gung der Parteien in der Frage der Stellung eines Nachmie-
ters sei es nicht gekommen. Daher habe die Klagerin auch
keinen Anspruch auf Erstattung der Kosten fur die Aus-
wechslung der Tarschlgsser und der Zeitungsinserate. Als
ihm der Mietgebrauch schliefdlich von der Klagerin verwei-
gert worden sei, habe er das Vertragsverhdltnis wirksam
gekindigt. Die Kl&gerin konne nicht Mietzinszahlung ver-
langen und sich zugleich weigern, ihrer Verpflichtung zur
Gebrauchstiberlassung nachzukommen. Der Beklagte er-
rechnet fUr sich nunmehr ein Guthaben von (Mi etzinszahlung
vom 1. 9. bis4. 11. 1999: DM 12 373,34 abzuglich Kaution
von DM 15000 =) DM 2626,66.

DieKlagerin verteidigt das angefochtene Urteil. Die Kiin-
digung des Beklagten sei unwirksam. Wirksam sei aber die
Vereinbarung der Parteien, wonach die Kl&gerinim Interesse
des Beklagten einen Nachmieter suchen sollte. Zu diesem
Zweck habe sie das Turschloss ausgewechselt. Sie hétte sich
seinerzeit auch nicht geweigert, dem Beklagten den Mietge-
brauch zu tiberlassen, wenn er die Mietzahlungen wieder auf-
genommen hétte. Der Beklagte schulde die Miete bis zur
Neuvermietung der Raume jedenfalls aus dem Gesi chtspunkt
der Vertragsverletzung.

Ausden Griunden: Die zuléssige Berufung hat Erfolg.

Mit Recht macht die Berufung geltend, dass die Abrech-
nung des Mietverhdltnisses ein Guthaben in Héhe von DM
2626,66 zu ihren Gunsten ergibt. Die vom Landgericht der
Kl&gerin zugesprochenen Zahlungsanspriiche sind nicht
durchweg begriindet.

1. Mietzinsanspruch vom 1. 9. bis 18. 10. 1999

Fir diesen Zeitraum kann die Klégerin vom Beklagten
gem. 8535 Satz2i.V.m. §552 S. 1 BGB Zahlung beanspru-
chen. Der Vermieter schuldet gem. 8535 S. 1 BGB lediglich
die Verschaffung der Gebrauchsmdglichkeit an der Mietsa
che. Dieser Leistungspflicht kam die Klagerin nach, da sie
dem Beklagten im Zeitpunkt des Vertragsbeginns die ver-
tragsgemal3e Moglichkeit, den unmittel baren Besitz zu tiber-
nehmen, eingeraumt hat. Der Beklagte war in der Lage, mit
dem ihm zuvor ausgehandigten Schliissel den Mietbesitz zu
Ubernehmen und die Sache vertragsgemal3 zu benutzen. Al-
lein dadurch, dass der Mieter hiervon keinen Gebrauch
macht, tritt eine Unmdglichkeit der Leistung des Vermieters
nicht ein, so dassauch in dem Fall, dassder Mieter bereitsvor
vertragsgemaRer Ubergabe der Mietsache sich weigert, die
Mietsache zu Ubernehmen, die spezielle Gefahrtragungsregel
des § 552 S. 1 BGB eingreift (Langenberg, in: Schmidt-Fut-
terer, Mietrecht, 7. Aufl., 8 552 Rdnr. 2 mit Darstellung des
Streitstandes).

Nach dieser Vorschrift wird der Mieter von der Entrichtung
des Mietzinses nicht dadurch befreit, dass er durch einen in
seiner Person liegenden Grund an der Austibung desihm zu-
stehenden Gebrauchsrechts gehindert wird. Dabel gehen alle
Grinde aus dem Risikobereich des Mieters, die ihn an der
Ausliibung des ihm vertraglich eingeréumten Gebrauchs hin-
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dern, zu seinen Lasten. Auch wenn § 552 S. 1 BGB nach sei-
nem Wortlaut mehr auf dulRere Umstande der Gebrauchshin-
derung abstellt, muss er (erst recht) in dem Fall gelten, dass
der Mieter —wiehier der Beklagte —aus eigenem freiwilligen
Entschluss von der Nutzung absieht (Langenberg, a. a. O.
§552 Rdnr. 1 a. E.). Der Mietzinsanspruch besteht also im
Falle der Gebrauchsaufgabe durch den Mieter fort.

Daher schuldet der Beklagte von Rechts wegen, wie er es
selbst nicht anders sieht, Mietzins fur die Zeit, in der er un-
angefochten die Mdglichkeit zur Nutzung des Vertragsobjek-
tes hatte. Insoweit greift der Beklagte das landgerichtliche
Urteil mit Recht auch nicht an.

2. Mietzinsanspruch fir die Zeit danach

Fir die Zeit danach bis zur Weitervermietung des Mietob-
jektsan einen Dritten (19. 10.—-31. 12. 1999) besteht indessen
der Mietzinsanspruch der Kl&gerin entgegen der Auffassung
des landgerichtlichen Urteils nicht mehr.

a) Der Anspruchaus§535 S. 2i.V.m. §552 S. 1 BGB setzt
Erfullungsbereitschaft der Kl&gerin voraus. Daran fehlt es, so
dass Leistungsfreiheit des beklagten Mieters eintritt, wobei
gleichgliltig ist, ob diese Rechtsfolge auf algemeine schuld-
rechtliche Regeln oder auf die spezielle Norm des§8552 S. 3
BGB gestiitzt werden kann.

aa) Nach der Bestimmung des § 552 S. 3BGB ist der Mie-
ter von der Entrichtung des Mietzinses freigestellt, solange
der Vermieter infolge der Uberlassung des Gebrauchs an ei-
nen Dritten aul3er Standeist, dem Mieter den Gebrauch zu ge-
wéhren.

Dabei ist maldgeblich nicht die Gebrauchsentziehung ge-
gentiber dem Mieter, sondern die fehlende Fahigkeit desVer-
mieters, den Anspruch auf Gebrauchsiberlassung tberhaupt
zuerfullen (Langenberga a O., §552 Rdnr. 18). Dasist nicht
nur in Fallen der Drittiiberlassung (z. B. Untervermietung der
Mietsache), sondern auch schon anzunehmen, wenn der Ver-
mieter die Sache in Eigennutzung Ubernimmt und er deshalb
die Sache nicht jederzeit an den Mieter herausgeben kann.

Ein Gebrauchshindernisim Sinnevon §552 S. 3BGB liegt
hier jedoch nicht vor. Die Klagerin war nach Austausch der
Schlésser nicht auf3er Stande, dem Beklagten den Gebrauch
an dem Mietobjekt zu gewdhren. Sie wollte dies lediglich
nicht mehr tun, obwohl sie dazu weiterhin in der Lage gewe-
senwaére. Soweit man bereitsin diesem Willensentschlussdie
Unmdglichkeit der Gebrauchsiiberlassung gem. § 552 S. 3
BGB erblickt (so wohl MinchKomm/Voelskow, 552
Rdnr.5), folgt die Leistungsfreiheit des Mieters regelméfdig
bereits aus dieser Vorschrift.

bb) Besteht das Gebrauchshindernis alein in eéinem Wil-
lensentschluss des Vermieters, den Mieter von dem unmittel-
baren Besitz der Mietsache auszuschlief3en, fehlt es nicht an
seiner objektiven Fahigkeit, den Anspruch auf Gebrauchsi-
berlassung zu erfillen. Deshalb dirfte eine von 8 552 S. 3
BGB nicht erfasste Leistungsstorung vorliegen, die den all-
gemeinen Regeln des Schuldrechts (88 323 ff. BGB) unter-
liegt (vgl. OLG Disseldorf ZMR 1992, 536, 537).

Hiernach wird der Mieter aber gleichfals aus dem Ge-
sichtspunkt der vom Vermieter zu vertretenden Unmaoglich-
keit von der Verpflichtung zur Mietzinszahlung nach Mal3ga-
bedes§325Abs. 1S. 3,323 Abs. 1 BGB frei.

Mit Auswechslung des Tirschlosses am 19. 10. 1999 hat
es die Klagerin an der geschuldeten Erfullungsbereitschaft
i.S. von § 535 S. 1 BGB fehlen lassen. Diese Leistung des
Vermieters kann jedoch wegen Zeitablaufs nicht mehr nach-
geholt werden, so dass Unmdglichkeit vorliegt (BGH NJW-
RR 1991, 267, 268 = WM 1991, 25 = ZMR 1991, 57; Stau-
dinger/Emmerich, BGB, Vorbem. zu § 557 Rdnr. 19).
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b) Den Verlust des Mietzinsanspruches kann die Kl&gerin
nicht durch den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung
des beklagten Mieters verhindern, § 242 BGB.

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Berufung
des Mieters auf die Leistungsfreiheit nach § 552 S. 3 BGB
rechtsmissbréuchlich und daher unbeachtlich ist, wenn das
Verhalten des Mieters einen groben Vertragsbruch darstellt
(BGHZ 142, 163, 168 = NJW 1993, 1650 = WM 1993, 364;
OL G Naumburg WM 1998, 283). Dasist etwaindem Fall an-
genommen worden, dass der Mieter vorzeitig, insbesondere
bei einem noch auf langere Zeit abgeschl ossenen Mietvertrag
aus dem Mietobjekt auszieht, sich durch Rickgabe der
Schliissel die Erflllung der Obhuts- und Instandhaltungs-
pflichten unmdglich macht und die weiteren Mietzinsen nicht
mehr zahlt (M inchKomm/Voelskow, a a. O. § 552 Rdnr. 21).

Indessen betreffen diese Fallgestaltungen die endgtiltige
Gebrauchsaufgabe des vertragsbriichigen Mieters, der sich
auf die durch Zeitablauf eingetretene Unmdglichkeit der Ge-
brauchsgewahrung beruft. Im Streitfall liegt es jedoch nicht
gleich. Der Beklagte beruft sich nicht lediglich darauf, die
Klagerin habe ihm den Gebrauch der Mietsache seinerzeit
nicht mehr ermoglicht bzw. sei wegen Weitervermietung oder
Selbstnutzung zur Gebrauchsiiberlassung an ihn nicht mehr
in der Lage gewesen. Vielmehr macht der Beklagte geltend,
die Klagerin habe ihm vertragswidrig trotz seines ausdriick-
lichen Verlangens den Besitz wéhrend der Vertragslaufzeit
verweigert. Die Vorenthaltung des vertragsgemél3en Ge-
brauchs stellt jedoch ihrerseits eine Vertragsverletzung dar.
DieKl&gerin konnte nicht zugleich den Beklagten am Vertrag
festhalten, insbesondere Mietzins verlangen, und ihre eigene
Vertragsleistung zurticknehmen. | hr steht daher der Einwand
gem. 8 242 BGB nicht zur Seite. Vielmehr war es ihr zuzu-
muten, von ihrem Kindigungsrecht nach § 554 BGB Ge-
brauch zu machen und den Mietausfall alsVerzugsschaden zu
liquidieren.

Nach alledem bleibt esfur den hier untersuchten Zeitraum
bei dem Verlust des Mietzinsanspruchs der Klagerin.

3. Restliche Zahlungsanspriiche

Auch die weiteren Klageanspriiche stehen der Klagerin
nicht zu.

a) Die Klagerin kann von dem Beklagten nicht Ersatz der
durch die Schlossauswechslung verursachten Kosten verlan-
gen.

Zwar hat sich der Beklagte durch seine Vertragsaufsage
nach den Grundsétzen der positiven Vertragsverletzung er-
satzpflichtig gemacht. Die Beauftragung des Schlisseldien-
stes stellt jedoch keine adaguat kausale Schadensfolge dar.
Solange der Vertrag ungekindigt fortbestand, durfte die KI&
gerin das Geschéaftshaus nicht weitervermieten. Sie hatte kei-
nen Anspruch auf einen Schltissel, um das Haus Kaufinteres-
senten zu zeigen. Selbst wenn man den Vortrag der Kl&gerin
unterstellt, die Parteien hétten sich darauf geeinigt, einen
Nachmieter fur den Beklagten zu suchen, durfte die Klagerin
nicht so vorgehen. Die Mal3nahme der Kl&gerin diente ganz
offenbar dazu, sich wieder in den Besitz der Mietsache zu set-
zen. Die hierfir erforderlichen Kosten kann die Kl&gerin
nicht im Wege des Schadensersatzes von dem Beklagten ver-
langen.

b) Ebenso fehlt es an einem Anspruch auf Erstattung der
Kosten fir die Zeitungsannoncen fir einen Nachmieter. Eine
Vereinbarung der Kostentibernahme durch den Beklagten ist
nicht bewiesen. Dieim eigenen I nteresse handelnde Klégerin
hat insoweit auch kein Geschéft des Beklagten gefuihrt.

4. Nach alledem stehen der Klagerin aus dem Mietverhalt-
nis lediglich noch Mietzinsanspriiche in der vom Beklagten
anerkannten Hohe von DM 12 373,34 zu, so dass sich bei der
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Abrechnung ein Saldo zugunsten des Beklagten in Héhe von
DM 2626,66 ergibt.

Mitgeteilt von RA F. Th. Klein, Frankfurt/Main

Anm. d. Red.: Vgl. BGH WM 2000, 248 (Revision zu
oben zit. OLG Naumburg WM 1998, 283).

88 554, 556 BGB a.F.,; §§ 93, 721 ZPO
Raumungsfrist nach fristloser Kindigung der
Geschéaftsraummiete; Zahlungsver zug

I st das Geschaftsraummietver haltniswegen Zahlungs-
verzugs fristlos gekiindigt worden, muss der Mieter so-
fort alles tun, um die Raumung durchzuftihren. Eine
Raumungsfrist steht dem Mieter nicht zu. Auch bei so-
fortigem Anerkenntnis des RAumungsanspruchs tréagt er
die Verfahrenskosten.

(OLG Munchen, BeschluR vom 23. 11. 2000 — 3 W
2228/00)

Zum Sachver halt: Die Kl&ger begehrten von den Beklagten
Raumung und Herausgabe von Geschéftsraumen. Sie stltz-
ten ihre Klage zunéchst auf eine fristlose Kundigung vom
18.1.2000. Die Beklagten erhoben gegen die Wirksamkeit
dieser Kundigung diverse Einwendungen. Mit Schriftsatz
vom 17. 5. 2000 kundigten die Kléger das Mietverhaltnis er-
neut fristlos und stiitzten die R&umungsklage hilfsweise auch
auf diese Kindigung. Mit Schriftsatz vom 14. 6. 2000 kin-
digten die Beklagten an, dai3 sie den R&umungsanspruch auf-
grund der Kiindigung vom 17. 5. 2000 anerkennen wirden
und beantragten die Gewahrung einer Raumungsfrist. In der
mindlichen Verhandlung vom 14. 6. 2000 erkannten die Be-
klagten die Kundigung vom 17. 5. 2000 an und versprachen,
die R&ume spétestens bis zum 21. 6. 2000 herauszugeben.

Die Kl&ger beantragten daraufhin den Erlaf3 eines entspre-
chenden Anerkenntnisurteils. Das Landgericht Traunstein hat
die Beklagten durch Anerkenntnisurteil dazu verurteilt, die
streitgegenstandlichen Raume bis spétestens 21. 6. 2000 an
die Kl&ger herauszugeben, und den Beklagten die Kosten des
Rechtsstreits auferlegt. Zur Begriindung der Kostenentschei-
dung hat das Landgericht ausgefiihrt, daid bereits die Kindi-
gung vom 18. 1. 2000 wirksam gewesen sei.

Gegen die Kostenentscheidung haben die Beklagten sofor-
tige Beschwerde eingelegt.

Aus den Grunden: Die Beschwerden sind nicht begriindet.

Es kann dahinstehen, ob bereits die Kindigung vom 18. 1.
2000 wirksam war, da auch bei Annahme einer Wirksamkeit
nur der Kiindigung vom 17. 5. 2000 Veranlassung zur Klage-
erhebung bzw. in diesem Fall zur Fortsetzung des Klagever-
fahrens gegeben wurde. Soweit sich die Beklagten auf eine
Raumungsfrist berufen, ist dies ebenso unbehelflich wie ihr
entsprechender Antrag vor dem Gericht erster Instanz, dadas
Gericht eine Raumungsfrist nach § 721 ZPO nur fur Wohn-
raum gewahren kann. Die Beklagten haben Veranlassung zur
Klage gegeben, weil sie nicht sofort auf die Kindigung vom
17. 5. 2000 hin geraumt haben. Hierzu wéren sie aber unter
Zugrundel egung ihres Anerkenntni sses verpflichtet gewesen,
weshalb die Beklagten Veranlassung zur Klage gegeben ha-
ben (vgl. Thomas/Putzo, ZPO, § 93 RdNr. 6). Die Beklagten
konnen sich insoweit nicht auf eine gegenteilige behauptete
Ubereinstimmende Ansicht der Oberlandesgerichte berufen.
Die in Bezug genommene Entscheidung des Oberlandesge-
richts Munchen (MDR 83, 409) lief3 sich nicht verifizieren.
Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt (NJW-
RR 1993, 126) betrifft einen vollig anders gelagerten Sach-
verhalt, ndmlich eine Werklohnforderung, die bei Klageerhe-
bung noch nicht fallig war. Die weiter angezogene Entschei-
dung des OL G Koln (NJW-RR 1982, 1528) betrifft ebenfalls
eine Geldforderung, die ohne vorherige Zahlungsaufforde-
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rung geltend gemacht wurde, wobei vor der ersten mandli-
chen Verhandlung bereits die Uberweisung der Schuld ver-
anlal3t wurde. Im Falle einer Raumungsklageist esjedoch so,
da der Schuldner bei Zugang der Klage réumen mu3und je-
denfalls dann Veranlassung zur Klage gibt, wenn er nicht so-
fort alles Zumutbare unternimmt, um die Raumung durchzu-
fUhren. Dal3 die Beklagten dies getan haben, ist nicht hinrei-
chend vorgetragen. Die Beklagten berufen sich lediglich dar-
auf, dal3 notwendige Mal3nahmen zur Einstellung des Ge-
schaftsbetriebs und umfangreiche Arbeiten zur Raumung er-
forderlich gewesen seien. Wie lange eine sofortige R&umung
bei groftmaoglicher Anstrengung gedauert hétte, ist nicht vor-
getragen. Eine Zeit fir die Einstellung des Geschéaftsbetriebs
steht den Beklagten nicht zu, wenn die Raume fristlos gekiin-
digt sind. Bei einer auf erhebliche Zahlungsriicksténde ge-
stiitzten fristlosen Kindigung konnen sich die Beklagten
auch nicht auf die Notwendigkeit einer zumutbaren Zeit zur
Réaumung berufen, da angesichts der Zahlungsriicksténde
dem Vermieter jede Verzogerung unzumutbar ist und dem
Geschéftsraummieter eben gerade keine Raumungsfrist zu-
steht (argumentum e contrario aus § 721 ZPO). Hinzu kommt
imvorliegenden Fall, dal3 die K iindigung vom 17. 5. 2000 un-
ter anderem darauf gestutzt ist, dal3 die Beklagten seit Januar
2000 mit Ausnahme einer Zahlung von 1000,— DM keinerlei
Mietzins geleistet haben. Diesen Vortrag der Klager haben
die Beklagten nicht bestritten, sondern die hierauf gestutzte
Kundigung als wirksam anerkannt. Selbst unter Wirdigung
der von den Beklagten as Einwand gegen die Kindigung
vom 18. 1. 2000 vorgetragenen Mangel und sonstiger Ge-
genrechte konnten die Beklagten nicht von einer Mietzins-
minderung auf Null ausgehen. Fir die Beklagten mufdte es
sich geradezu aufdréngen, dal3 sie bei dieser Sachlage nicht
in den Mietréumen verbleiben kdnnen und daf3 fir den Fall
der Unwirksamkeit der friheren Kiindigung mit einer erneu-
ten Kindigung aufgrund weiterer Mietzinsriickstande zu
rechnen ist.

Nichts anderes ergibt sich schliefdlich auch daraus, dal3 das
Anerkenntnisurteil im Tenor dahin lautet, dal3 ,, bis spéatestens
21. 6. 2000" zu rdumen und herauszugeben ist. Es kann da-
hinstehen, ob das Anerkenntnis als solches und der Antrag
zur Verurteilung gemal? dem Anerkenntnis dahin auszulegen
sind, dal3 die Kl&ger — die eine Klageriicknahme im Ubrigen
nicht erklart haben — erst R&umung zum 21. 6. 2000 begehrt
haben. DafUr dai3 die Beklagten ein Recht hatten, die Mietsa-
che bis zum 21. 6. 2000 zu nutzen, gibt der Sachvortrag der
Parteien keinen Anhaltspunkt. Auch § 93 b Abs. 3 ZPO fiihrt
Zu keiner anderen Beurteilung, da diese Vorschrift nur fir
Mietverhdtnisse Uber Wohnraum gilt. Selbst wenn die Er-
klarungen der Kl&ger dahin auszulegen sein sollten, daf3 dem
Beklagten eine Raumungsfrist bis 21. 6. 2000 bewilligt wird,
wirde dies an der Richtigkeit der Kostenentscheidung des
Landgerichts nichts &ndern. Der Umstand, daf? die Beklagten
Veranlassung zur Klage gegeben haben, gerdt ndmlich nicht
dadurch in Wegfall, dai3 die Kl&ger ohne entsprechende Ver-
pflichtung dem Beklagten eine R&umungsfrist einrdumen.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schmid, Miinchen

88 535, 536, 554 BGB a.F.; 8§ 242, 326 BGB
Gaststatte mit Wirtewohnung; Schonheitsreparaturen
bel vor zeitigem Vertragsende nach Zahlungsver zug

Bestimmt der Pacht- und Mietvertrag Uber die Gast-
statte mit der Wirtewohnung die Vornahme der Renovie-
rungen durch den Pachter im Turnusvon drei Jahren seit
Vertragsbeginn und endet der befristeteVertrag vor zeitig
und kurz vor Ablauf des ersten Turnus wegen Zahlungs-
verzugs, somussder Péchter alsweiter gehenden Schaden
die Kosten der Renovierung erstatten.

(LG Duisseldorf, Urteil vom 17. 8. 2000 — 21 S 502/99)
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Zum Sachver halt: Die Kl&gerin und die Beklagte schlossen
unter dem 24. 6. 1996 einen kombinierten Pacht- und Miet-
vertrag. Danach verpachtete die Klagerin an die Beklagte die
Gaststétte und vermietete die dazugehdrigen Wohnréume.
Die Pacht- und Mietzeit sollte am 15. 7. 1996 beginnen und
am 30. 6. 2005 enden. Insgesamt hatte die Beklagte an die
Kl&gerin einen monatlichen Pacht- und Mietzinsin Héhe von
4925,— DM zu zahlen.

Im November 1998 kiindigte die Klagerin gegeniiber der
Beklagten das Pacht- und Mietverhétnis. Dem widersprach
die Beklagte zunéchst. Jedoch fand am 10. 12. 1998 ein von
den Parteien so verstandener Ubergabetermin hinsichtlich
des Pacht- und Mietobjektes zwischen Mitarbeitern der Kl&
gerin und der Beklagten statt. Dabei Ubergab die Beklagte
den Uberwiegenden Anteil der Schllissel zu dem Objekt und
behielt drei vonihnen zurtick, dasie diese zur Beseitigung ei-
nesim Flur stehenden Sofas nutzen wollte.

Wahrend der Vertragszeit fihrte die Beklagte keine Schon-
heitsreparaturen durch und renovierte auch bei Auszug das
Objekt nicht.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 2. 3. 1999 forderte die
Kl&gerin die Beklagte auf, biszum 12. 3. 1999 das Pacht- und
Mietobjekt zu renovieren. Am 15. 3. 1999 schickte die Be-
klagte daraufhin kommentarlos die tbrigen Schliissel an die
Kléagerin zuriick und fuhrte auch in der Folgezeit keine Re-
novierungsarbeiten durch.

Aus den Grinden: Der Klagerin steht ein Anspruch gemai
§ 326 BGB wegen der unterlassenen Renovierung von Gast-
stétte und Wirtewohnung gegen die Beklagte zu.

Nach dem Pachtvertrag war die Beklagte verpflichtet,
samtliche Raume in stdndig gleich gutem Zustand zu halten
und bei Pachtende mindestensin der Qualitét zurtickzugeben,
in der sie Ubergeben wurden. Weiterhin war die Beklagte
gemal Nr. V desVertrages verpflichtet, spétestens alle 3 Jah-
re die — genauer beschriebenen — Schonheitsreparaturen vor-
zunehmen. Unstreitig war das Objekt bei Ubergabe an die
Beklagte nicht renoviert, die Beklagte nahm es jedoch a's
ordnungsgemald und zum vertragsgemaflen Gebrauch taug-
lich an.

Es kann vorliegend dahinstehen, ob die Parteien einen In-
dividualvertrag oder einen Formularvertrag abgeschlossen
haben, denn der Beklagten ist es vorliegend verwehrt, sich
auf den fehlenden Ablauf von 3 Jahren fur die Frist der
Schénheitsreparaturen zu berufen. Sie Ubersandte am 15. 3.
1999 die 3 Aulenschltissel, mit denen allein Zutritt zum Ob-
jekt maglich war. Es fehlten somit bei Rickerlangung des
Besitzes durch die Klagerin 3 Monate an der 3-Jahresfrist.
Diese vorzeitige Vertragsbeendigung hat jedoch die Beklag-
te alein zu vertreten; sie verschuldete die fristlose Kindi-
gung der Kl&gerin vom 23. 11. 1998 wegen eines Pachtriick-
standes von Uber 2100,— DM sowie weiterer Forderungen.
Wegen dieser schuldhaften Beendigung des 9-Jahresvertra-
ges wére es unbillig, der Beklagten die turnusmafiige Reno-
vierung zu erlassen, denn auf diese Renovierung nach 3 Jah-
ren ab Vertragsbeginn hatte die Kl&gerin einen Anspruch. Die
Uberwdlzung der Renovierungspflicht auf den Mieter
und/oder Pachter entspricht auch einer geldwerten Leistung,
weil Miete und Pacht in der H6he danach ausgerichtet wer-
den, ob dem Vermieter und/oder Verpéchter diese Verpflich-
tung verbleibt oder nicht. Wegen der schuldhaften vorzeiti-
gen Beendigung des langjahrigen Vertragsverhaltnisses hat
die Beklagte deshalb auch den weitergehenden Schaden aus
der unterlassenen Renovierung zu erstatten.

Die Einwendungen der Beklagten gegen die Hohe der
Rechnung ist unsubstantiiert. Sowohl Kostenvoranschlag als
auch die Rechnung sind spezifiziert nach Gaststétte und
Wohnung, nach Aufmal3, Einheitspreisund Einzelbetrag. Da-
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zu hétte die Beklagte sich gemal3 § 138 Abs. 2 ZPO konkret
aufBern mussen. Dieser prozessualen Obliegenheit ist sie je-
doch nicht nachgekommen, so dalf? die Forderung in der vol-
len Hohe der Nettobetrége zuzusprechen war.

Mitgeteilt von Frau M. Hol zheu, Ottobeuren

88542 a.F., 554a a.F., 242 BGB
Verwirkung des mietvertraglichen Kiindigungsrechts

Zur Verwirkung des mietvertraglichen Kindigungs
rechtes wegen fortdauernder Vertragsverletzungen des
Vertragspartners und zur Treuwidrigkeit eines Zuwar -
tensmit der Kindigung.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 28. 1. 1999 — 9 U 148/97)

—BGH, Beschlussvom 4. 7. 2001 — X1 ZR 65/99 — Revi-
sion der Kl&gerin nicht angenommen —

Mitgeteilt vom 9. Zivilsenat des OLG Karlsruhe in Frei-
burg

Hinw. d. Red.: Dievallsténdige (redigierte) Entscheidung
steht fUr unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 20

8§ 547aaF, 558 a.F, 852 BGB

Einrichtungen des Pachters; Wegnahmer echt;
Verjahrung; Verhandlungen

1. Erhélt ein Pachter anstatt des ihm eigentlich nach
88581 Abs. 2, 547a BGB zustehenden Wegnahmerechts
an einer Einrichtung einen Geldanspruch, um so wirt-
schaftlich fir den Ausschluss des Wegnahmerechts ent-
schadigt zu werden, so kommt dieser Anspruch demjeni-
gen aus 8 547a BGB sehr nahe und féllt damit unter die
kurzeVerjahrungsfrist des 8 558 Abs. 1 BGB.

2.1m Interesseder Rechtsklar heit und der Einheitlich-
keit der Anwendung von § 852 Abs. 2 BGB ist esgeboten,
diese Vorschrift nicht nur auf Anspriiche des Vermieters
gegen den Mieter, sondern auch auf Anspriiche desMie-
ters/Pachter s gegen den Ver mieter anzuwenden. Esware
eine durch die Umstande des Mietver haltnisses nicht ge-
rechtfertigte Bevorzugung des Vermieters, ihm den
Schutz von § 852 Abs. 2 BGB zu Teil werden zu lassen,
dem Mieter aber die Berufung darauf zu ver sagen, wenn
die Parteien nach Ende des Miet- bzw. Pachtver haltnisses
noch Verhandlungen tiber dem Mieter/ Pachter etwa zu-
stehende Anspr tiche gefiihrt haben.

(OLG Bremen, Urteil vom 16. 2. 2001 — 5 U 21/00)
Mitgeteilt von RiOLG Boysen, Bremen

8§ 565 BGB a.F,; §580aBGB n.F.
Kindigungsfrist; Sonderkiindigungsrechte

DiegesetzlicheFristim Sinnevon § 565Abs. 5BGB a.F.
ist bel Mietver héltnissen Uber Geschéftsraume die Frist
des § 565 Abs. 1a BGB a.F. (hier: Kiindigung des Miet-
ver haltnisses durch den Konkursverwalter).

(LG Hamburg, Urteil vom 3. 11. 1998 — 307 O 109/98)

Zum Sachverhalt: Der Kléger begehrt die Feststellung des
Zeitpunktes der Beendigung eines Mietverhdltnisses durch
fristgemalie Kiindigung seitens des Beklagten.

Seit 1. 5. 1985 hat der Kléger an eine Firma F. GmbH &
Co. KG gewerbliche Raume vermietet. Eine Befristung des
Mietvertrageswar zuletzt biszum 30. 4. 1999 vereinbart. Der
aktuelle Mietzins betrégt DM 8954,69.
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Der Beklagteist seit 1. 7. 1998 Konkursverwalter der Mie-
terin. Am selben Tage kiindigte er das Mietverhdltnis zum
30.9.1998, hilfsweise zum nachstzuléssigen Termin.

Die Parteien streiten Uber die einschlégige Kindigungs-
frist, namentlich Uber dieAnwendbarkeit der Absdtze 1 Nr. 3,
laund5des § 565 BGB. Der Kl&ger beantragt, festzustellen,
dald das zwischen den Parteien bestehende Mietverhatnis
Uber Geschéftsraume am 31. 12. 1998 endet.

Aus den Grunden: Il. Die Kiindigung des Beklagten vom
1.7. 1998 hat das Mietverhdtnis nicht bereits zum 30. 9.
1998, sondern erst zum 31. 12. 1998 beendet.

Die Kindigung eines Mietverhaltnisses Uber Geschéfts-
raume aufgrund des gesetzlichen Sonderkuindigungsrechts
gemal’ § 19 Satz 1 KO ist gemaR 88 19 Satz 2 KO, 565
Abs. 1a BGB spétestens am dritten Werktag eines Kalender-
vierteljahres fur den Ablauf des néchsten Kalendervierteljah-
res zuléssig. Entgegen der Ansicht des Beklagtenist nicht die
Kindigungsfrist des 8 565 Abs. 1 Nr. 3 BGB einschlagig, die
lediglich drei Monate abzluglich dreier Werktage betriige.
Zwar enthélt § 565 Abs. 5 BGB die Regelung, daf3 (u.a)
Abs. 1 Nr. 3 derselben Vorschrift auch anzuwenden sei, wenn
ein Mietverhdltnis unter Einhaltung der gesetzlichen Frist
vorzeitig gekundigt werden kdnne. Aus der Tatsache, daf3
Abs. 1ain dieser Aufzdhlung nicht enthalten ist, wird gefol-
gert, dai die Kiindigungsfrist fir gesetzliche Sonderkiindi-
gungsrechte von Mietverhdtnissen Uber Geschaftsraume nur
der Vorschrift des § 565 Abs. |, Nr. 3 BGB entnommen wer-
den koénne (vgl. z. B. Wolf/Eckert, Hdb. d. gewerbl. Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 7. Aufl., Rz. 936; Krull ZMR 1998,
125). Dem konnte indes nur zugestimmt werden, wenn die
Regelung des § 565 Abs. 5 BGB — trotz der Einfligung des
Absatzes1ain §565 BGB zum 1. 1. 1994 —eineauch die Fal-
le der Geschéftsraummiete erfassende Spezialregelung dar-
stellte. Das ist indes nicht der Fall. Das Gericht ist mit der
wohl herrschenden Meinung der Auffassung, daf3 fur aul3er-
ordentliche befristete K tindigungen von Geschéftsraummiet-
verhdltnissen die (quasi) sechsmonatige Kundigungsfrist
nach § 565 Abs. 1a BGB einschlégig ist. Allerdings ist der
Grund hierfur nicht darin zu suchen, dal? der Gesetzgeber bei
Einfligung desAbsatzes 1ain § 565 BGB die Aufnahme die-
ses neuen Absatzes in der Aufzahlung des Absatzes 5 , ver-
gessen” hétte (so Palandt/Putzo BGB, 56. Aufl. § 565 Rz. 27),
so dal? eine erganzende Auslegung angezeigt sei (so Sternel,
Mietrecht Aktuell, A 177); ein Anhaltspunkt fir diese Auf-
fassung ist nicht ersichtlich. Vielmehr war eine derartige
Nennung des neuen Absatzes 1ain Absatz 5 des § 565 BGB
nicht erforderlich. Denn die Regelung des 8 19 Satz 2 KO (die
denen z.B. in den Vorschriften der 88 57a ZVG, 30 Abs. 2
ErbbauVO inhaltlich entspricht), wonach die Kindigungs-
frist fr das Sonderkiindigungsrecht nach Satz 1 dieser Vor-
schrift der gesetzlichen entspricht, [&3t nur den Schiuf zu,
dal es die Intention des Gesetzgebers war, die im Falle ord-
nungsgemal3er Kiindigung geltenden Fristen grundsétzlich
auch bei die Ausiibung eines Sonderkiindigungsrechts beibe-
halten zu wollen. EineAbsicht, fur alle Félle von gesetzlichen
Sonderkuindigungsrechten eine einheitliche Kiindigungsfrist
festsetzen zu wollen, [&t sich der Vorschrift des § 565 Abs. 5
BGB gerade nicht entnehmen, wie schon die Tatsache zeigt,
dai die in dieser Vorschrift in Bezug genommenen Kiindi-
gungsfristen von drei Monaten bis zu drei Tagen reichen.
Auch wird keineswegs von den gesetzlich geregelten ordent-
lichen Kundigungsfristen in den Absétzen 1 und 24 die je-
weils langste in Bezug genommen, sondern beziiglich der
Wohnraummiete die kirzeste. Der Regelungszweck des
§565 Abs. 5 BGB besteht vielmehr darin, in den Falen fur
Einheitlichkeit zu sorgen, in denen verschiedene gesetzliche
Kundigungsfristen in Betracht kommen, namlich fur die in
den Absétzen 1 und 2—4 des 8 565 BGB geregelten Félle. Ei-
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nederartige Vereinheitlichung ist aber fir die Kindigung von
Mietverhdtnissen Uber Geschéftsréume gerade nicht erfor-
derlich gewesen, weil fur diese ohnehin nur die einheitliche
Kindigungsfrist nach § 565 Abs. | a BGB gilt (Staudinger/
Sonnenschein BGB (1997), § 565 Rz. 98; s. auch LG Kiel
NJW-RR 1995, 585, 586), die damit die gesetzliche Kiindi-
gungsfrist im Sinne des § 19 Satz 2 KO darstelIt.

Mitgeteilt von RiLG Dr. Weyhe, Hamburg

Anm. d. Red.: Vgl. die Besprechung dieser Entscheidung
von Kuesin WE 1999 Heft 11, S. 4. —Vgl. auch KG GE 2001,
551; OLG Dusseldorf WM 2000, 549 mit OLG Hamm
OLGR 2000, 282 bereits in Hinsicht auf den Referentenent-
wurf zur MRReform. Zu § 580a BGB n.F. vgl. nun ebenso
Nachweise bei Haas, Das neue Mietrecht, Erl. zu § 580a
BGB.

8§ 242, 566 a.F., 581 BGB

Treuwidriges Berufen der Erben auf den
Schriftformmangel des befristeten Pachtvertrags

1. Dem Schriftfor mer fordemisdes 8§ 566 BGB unterfal-
len lediglich Abreden von nicht nur untergeordneter Be-
deutung, die die Belange eines etwaigen Grundstlickser-
wer ber s beeintréchtigen kénnen.

2. Die Berufung auf einen Formmangel i. S. d. § 566
BGB verstofdt gegen Treu und Glauben, wenn ein zeitlich
befristetes und zwischenzeitlich wiederholt verlangertes
Pachtver haltnis tGber Jahrzehnte hinweg einvernehmlich
abweichend vom schriftlichen Vertrag durchgefuhrt wur -
de.

3. § 566 BGB schiitzt nicht den Grundstiickserwer ber
von Todes wegen.

(LG Deggendorf, Urteil vom 29. 3. 2001 — 1 O 504/00)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um Raumung.

Die Klé&gerin ist Erbin des am 1. 11. 1999 verstorbenen
Herrn H. Letzterer hat das Anwesen ab 1. 1. 1973 zum Be-
trieb eines Eiscafés an den Beklagten vermietet. Der Vertrag
wurde in der Folgezeit wiederholt durch Zusatzvertrége und
Nachtrége verlangert und modifiziert. Zuletzt wurde das
Pachtverhdtnisbis31. 12. 2010 verlangert. Mit Schreibenih-
res Prozef3bevolIméchtigten vom 25. 7. 2000 hat die Klége-
rin das Mietverhéltnis zum 31. 10. 2000 gekiindigt.

Die Kl&gerin beruft sich zur Rechtfertigung der Kindi-
gung auf einen Verstol? gegen das Schriftformerfordernis des
§ 566 BGB. Es seien hinsichtlich des Umfangs der vom Be-
klagten zu tragenden Nebenkosten, hinsichtlich der Berech-
tigung zur Untervermietung sowie hinsichtlich des Umfangs
der Raumnutzung in dem Anwesen wesentliche mundliche
Nebenabreden getroffen worden, die nicht schriftlich fixiert
worden seien. Die Kl&gerin ist daher der Auffassung, dal sie
das Vertragsverhdltnis fristgerecht zum 31. 12. 2000 kiindi-
gen konne.

Der Beklagte sieht in der Kiindigung der Klagerin einen
Rechtsmif3prauch. Das Mietverhéltnis sei mit dem Rechts-
vorganger der Klégerin Uber Jahrzehnte entsprechend dem
schriftlich fixierten Vertragsinhalt aber auch entsprechend
den miindlichen Nebenabreden einvernehmlich durchgefihrt
worden. Fir den Beklagten bedeute die Kindigung nach so
langer Zeit eine Existenzvernichtung. Die Schutzfunktion
des § 566 BGB wurde zu Gunsten der Kl&gerin as Erbin
nicht greifen. Der Anspruch des urspriinglichen Vermieters
auf Zahlung von Nebenkosten sei wegen der langzeitigen ein-
seitigen Nichtgeltendmachung dieser Position verwirkt.

Aus den Grinden: Die zulassige Klage bleibt in der Sache
ohne Erfolg.
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DieKlagerin hat gegen den Beklagten unter kei nem recht-
lichen Gesichtspunkt Anspruch auf Raumung des streitge-
genstandlichen Objekts.

1. Zwischen den Parteien besteht ein befristeter Pachtver-
trag Uber das streitgegenstandliche Objekt, der entsprechend
dem letzten Nachtrag vom 19. 6. 1996 erst am 31. 12. 2010
endet. Der Klagerin ist daher eine ordentliche Kiindigung
dieses Vertrages zum 31. 12. 2000 verwehrt.

2. Eine solche ordentliche Kiindigungsmaoglichkeit ergibt
sich auch nicht aus § 566 S. 2 BGB.

a) Zwar gilt nach dieser Vorschrift ein Vertrag, der die
Form des 8 566 S. 1 BGB nicht beobachtet, a's fur unbe-
stimmte Zeit geschlossen und kann daher unter Beachtung
der weiteren Voraussetzungen der Vorschrift grds. ordentlich
gekiindigt werden. § 566 S. 1 BGB fordert dabei Schriftform
allerdings nur fur solche (urspringlichen oder nachtrégli-
chen) mindlichen Abreden, die nicht nur von untergeordne-
ter Bedeutung sind und daher Belange eines etwai gen Grund-
stiickserwerbers nicht beeintréchtigen (vgl. in diesem Zu-
sammenhang OLG M inchen NJW-RR 1996, 654). Hiernach
wird man zwar davon auszugehen haben, dal3 die mundlich
getroffenen Abreden hinsichtlich der Tragung von Nebenko-
sten sowiedie (hier generell erteilte) mindliche Erlaubnis zur
Unterverpachtung fur die gesamte Vertragslaufzeit wesent-
lich und damit schriftformbediirftig in diesem Sinne sind.
Andersverhélt essich jedoch hinsichtlich der Anderungsver-
einbarung zum Umfang der zulassigen Raumnutzung. Be-
troffen ist hier nur das Abstellen von Gegensténden auf dem
Dachboden sowie die raumliche Ausdehnung der urspriing-
lich nur ein Kellerabteil umfassenden Kellernutzung. Es han-
delt sich daher hierbei lediglich um unwesentliche Anderun-
gen, die nicht dem Schriftformerfordernis des § 566 BGB un-
terfallen (vgl. Sternel, MietR, 3. Aufl. Rn. 1 208 m.w. N.).

b) Unabhangig hiervon kann sich die Klégerin, soweit
Uberhaupt ein Formmangel vorliegt, auf diesen ohnehin nicht
berufen, da sie hierdurch gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB) verstonRt.

Zwischen den Parteien ist letztlich unstreitig, daf3 die
Nichtgeltendmachung anderer Nebenkosten als Abfallbesei-
tigungsgebiihren seit Abschluf? des Pachtverhaltnisses so ge-
handhabt wird. Auch stammt die Erlaubnis zur Unterver-
pachtung bereits aus der Zeit unmittelbar nach Beginn des
Pachtverhaltnisses. Es wiirde in erheblichem Umfang gegen
Treu und Glauben verstof3en, wenn die Vertragsparteien auf-
grund mindlicher Abrede Uber lange Jahre und Jahrzehnte
das Pachtverhdltnis in einzelnen Punkten abweichend vom
schriftlichen Pachtvertrag einvernehmlich durchfiihren und
der Verpéchter dann nach so langer Zeit unter Berufung auf
einen mit den mundlichen Zusatzabreden verbundenen
Formmangel trotz zeitlicher Befristung einfach vorzeitig or-
dentlich kiindigen kénnte. Dies gilt vorliegend zumal des-
halb, da das Pachtverhdltnis, in Kenntnis dieser mindlichen
Zusatzabreden, wiederholt hinsichtlich seiner Laufzeit
(schriftlich) verlangert wurde, zuletzt durch Nachtrag vom
19. 9. 1996. Dal? nunmehr nicht mehr der urspriingliche Ver-
péchter Vertragspartner des Beklagten ist, sondern vielmehr
die Klagerin, andert an dieser Beurteilung nichts. Die Klage-
rinist im Wege der Erbfolge und damit Universal sukzession
i.S.d. § 1922 BGB sowohl a's Grundstlickseigentiimerin al's
auch als Verpéchterin in die Position ihres verstorbenen On-
kels eingetreten. Sie muf3 sich daher all dasjenige entgegen-
halten lassen, was sich auch der urspriingliche Verpachter
hétte entgegenhalten |assen miissen. I nsbesondereist sieauch
selbst nicht unmittelbar vom Schutzzweck des § 566 BGB
umfaldt, da dieser in erster Linie einem Nachfolger des Ver-
péchters, der gem.§ 571 BGB in den Vertrag eintritt, Klarheit
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Uber die Einzelbedingungen verschaffen soll. Die Klégerin
ist jedoch gerade nicht rechtsgeschéftlich in den Pachtvertrag
eingetreten.

Aufgrund der genannten besonderen Umstande des Falles,
insbesondere der jahrzehntelangen von der schriftlichen Ver-
tragsfixierung aufgrund muindlicher Zusatzabreden abwei-
chenden Vertragsdurchfihrung, verstof3t daher eine Berufung
der Klagerin auf § 566 BGB trotz des hier anzulegenden
strengen Mal3stabes gegen Treu und Glauben.

3. Ihr R&umungsbegehren kann daher im Ergebnis keinen
Erfolg haben. Die hierauf gerichtete Klage war deshalb ab-
zZuweisen.

Mitgeteilt von RiLG Saller, Deggendorf

88 535, 567 a.F. BGB
Kindigung der Gewer bemiete; Verlanger ungsoption
zum Vertrag Uber 30 Jahre; Parkhaus

1. Bei unrichtiger Parteibezeichnung ist als Partei an-
zusehen, wer erkennbar durch die Parteibezeichnung be-
troffen sein soll. (nur Leitsatz)

2. § 567 BGB gilt auch, wenn nur ein Mietvertrags-
partner die Laufzeit desVertragesauf Uber 30 Jahre aus-
dehnen kann.

3. Zur Wirksamkeit einer an den Bevollméchtigten des
Mieters gerichteten Kiindigung.

(OLG Disseldorf, Urtell vom 6. 7. 2001 — 24 U 214/00)
Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

Hinw. d. Red.: Dievollstandige (redigierte) Entscheidung
steht fUr unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 52

§572BGB a.F,; 8§91 ZPO
Gewerbemiete; Mietsicherheit; zu sichernde Ansprtiche

Der Vermieter kann ein Zur tickbehaltungsrecht an der
Mietkaution wegen eines prozessualen Kostenerstat-
tungsanspruchs erst dann austiben, wenn dieser An-
spruch zumindest vorlaufig vollstreckbar tituliert ist.

(LG Hamburg, Urteil vom 24. 10. 2000 — 316 O 135/00)

Zum Sachver halt: Die Parteien waren durch einen Mietver-
trag vom 21. November 1997 Uber eine Gaststétte miteinan-
der verbunden. Das Mietverhéltnis begann am 1. Januar 1998
und endete aufgrund einer K tindigung des Bekl agten zum 30.
September 1999. Als Folge von Mietriicksténden anerkannte
der Beklagte durch Erklérung vom 7. Juni 1999, dem Klager
DM 35180,— nebst 15% Zinsen ab 1. Februar 1999 zu schul-
den. Der Schuldbetrag sollte in monatlichen Raten von DM
300,— getilgt werden. Bei Nichteinhaltung der Ratenzahlung
sollte der gesamte noch offene Restbetrag auf einmal fallig
werden.

Der Kléager meint, es liege ein abstraktes Schuldaner-
kenntnisvor. Nachdem er vom UrkundenprozessAbstand ge-
nommen hat, beantragt er, den Beklagten zu verurteilen, an
ihn DM 35180,— nebst 15% Zinsen seit dem 1. Februar 1999
zu zahlen.

Der Beklagte hat durch Schriftsatz seines Prozessbevoll-
méchtigten vom 28. Juli 2000 die Anfechtung seines Aner-
kenntnisses vom 7. Juni 1999 erkl&rt. Er habe nur seine Ver-
pflichtung aus dem Mietverhaltnis anerkennen wollen, nicht
aber eine hiervon unabhangige Zahlungsverpflichtung einge-
hen wollen. Die Bedeutung eines abstrakten Schuldaner-
kenntnisses sei ihm erstmals anlésslich des anwaltlichen Be-
ratungsgesprachs vom 27. Juli 2000 erl&utert worden und be-
wusst geworden. Auf die Ratenverpflichtung habe er einmal
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DM 300,— gezahlt und auferdem am 1. September 2000 wei-
tere DM 2000,—. Sein Untermieter habe ab 1. August 1998
monatlich DM 500,— gezahlt, um die Mietriicksténde abzu-
decken. Er wisse aber nicht, wieviel Monate der Untermieter
gezahlt habe. Daher habe der Klager hiertiber Auskunft zu er-
teilen. AuRerdem rechne er mit seinem Anspruch auf Rick-
erstattung der unstreitig gel eisteten Kaution in Hohe von DM
10000,—, die — ebenfalls unstreitig — mit 2% zu verzinsen sei
— auf. Unter Berticksichtigung der Zahlungen und der Auf-
rechnung habe er ale bisher faligen Raten geleistet, so dass
der Restbetrag noch nicht fallig sei.

Der Klager meint, dem Beklagten sei die Aufrechnung mit
dem Kautionsriickzahlungsanspruch versagt, daim Hinblick
auf die Kosten des vorliegenden Prozesses ein Riickzah-
lungsanspruch noch nicht fallig sei.

Ausden Grinden: DieKlageistimwesentlichen begriindet.
Dem Kléger steht der Zahlungsanspruch in zuerkanntem
Umfang aufgrund des Schuldanerkenntnisses des Beklagten
vom 7. Juni 1999 zu. Dessen Anfechtung greift nicht durch.
Zweifelhaft kann bereits sein, ob die Erklérung vom 7. Juni
1999 entgegen ihrer Vorformulierung durch den Klager als
abstraktes Schuldanerkenntnis zu verstehen ist. Denn sie ist
nach dem weiteren Vorbringen des Kl&gers das Ergebnis des
Gespréachs Uber die Regulierung von Mietschulden des Be-
klagten. Daher spricht einiges daf Ur, dass es sich um eine Sal-
dobestétigung handelt, die zu einem Ausschluss der bisdahin
bekannten Einwendungen des Beklagten fiihrt. Das kann je-
doch letztlich offen bleiben; denn selbst wenn essich um ein
abstraktes Schuldanerkenntnis handeln sollte, wére der Be-
klagte daran gebunden. Nach seinem Vorbringen ist er einem
Rechtsfolgeirrtum unterlegen. Da dieser sich auf die Rechts-
folge bezieht, die das Gesetz an seine Willenserklarung
kniipft, liegt ein unbeachtlicher Motivirrtum vor.

Der Klé&ger hat unbestritten gelassen, dass der Beklagte auf
die Schuld eine Rate von DM 300,— und am 1. September
1999 einen weiteren Betrag von DM 2000,— gel eistet hat. Der
Beklagte ist auf3erdem berechtigt, mit seinem Anspruch auf
Ruckerstattung der Kaution von DM 10000,— nebst 2% Zin-
sen fur die Zeit vom 1. Januar 1998 bis 27. Juli 2000 in Héhe
von DM 515,— aufzurechnen. Seit Beendigung des Mietver-
haltnisses (und R&umung) ist ausreichend Zeit verstrichen,
innerhalb der der Kl&ger in der Lage gewesen wére, Uber die
Kaution abzurechnen. Dass er noch weitere Anspriiche aus
dem zum 1. September 1999 beendeten Mietverhaltnis hat,
hat er nicht behauptet. Auf Mietschulden aus anderen Miet-
verhaltnissen kommt es nicht an, da die Kaution vertragsge-
bunden ist.

Zu Unrecht beruft sich der Klager darauf, zur Abrechnung
noch nicht verpflichtet zu sein, well die Kaution auch der Si-
cherung des Kostenerstattungsanspruchs aus vorliegendem
Rechtsstreit dient. Zwar trifft es grundsétzlich zu, dass eine
Mietsicherheit auch einen prozessual en Kostenerstattungsan-
spruch des Vermieters absichern soll. Es kann sich hierbei
auch um einen kuinftigen bzw. bedingten Anspruch handeln.
Vorauszusetzen ist aber, dass schon ein Titel —sei esauch nur
ein vorlaufig vollstreckbarer — vorliegt; denn anderenfallsist
ein solcher Anspruch noch nicht existent, und zwar noch
nicht einmal als kinftiger Anspruch. DiesesVersténdnis steht
nicht im Gegensatz zu der vom Kl&ger zitierten Entscheidung
des OLG Hamburg (4 U 181/98) vom 15. April 1999. In je-
ner Entscheidung hatte das OLG dem dortigen Beklagten
Prozesskostenhilfe fir die Berufungsinstanz u. a. mit der Be-
grindung versagt, der Beklagte kénne sich nicht auf die Ver-
rechnung der Kaution berufen, weil der Kl&ger jenes Rechts-
streits wegen seines Kostenerstattungsanspruchs noch nicht
verpflichtet sei, Uber die Kaution abzurechnen. Im dortigen
Verfahren lag aber bereits ein Titel und damit eine Ko-
stenentscheidung zugunsten des Klégers vor. Gegenteiliges
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ergibt sich auch nicht aus der Entscheidung des OLG Miin-
chen ZMR 1995, 20, 22 [= WM 1995, 532] und den Aus-
flhrungen bel Bub/Treier/Scheuer, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Aufl., Rdn. V B, 295 c. Eine gegen-
teiligeAuffassung wirde viel mehr dazu fihren, dass der Ver-
mieter im laufenden Prozessverhéltnis die Geltendmachung
des Kautionsriickzahlungsanspruchs ebenso wie die Auf-
rechnung gegenliber etwaigen eigenen Gegenforderungen
unterlaufen koénnte.

Der Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen,
dass sein Untermieter als Dritter weitere Zahlungen auf die
hier in Rede stehende Schuld geleistet habe. Sein diesbeziig-
lichesVorbringen ist unschllissig. Es wére seine Sache gewe-
sen darzulegen, dass, wann und in welcher Hohe der Unter-
mieter Zahlungen geleistet hat; denn fir die Erfullung ist er
darlegungspflichtig. Ohne Erfolg beruft sich der Beklagte
auch darauf, dass der Anspruch des Kl&gers infolge der Ra-
tenvereinbarung noch nicht félig sei. Er Ubersieht, dass er
nach Mal3gabe einer Verfallklausel anerkannt hat. Deren Wir-
kung ist eingetreten, weil seine Zahlungen von insgesamt
DM 2300,— nicht ausreichten, um alefallig gewordenen Ra-
ten zu bedienen.

Der Zinsanspruch des Klagers folgt der Hohe nach aus
dem Schuldanerkenntnisvom 7. Juni 1999. Der Zinssatz von
15% mag hoch sein, ist aber nicht wucherisch im Sinne von
§ 138 BGB.

Mitgeteilt von VRILG a. D. Prof. Dr. Sternel, Hamburg

Anm. d. Red.: Zum Sicherungszweck der Mietkaution in
einem Wohnraummietverh&tnis vgl. LG Heilbronn WM
1998,20.

88 145, 652 BGB; 8§ 33i GewO
M aklerlohnanspruch; Vorbehalt der behérdlichen
Genehmigung des Gewer bemietvertrages
in dem Angebot auf Vertragsabschluss; Spielhalle

1. Zur Frage, wie sich die Nichterteilung der zum Be-
trieb einer Spielhalle erforderlichen Genehmigung nach
§ 33 i GewO auf den Lohnanspruch des Maklers aus-
wirkt, der den Mietvertrag Uber die zum Spielhallenbe-
trieb vor gesehenen Raumlichkeiten ver mittelt hat.

2. Zur Frage, ob der Maklerlohnanspruch fir dieVer-
mittlung eines Mietvertrags zwecks Betriebs einer Spiel-
halle entsteht, wenn der Mieter dasvon ihm unterschrie-
bene Mietvertragsformular dem Vermieter mit dem Zu-
satz Ubersandt hat, das Angebot auf Abschlul® des Miet-
vertrags gelte vorbehaltlich der behdrdlichen Genehmi-
gung des Spielhallenbetriebs, und diese Genehmigung
(833i GewO) nicht erteilt wird.

(BGH, Urteil vom 27. 9. 2001 — 111 ZR 318/00)

Zum Sachverhalt: Durch Vermittlung der Klagerin bot der
Beklagte alsMietinteressent der S. GmbH mit Schreiben vom
18. September 1996 den Abschluf eines Mietvertrags zum
Betrieb eines Spiel- und Freizeitcenters im Einkaufszentrum
»S. Stralke” in B. an. Das vom Beklagten am selben Tag un-
terschriebene Mietvertragsformular, in dem als voraussicht-
licher Mietbeginn das zweite Quartal 1998 angegeben und ei-
ne Mietdauer von zehn Jahren vorgesehen war, war beige-
fagt. In dem Angebotsschreiben teilte der Beklagte der Ver-
mieterin mit, dal3 er sich an diesesAngebot biszum 31. Méarz
1997 gebunden halte. Weiter heif}t es. , Dieses Angebot gilt
vorbehaltlich der Erteilung der behdrdlichen Genehmigun-
gen zum vorgesehenen Betriebszweck — Spielhalle mit 2x 10
Spielgeréten”.

Ebenfalls am 18. September 1996 unterzeichnete der Be-
klagte eine,, Vereinbarung”, in der er bestétigte, dal3 die Kl&
gerin den Abschluf3 des Mietvertrags vermittelt habe; weiter-
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hin verpflichtete sich der Beklagte, eine Courtage in Hohe
von 3% der Zehn-Jahres-Grundmiete zu zahlen. Die Courta-
ge sollte zur Zahlung fallig sein, ,, sobald der vom Vermieter
gegengezeichnete Mietvertrag dem Mieter vorliegt und ale
zur Auslibung des Gewerbes notwendigen Genehmigungen
vorliegen — spétestens jedoch mit der Ubergabe des Mietbe-
reiches".

Am 19. Dezember 1996 unterzeichnete die Vermieterin
den Mietvertrag. Ende 1998 nahm der Beklagte die Mietréau-
mein Besitz und betrieb bis zum Beginn des Januar 2000 &i-
ne Spielhalle, ohne dal die erforderliche behérdliche Geneh-
migung nach § 33i GewO erteilt worden wére.

Die Klé&gerin verlangt von dem Beklagten Zahlung der
Maklerprovision in Hohe von 61 354,80 DM nebst Zinsen.
Landgericht Hamburg und Oberlandesgericht Hamburg ha-
ben den Beklagten antragsgemald verurteilt. Mit der Revision
verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Abweisung der Kla-
ge weiter.

Aus den Griinden: Die Revision fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.

|. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dal3 der Be-
klagte die versprochene Provision schulde. Zur Begriindung
hat es ausgefhrt: Nach Unterzei chnung des Mietvertrags sei
der Mietgegenstand entsprechend der Baugenehmigung er-
richtet worden; auch habe der Beklagte durch Inbesitznahme
der Mietsache den Mietvertrag in Vollzug gesetzt. Damit sei
die Provision verdient. Dai3 die zum Betrieb der Spielhalle
nach § 33i GewO notwendige Genehmigung biszum Auszug
des Beklagten nicht erteilt worden sei, stehe dem nicht ent-
gegen. Das Fehlen dieser Genehmigung éndere nichtsam Zu-
standekommen eines wirksamen Mietvertrags, sondern be-
treffe nur das Durchfihrungsstadium des Hauptvertrags und
falle daher vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen im
Maklervertrag in den Risikobereich des Auftraggebers.

Eine derartige, das Risiko der Nichterteilung der Geneh-
migung auf den Makler verlagernde Abrede kdnne nicht in
der zwischen den Maklervertragsparteien getroffenen ,, Ver-
einbarung“ vom 18. September 1996 gesehen werden. Zwar
konne diese Regelung insoweit als widersprichlich angese-
hen werden, als die Faligkeit des Maklerlohns vom Vorlie-
gen aller zur Austibung des Gewerbes notwendigen Geneh-
migungen abhéngig gemacht werde, diese aber andererseits
spatestens mit der Ubergabe des Mietbereichs eintreten sol-
le. Bei verstandiger Wirdigung sei dieser Vereinbarung je-
doch zu entnehmen, dal3 — klarstellend — die Courtage in je-
dem Falle und spétestens mit der Objektiibergabe an den
Mieter zur Zahlung féllig sein solle. Dieses Auslegungser-
gebnis entspreche auch dem gesetzlichen Leitbild des Mak-
lervertrags, so dal? etwaige Zweifel zu Lasten des Beklagten
gehen miften. Umstande, die die Annahme rechtfertigen
konnten, da3 die Parteien eine andere Regelung hétten tref-
fen wollen, habe der Beklagte nicht vorgetragen.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

1. § 652 Abs. 1 BGB macht das Entstehen eines Provi-
sionsanspruchs des Maklers nur vom Zustandekommen des
Hauptvertrags, nicht von dessen Ausfiihrung abhangig. Dem-
nach schlief3en Umstande, die einen wirksamen Abschlul3 des
Hauptvertrags verhindern oder ihn as von Anfang an un-
wirksam erscheinen lassen (Formnichtigkeit, Gesetzwidrig-
keit, Sittenwidrigkeit, anfangliche objektive Unmdglichkeit,
Anfechtung wegen Irrtums oder arglistiger Tauschung), eine
Provisionspflicht aus. Dagegen lassen Umsténde, die ohne
eineimVertragsschlu3 selbst liegende Unvollkommenheit le-
diglich die Leistungspflichten aus dem Vertrag beseitigen
(wie nachtrégliche Unmoglichkeit, Kundigung, Rucktritt
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oder einverstandliche Vertragsaufhebung), den Provisionsan-
spruch regelmaldig unberiihrt (Senatsurteile vom 14. Dezem-
ber 2000 — 111 ZR 3/00 — NJW 2001, 966, 967 und vom 20.
Februar 1997 — 111 ZR 81/96 — NJW 1997, 1583; BGH, Ur-
teil vom 11. November 1992 — IV ZR 218/91 — NJW-RR
1993, 248, 249).

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kon-
nen aufder reinen Beschaffenheitsfehlern auch behérdliche
Gebrauchshindernisse und -beschrankungen die Tauglichkeit
der Mietsache zu dem vertragsgeméiRen Gebrauch in einer
Weise aufheben oder mindern, dal3 sie einen Mangel im Sin-
ne des § 537 BGB aF. begriinden (jetzt: 88 536, 536 c BGB
in der Fassung des am 1. September 2001 in Kraft getretenen
Mietrechtsreformgesetzes vom 19. Juni 2001, BGBI. |
S.1149). Voraussetzung ist dabei, dal? die offentlich-rechtli-
chen Beschrankungen ihre Ursache gerade in der konkreten
Beschaffenheit oder Lage der Mietsache, in deren Beziehung
zur Umwelt haben (Urteile vom 23. September 1992 -X11 ZR
44/91- NJW 1992, 3226, 3227 [= WM 1992, 687] und vom
28. November 1979 —VIII ZR 302/78 —NJW 1980, 777, 778
[= WM 1981, 92)).

Insoweit gilt vorliegend:

a) Nach § 33i Abs. 1 Satz 1 GewO bedarf das gewerbs-
maldige Betreiben einer Spielhalle der Erlaubnis der zustan-
digen Behorde. Diese Erlaubnis ist personlicher und sachli-
cher Natur, das heif3t sie ist an eine bestimmte Person, an be-
stimmte Rdume und eine bestimmte Betriebsart (Spielhale
oder dhnliches Unternehmen) gebunden (Marcks, in: Land-
mann/Rohmer, GewO Bd. |, § 33 Rn. 20 <Stand: Dezember
1994>). Dementsprechend kann die Versagung der Erlaubnis
auf personlichen oder sachlichen Griinden beruhen, etwa
weil der Antragsteller nicht diefur die Aufstellung von Spiel-
gerédten erforderliche Zuverlassigkeit besitzt (§ 33 i Abs. 2
Nr.1i.V.m. 8 33 cAbs. 2 GewO) oder weil die zum Betrieb
des Gewerbes bestimmten Raume wegen ihrer Beschaffen-
heit und Lage den polizeilichen Anforderungen nicht geni-
gen (8 33i Abs. 2 Nr. 2 GewO). Weitere Anforderungen hin-
sichtlich der Aufstellung von Spielgerédten sind in der Spiel-
verordnung (SpielV) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 11. Dezember 1985 (BGBI. | S. 2245) geregelt. Danach
dirfen geméal § 3 Abs. 2 SpielV in Spielhalen je 15 m2
Grundflache hchstens ein Geld- oder Warenspielgerat auf-
gestellt werden; die Gesamtzahl darf jedoch zehn Geréte
nicht Ubersteigen.

b) Der Beklagte hat vorgetragen und unter Beweis gestellt:
In Bezirken kerngebietstypischer Nutzung —wie hier —seien
benachbarte Spielhallen zul&ssig und kdnnten grundsétzlich
auch derart betrieben werden, dal3 zwei nebeneinanderlie-
gende und mit separaten Eingangen versehene Spielhalenin
der Mitte einen gemeinsamen ,, Aufsichtsbereich” aufweisen.
Durch eine solche Konstruktion sei es unter erheblichen
Einsparungen (insbesondere Personalkosten) moglich, insge-
samt 20 (2x 10) Spielgerdte zum Einsatz zu bringen. Aus-
schliefdlich zum Betrieb einer derartigen ,, Doppelspielhalle”
habe er die Raume angemietet. Die Erteilung einer solchen
Genehmigung sei von der zusténdigen Behorde aus bauord-
nungsrechtlichen Griinden verweigert worden. Insbesondere
seien die Fluchttiirwege der Halle | und 11 alsvorschriftswid-
rig bemangelt worden, da wahrend des Spielbetriebs der je-
weilige Fluchttiirweg nicht als Durchgang von einer Halle zur
anderen zur Verfiigung stehen durfe.

¢) Auf der Grundlage dieses Parteivorbringens, von dem
im Revisionsverfahren mangels gegenteiliger Feststellungen
des Berufungsgerichts auszugehen ist, waren somit die vom
Beklagten angemieteten Raumlichkeiten aus Grunden, die
auf der Beschaffenheit der Mietsache beruhten, zum Betrieb
einer Doppel spielhalle untauglich.
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3. Entspricht die Mietsache bei Uberlassung an den Mieter
nicht dem vertraglich geschuldeten Zustand, so stehen dem
[M]ieter die Rechte nach 88 537 ff. BGB a.F. bzw. 88 536 ff.
BGB n.F. zu. Eine Vertragsnichtigkeit nach § 306 BGB ware
auch dann nicht gegeben, wenn — wozu Feststellungen des
Berufungsgerichts fehlen, was aber nicht fernliegend er-
scheint — aufgrund der 6rtlichen und rdumlichen Gegeben-
heiten nach den geltenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
ein Zustand der Mietsache dergestalt, dal3 der Betrieb einer
Doppelspielhalle erlaubt werden kann, nicht herstellbar ge-
wesen ware (vgl. BGHZ 136, 102 [= WM 1997, 617]; BGH,
Beschlul® vom 25. November 1998 — XII ZR 12/97 — NJW
1999, 635 [= WM 1999, 324]).

Ob einderartiger urspriinglicher Sachmangel nur —wiedas
Berufungsgericht ersichtlich gemeint hat — die Durchfthrung
des vermittelten Mietvertrags betreffen und deshalb
grundsétzlich den Provisionsanspruch des Maklers nicht be-
eintréchtigen wurde, braucht nicht entschieden zu werden
(vgl. dieim Senatsurteil vom 14. Dezember 2000 a. a. O an-
gefiihrten Rechtsprechungs- und Literaturmeinungen zu der
vergleichbaren Frage, ob die Wandel ung des von einem Mak-
ler nachgewiesenen oder vermittelten Kaufvertrags den Ver-
gutungsanspruch des Maklers unabhéngig davon unberiihrt
|&03t, ob der Mangel der Kaufsache bereits bei Vertragsschliuld
vorgelegen hat oder erst nachtréglich entstanden ist).

4. Das Berufungsgericht hat, wie die Revision zu Recht
rugt, rechtsfehlerhaft nicht berlicksichtigt, dal3 nach dem
Wortlaut des dem unterschriebenen Mietvertragsformular
beigefligten Anschreibens das in der Ubermittlung dieses
FormularsliegendeAngebot auf Abschlul3einesMietvertrags
»vorbehaltlich der Erteilung der behdrdlichen Genehmigun-
gen zum vorgesehenen Betriebszweck — Spielhalle mit 2x 10
Spielgerdten” (= Doppelspielhalle im Sinne der Ausfihrun-
gen des Beklagten) gilt. Esliegt nahe, dieses Schreiben nach
Sinn und Wortlaut dahin auszulegen, dal3 das Angebot des
Beklagten unter der aufschiebenden Bedingung der Erteilung
der nach § 33 i GewO zum Spielhallenbetrieb notwendigen
Genehmigung abgegeben worden ist. Dann aber konnte trotz
»Gegenzeichnung” des Vertragsformulars und der darin lie-
genden Annahme dieses Angebots durch den Vermieter der
Mietvertrag vor Bedingungseintritt keine Wirksamkeit erlan-
gen. Dem steht nicht entgegen, dal3im Vertragstext nebst An-
lagen die Genehmigung nach § 331 GewO nicht erwahnt wird
und nach den Schlufestimmungen des Mietvertrags (8 27)
(nur) die Erteilung der endgiltigen Baugenehmigung auf-
schiebende Bedingung fir die Wirksamkeit dieses Vertrags
ist, mundliche Nebenabreden nicht getroffen worden sind so-
wie Anderungen und Ergénzungen des Vertrags der Schrift-
form bedirfen. Will eine Vertragspartel sicherstellen, dal3 sie
nur fir den Fall des Eintritts eines kiinftigen Ereignisses den
Vertragspflichten unterworfen ist, so braucht diese Bedin-
gung nicht notwendigerweise Bestandteil der — vorformu-
lierten oder ausgehandelten —Vertragsklauseln zu sein. Esist
ohne weiteres moglich, allein — wie hier — das Angebot auf
Abschlufd dieses — vorformulierten oder ausgehandelten —
Vertrags mit der Bedingung zu versehen (vgl. Staudinger/
Bork, BGB, 13. Bearh., 8145 Rn. 20, 26, 29). In der rechtli-
chen Bewertung macht dies keinen wesentlichen Unter-
schied, dain jedem Fall dieser Vertrag erst bei Bedingungs-
eintritt Wirkungen entfaltet.

5. Ausgehend davon, dai3 vor Erteilung einer Spielhallen-
genehmigung nach § 33 i GewO — zu der es unstreitig nicht
gekommen ist — ein wirksamer Mietvertrag nicht zustande
gekommen war, ist die Auslegung der Provisionsvereinba
rung durch das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft.

a) Hangt dieWirksamkeit eines (Haupt-)Vertrags vom Ein-
tritt einer Bedingung ab, so kann nach § 652 Abs. 1 Satz 2
BGB die versprochene Maklerprovision erst verlangt wer-
den, wenn die Bedingung eintritt. Nach dem gesetzlichen
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Leitbild des Maklervertrags schuldet also der Beklagte keine
Maklerprovision. Abreden, aus denen sich unabhangig von
der Erteilung einer Spielgenehmigung eine Provisionsver-
pflichtung des Beklagten ergeben konnte, wichen also, was
das Berufungsgericht verkannt hat, zum Nachteil des Auf-
traggebersund nicht etwazum Nachteil desMaklersvom dis-
positiven Recht ab. Danach gehen etwaige Unklarheiten dar-
Uber, ob und mit welchem Inhalt die Parteien des Maklerver-
trags die Provisionszahlungspflicht des Auftraggebers, an-
ders alsin 8 652 BGB geregelt, bestimmt haben, zu Lasten
der Klagerin und nicht des Beklagten.

b) Weiter hat das Berufungsgericht, wie die Revision zu
Recht rligt, unberiicksi chtigt gelassen, dald nach dem konkre-
tisierten und von der Kl&gerin nur pauschal bestrittenen \Vor-
bringen des Beklagten die Kl&gerin im Zusammenhang mit
ihren Vermittlungsbemiihungen nicht nur den Text des Miet-
vertrags selbst, sondern auch das an die Vermieterin gerich-
tete Angebotsschreiben des Beklagten vorformuliert hat. In
diesem Falle muf3te es sich aber der Klagerin geradezu auf-
drangen, dal3 es dem Beklagten entscheidend auf die Nutzung
der Betriebsraume als Doppelspielhalle ankam, ohne dal3 es
insoweit noch darauf ankommen kénnte, ob — wie der Be-
klagte behauptet hat und was vom Berufungsgericht als un-
substantiiert angesehen worden ist — fir die Kl&gerin dieses
Interesse des Beklagten bereits aus friiheren Geschéftsbezie-
hungen hétte bekannt sein mussen.

Esversteht sich, daid das der Kl&gerin erkennbare oder von
ihr gar erkannte Interesse des Beklagten an der Vermittiung
eines Mietvertrages zwecks Betriebs gerade einer Doppel-
spielhalle ein Umstand ist, dem bei der Auslegung der Provi-
sionsvereinbarung ein besonderes Gewicht zukommt.

¢) Vor diesem Hintergrund ist entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts der Wortlaut der Provisionsverpflichtung
auch nicht so eindeutig, daid verniinftige Zweifel daran, daf?
der Beklagte der Kl&gerin eine Provision fur den Fall der Un-
terzeichnung des Mietvertrags und des Bezugs der Mietrau-
me unabhéangig davon versprechen wollte, ob die erforderli-
che Spielgenehmigung nach 8§ 33 i GewO erteilt wird oder
nicht, nicht aufkommen konnten.

I1. Die klageabweisende Entscheidung des Berufungsge-
richts stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig
dar (8 563 ZPO).

1. Der Beklagte hat den Umstand, dai er die Mietraume
bereits vor Erteilung einer Spielgenehmigung bezogen und
den Betrieb einer Spielhalle aufgenommen hat, damit erklart,
dal? behordlicherseits die nach § 33 i GewO erforderliche
Genehmigung erst nach Besichtigung des voll eingerichteten
Gewerbebetriebs erteilt werde. Ob dies zutrifft, kann dahin-
stehen. Jedenfalls kann allein wegen der einverstandlichen
Inbesitznahme der Mietsache durch den Beklagten nicht an-
genommen werden, die Parteien des Mietvertrags hétten sich
im nachhinein dariber geeinigt, die vom Beklagten fir das
Wirksamwerden seines Angebots aufgestellte Bedingung
solleinWegfall kommen. Naherliegend ist dieAnnahme, dal3
die MietvertragsschliefRenden zum Zeitpunkt der Uberlas-
sung der Mietsache davon ausgegangen sind, einer Erteilung
der vom Beklagten angestrebten Genehmigung einer Dop-
pel spielhalle stiinden keine erheblichen Schwierigkeiten ent-
gegen.

2. Ob und welche , mietvorvertraglichen“ Rechte und
Pflichten zwischen den Mietvertragsparteien bis zur ,, Kndi-
gung” des Vertrags bzw. zum Auszug des Beklagten bestan-
den haben, braucht nicht abschlief?end geklért zu werden. Der
Beklagte hat der Kl&gerin eine Provision fir die Vermittlung
eines Mietvertrags Uber eine Laufzeit von zehn Jahren zum
Betrieb einer Doppel spielhalle versprochen. Dieser vom Be-
klagten erstrebte wirtschaftliche Erfolg ist dadurch, dald er —
auf ungenehmigter Grundlage — die gemieteten R&ume etwas
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mehr als ein Jahr tatséchlich zum Betrieb einer Spielhalle ge-
nutzt hat, bei weitem nicht eingetreten (fehlende wirtschaft-
liche Identitét; vgl. Senatsurteil vom 7. Mai 1998 — Il ZR
18/97 — NJW 1998, 2277, 2278).

3. Verhindert eine Vertragspartei wider Treu und Glauben
den Eintritt der Bedingung — hier: die Erteilung der Spielge-
nehmigung —, so muf3 sie sich—auch imVerhatnis zum Mak-
ler — so behandeln lassen, als wére die Genehmigung erteilt
und der Mietvertrag wirksam geworden (vgl. Senatsurteil
vom 8. Februar 2001 — 111 ZR 49/00 — NJW-RR 2001, 840,
841). Davon kann vorliegend nicht schon deshalb ausgegan-
gen werden, weil die Mietréume, wie vom Berufungsgericht
asunstreitig festgestel It worden ist, zum Betrieb einer Spiel-
halle nicht schlechthin ungeeignet waren. Der Beklagte, der
auf den Betrieb einer Doppel spielhalle Wert legte, mul3te sich
nicht mit der Genehmigung einer ,,einfachen“ (1x10 Spiel-
geréte) Spielhalle zufrieden geben.

I11. Das Berufungsurteil ist aufzuheben. Das Berufungsge-
richt wird die von den Parteien getroffene Provisionsabrede
unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des Senats er-
neut auszulegen haben. Die Parteien erhalten, auch zu den an-
deren angesprochenen Punkten, Gelegenheit zu weiterem
Sachvortrag.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§890 ZPO

Fortbestehendes Hausver bot gegen den
Wirtshausbesucher
bel spaterer Verpachtung der Gaststéatte

Das gerichtlich titulierte Verbot, dass der Schuldner
das Hotel- und Gaststattengrundstiick betrete, gilt auch
fort, wenn der Glaubiger dasAnwesen verpachtet. Unter
Umstanden kann ein Verstol3 gegen das Verbot schuldlos
sein, solange der Pachter selbst dasVerbot nicht beachtet.

(OLG Frankfurt/Main, Beschluss vom 20. 12. 1999 —
14W 93/99)

Zum Sachver halt: Der Schuldner ist durch Versdumnisurteil
des Amtsgerichts Fritzlar vom 23. November 1994 rechts-
kraftig unter Androhung von Ordnungsmitteln verurteilt wor-
den, es zu unterlassen, die Geschéftsrdume des Restaurants
und des Hotels , Schone Aussicht”, bestehend aus dem Gast-
stattenraum, der Kiiche, dem Keller, 15 Hotelziimmern, ei-
nem Biergarten, dem Boden, zwei Garagen, zwei Holzhitten
und dem grof3en Schuppen zu betreten.

Auf Antrag der Glaubigerin hat das Amtsgericht Fritzlar
mit Beschlufd vom 25. September 1995 gegen den Schuldner
wegen Verstol3es gegen seine Unterlassungspflicht ein Ord-
nungsgeld in Hohe von 1000 DM, ersatzweise zwei Wochen
Ordnungshaft, festgesetzt.

Mit Antrag vom 15. Oktober 1998 hat die Gl&ubigerin er-
neut die Festsetzung eines Ordnungsgeldes gegen den
Schuldner beantragt. Insoweit ist unstreitig, dai3 der Schuld-
ner am 25. Februar 1998 und mehrmals danach bis zum Au-
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Gewerbemiete

gust 1998 die Raumlichkeiten des Anwesens betreten hat.
Der Schuldner ist insoweit der Auffassung, daf3 er jedenfalls
keinen vorwerfbaren Verstol3 gegen das Unterlassungsgebot
begangen habe, daihm der derzeitige Péchter P. das Betreten
der Raumlichkeiten erlaubt habe.

DasAmtsgericht hat mit Beschluf3 vom 27. April 1999 den
Antrag der Glaubigerin zurlickgewiesen. Zur Begrindung
hat es ausgefuhrt, dal3 esjedenfalls an einem Verschulden des
Schuldnersfehle. Auf die von der Glaubigerin hiergegen ein-
gelegte sofortige Beschwerde hat die 3. Zivilkammer des
Landgerichts Kassel durch Beschlufd vom 25. Juni 1999 den
amtsgerichtlichen Beschluf3 abgedndert und dem Bestra
fungsantrag unter Verhéngung eines Ordnungsgeldes von
2000 DM stattgegeben. Hiergegen richtet sich die vom
Schuldner eingelegte sofortige weitere Beschwerde.

Aus den Griunden: Die sofortige weitere Beschwerde [...]
hat auch in der Sache Erfolg.

Der landgerichtlichen Entscheidung kann nicht gefolgt
werden. Wenn auch das — keine Einschrankungen enthalten-
de — Betretungsverbot aus dem Versdumnisurteil des Amts-
gerichts Fritzlar vom 23. November 1994 nach wie vor Be-
stand hat, so fehlt es gleichwohl — wie das Amtsgericht im
Beschlufd vom 27. April 1999 zutreffend ausgefiihrt hat — an
einem schuldhaften Verstof3 des Schuldners gegen die Unter-
lassungspflicht, als dieser am 25. Februar 1998 und mehr-
malsin der Folgezeit bisAugust 1998 die in Rede stehenden
Raumlichkeiten betrat. Dal3 die Verhangung eines Ordnungs-
mittels gemald § 890 ZPO Verschulden des Schuldners vor-
aussetzt, entspricht allgemeiner und herrschender Ansicht
(vgl. Zoller-Stober, ZPO, 21. Aufl., 8 890 Rdnr. 5 m.w. N.).
Gegen ein Verschulden des Schuldners spricht, dal? seit der
letztmaligen Verhangung eines Ordnungsmittels gegen den
Schuldner im September 1995 langere Zeit vergangen war
und die Glaubigerin das gesamte Objekt aus der Hand gege-
ben und an einen Pachter verpachtet hatte. Dabei ist zudem
zu beriicksichtigen, dai3 der a's Zeuge vernommene Péachter
P. angegeben hat, der Schuldner habe sich des 6fteren bei ihm
in der Gaststétte aufgehalten, er sei fur ihn ein Gast wie jeder
andere gewesen und er, der Zeuge P,, habe keine Veranlas-
sung gehabt, den Schuldner des Grundstiicks zu verweisen.
Ihm sel zwar, so hat der Zeuge P. weiter angegeben, von der
Glaubigerin mitgeteilt worden, daf? der Schuldner das Grund-
stlick nicht betreten solle, allerdings habe er den Schuldner
zu keiner Zeit auf dieses Verbot hingewiesen.

Angesichts des verhdtnismaliig langen Zeitraums seit der
letzten Verhangung eines Ordnungsmittels und der zwi-
schenzeitlich erfol gten Verpachtung des gesamten Anwesens
durfte der Schuldner ohne einen gegenteiligen Hinweis des
Pachters davon ausgehen, dal? sich die Umstande verandert
hatten und er mit Erlaubnis des Gaststéttenbetreibers das
Grundstuick betreten durfte, zumal fir ihn nicht zu ersehen
war, ob nur ein Pachtverhaltnis bestand oder aber der Zeuge
P. bereits Eigentum an dem Grundstiick erworben hatte.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts liegen keine greif-
baren Anhaltspunkte daflir vor, dal? der Schuldner bereits zur
Zeit des hier in Rede stehenden Betretens des Grundstiicks
Kenntnis davon hatte, dai3 die Gléaubigerin auch noch nach
Verpachtung des Anwesens an den Zeugen P. ihm, dem
Schuldner, gegentiber an dem Betretungsverbot festhielt. Aus
den von der Gléaubigerin vorgelegten Anwaltsschreiben im
Verfahren 15 U 126/96 vor dem Oberlandesgericht Frankfurt/
Main ergibt sich dies nicht. Denn die hier interessierenden
Besuche des Schuldners in den Réumlichkeiten des Anwe-
sens erfolgten bisAugust 1998, wahrend erstmalsim Schrei-
ben des Rechtsanwalts Dr. W. vom 10. August 1998 in jenem
Prozel3 auf Seite 4 namensder Glaubigerin zum Ausdruck ge-
bracht wird, dal3 sie nach wie vor mit dem Betreten des
Grundstticks durch den Schuldner nicht einverstanden ist.

Insgesamt ist daher flr die hier interessierenden Zeitraume
{2

vom 25. Februar 1998 bis August 1998 davon auszugehen,
daf3der Schuldner beim Betreten der Geschéftsraume desAn-
wesens Schone Aussicht nicht schuldhaft gegen das durch
Versaumnisurteil des Amtsgerichts Fritzlar vom 23. Novem-
ber 1994 ausgesprochene Betretungsverbot verstol3en hat.

Unter Abanderung des angefochtenen Beschlusses des
Landgerichtsist der Bestrafungsantrag der Glaubigerin daher
mit der Kostenfolge aus § 91 ZPO zuriickzuweisen.

Mitgeteilt von RA Dittmer, Melsungen

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88 164, 535 BGB — Kanzleirdume; Mietvertrag
mit den ortlichen Anwélten der Uber6rtlichen
Sozietat

Verhandelt ein Vermieter mit ihm namentlich bekannten
Rechtsanwaélten Uber die Vermietung von Kanzleirdumen, un-
terzeichnet sodann einer dieser Anwélte die Vertragsurkunde
und fugt seiner Unterschrift einen Stempel der (Uberortlichen)
Sozietédt hinzu, dann kommt der Vertrag nur mit den értlichen
Mitgliedern der Sozietédt zustande, nicht jedoch mit den Ubri-
gen Anwélten der bestehenden Uberdrtlichen Anwaltssozietét,
wenn der Vermieter diese nicht kennt und sie auch an den Ver-
tragsverhandlungen nicht beteiligt waren. Die Rechtspre-
chung des BGH zum Vertragsschluss mit samtlichen So-
Zietdtsanwadlten bel Inanspruchnahme wegen anwaltlichen
Fehlverhaltens findet in solchen Féllen keine Anwendung.

(OLG Dresden, Urteil vom 15. 8. 2000 — 23 U 1032/00)

88 536 a.F., 242 BGB — I nstandsetzungspflicht;
Opfergrenze; Hamburger Trabrennbahn;
Asbestsanierung

Ein Mangel beseitigungsverlangen gem. § 536 BGB kann
treuwidrig sein, wenn ein krasses Missverhaltnis zwischen
Reparaturaufwand einerseits und dem Nutzen der Reparatur
fir den Mieter sowie der Hohe des Mietzinses andererseits
besteht, und die Mangel haftigkeit nicht vom Vermieter ver-
schuldet worden ist (Opfergrenze).

(OLG Hamburg, Urteil vom 8. 11. 2000 —4 U 205/99)

Anm. d. Red.: Die Entscheidung ist verdffentlicht in WM
2001, 542.

§ 554a BGB a.F. - Umsatzpacht; falsche
Angaben; fristlose Kindigung

Im Rahmen einer ,, Umsatzpacht” berechtigt die wiederhol-
te Angabe unrichtiger Umsatzzahlen durch den Péchter den
Verpéchter, wenn es sich nicht nur um geringfiigige Abwei-
chungen handelt, zur fristlosen K indigung nach § 554 a BGB.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 14. 11. 2000 — 24 U 34/00 —
n. rkr.) — (Az. der Revision: BGH — X11 ZR 348/00 -)

883, 9,485,493 ZPO; 88 12, 16 GKG — Streitwert
selbstandiges Beweisverfahren zu Sachmangeln
der Pachtsache

Der Streitwert eines selbstéandigen Beweisverfahrens, das
Sachméangel des Pachtobjekts zum Gegenstand hat, bemisst
sich nach dem 3 1/2fachen Jahresbetrag der Minderungsquo-
te. Der Senat folgt dem Bundesgerichtshof (MDR 2000, 975
= WM 2000, 427; Bestimmung der Rechtsmittelbeschwer)
auch fur die Bestimmung des Gebihrenstreitwerts, weil eine
unterschiedliche Bewertung mangels Anwendbarkeit des
816 GKG nicht in Betracht kommt.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 17. 11. 2000—24 W 63/00)

KL-Mitteiler: 23. ZS OLG Dresden; 4. ZS OLG Hamburg;
VRIOLG Ziemfen, Diisseldorf.

Gewerbemiete und Teileigentum - November 2001



Teileigentum

Teileigentum

8815, 16, 23 WEG,; § 242 BGB
Teileigentum; Zurechnung von
Bewirtschaftungskosten des Gebaudes

1. Ein die Teilungserklérung abandernder Mehrheits-
beschluss Uber die Verteilung der Bewirtschaftungsko-
sten ist wegen fehlender Beschlusskompetenz der Woh-
nungseigentimer nichtig (im Anschlussan BGH v. 20. 9.
2000, NJW 2000, 3500 ff. = ZMR 2000, 771 ff. [= WM
2000, 620]). Eine auf einem nichtigen Abanderungsbe-
schluss beruhende Einzelabrechnung ist , anfechtbar”.
(Nur Leitsatz)

2. Ein Teileigentiimer kann eineAbanderungdesin der
Teilungserkléarung festgelegten Kostenverteilungsschlis-
sels nicht verlangen, auch wenn sein Teileigentum nicht
zu Wohnzwecken genutzt werden darf, bei der Festset-
zung der Bewirtschaftungskosten aber wie Wohnungsei-
gentum ber ticksichtigt wird.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 16. 3. 2001 —3Wx 51/01)

Ausden Grunden: 11. 3. Ohne Erfolg bleibt das Rechtsmit-
tel der Beteiligten zu 1, soweit sie die Anderung des in der
Teilungserklérung bestimmten Kostenverteilungsschliissels
zu ihren Gunsten begehrt. Zu Recht hat die Kammer darauf
hingewiesen, dass die Beteiligte zu 1 beim Erwerb ihres Mit-
eigentums aus der Teilungserklérung und dem Aufteilungs-
plan ersehen konnte, dass es sich bei den von ihr erworbenen
Réaumlichkeiten um Teileigentum handelt, das nicht zu Wohn-
zwecken bestimmt ist (Ziffer 1.12 in Verbindung mit Ziffer
3.1und 3.10 der Teilungserklérung). Sie konnteweiterhin aus
der Teilungserklarung entnehmen, dass eine geringere Betel-
ligung an den Bewirtschaftungskosten nicht vorgesehen ist.
Eine nachtrégliche Veranderung der Verhdtnisse, die wegen
auBergewdhnlicher Umsténde ein Festhalten an der gelten-
den Regelung als grob unbillig und damit gegen Treu und
Glauben verstofRend erscheinen lassen, liegt damit nicht vor.
Im Ubrigen wurden im Zeitpunkt des Erwerbs die R&ume
auch nicht mehr zu Wohnzwecken genutzt; vielmehr war dies
nach dem eigenen Vorbringen der Beteiligten zu 1 in ihrer
Antragsschrift vom 22. 10. 1999 bereits seit dem Jahr 1993
durch das Ordnungsamt der Stadt Diisseldorf untersagt.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hiinxe

881, 25 WEG
Stimmberechtigung der Teileigentiimer

Eine Teilungserklarung, die vorsieht, dass bei Abstim-
mungen die Mehrheit nach Miteigentumsanteilen und
K 6pfen zu ermitteln ist, wobei Miteigentiimer einer Woh-
nungseinheit als eine Person angesehen werden, kann
nicht dahin ausgelegt werden, dass nur der Wohnungsei-
gentlimer, nicht aber der Teileigentimer stimmberechtigt
ist.

(OLG Disseldorf, Beschluss vom 14. 2. 2001 — 3 Wx
460/00)

Zum Sachver halt: DieBeteiligten zu 1 bis6 bilden dieWoh-
nungseigentiimergemeinschaft. Der Beteiligte zu 3 ist u.a
Sondereigentlimer eines nicht zu Wohnzwecken bestimmten
im Souterrain gel egenen Raumes, der im Aufteilungsplan mit
Nummer 7 bezeichnet ist. Der Beteiligte zu 4 ist Sonderei-
gentuimer des im Keller gelegenen, im Aufteilungsplan mit
Nummer 8 bezeichneten Raumes, der ebenfalls nicht zu
Wohnzwecken genutzt werden darf. Das Sondereigentum ist

Gewerbemiete und Teileigentum - November 2001

jeweilsverbunden mit einem bestimmten Mitei gentumsanteil
an dem Grundstiick. Nach der as ,,Miteigentumsordnung”
bezeichneten Teilungserklarung sind die 88 10 bis 29 WEG
anwendbar, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist.

§ 9 der Teilungserkl&rung sieht vor, dass bei Abstimmun-
gen Uber Angelegenheiten, die nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz oder nach dem Inhalt der Teilungserkl&rung
durch Mehrheitsbeschluss geregelt werden, die ,Mehrheit
nach Miteigentumsanteilen und Kopfen, wobei Miteigentu-
mer einer Wohnungseinheit als eine Person angesehen wer-
den, erreicht werden* muss.

Die Beteiligten zu 1 und 2 meinen, die nicht zu Wohn-
zwecken dienenden Raume dirften bei der Festlegung der
Stimmanteile nicht berticksichtigt werden.

Sie haben deshalb beantragt, festzustellen, dass die Betei-
ligten zu 3 und 4 nicht berechtigt seien, im Rahmen ihrer
Stimmabgabe in der Wohnungseigentiimerversammlung ihr
Sondereigentum gemaf3 Aufteilungsplan Nr. 7 (Antragsgeg-
ner zu 1) und Nr. 8 (Antragsgegner zu 2) nach Flache
oder/und Miteigentumsanteilen oder nach Kopfzahlen in die
Stimmauszahlung einzubringen.

DasAmtsgericht Neuss hat dem Feststel lungsbegehren der
Beteiligten zu 1 und 2 entsprochen. Auf die sofortige Be-
schwerde der Beteiligten zu 3 und 4 hat das Landgericht Dis-
seldorf den Beschluss des Amtsgerichts abgeandert und den
Feststellungsantrag zurlickgewiesen. Gegen diesen Be-
schluss des Landgerichts wenden sich die Beteiligten zu 1
und 2 mit ihrer sofortigen weiteren Beschwerde. Die Betei-
ligten zu 3 und 4 sind dem Rechtsmittel entgegengetreten.

Aus den Grinden: Die [...] sofortige weitere Beschwerde
der Beteiligten zu 1 und 2 hat in der Sache keinen Erfolg, da
die Entscheidung des L andgerichts nicht auf einer Verletzung
gesetzlicher Vorschriften im Sinne des § 27 FGG beruht.

Das Landgericht hat ausgeftihrt, aus der Verwendung des
Begriffs , Wohnungseinheit* in § 9 der Teilungserkl&rung
konne nicht gefolgert werden, dass nur Inhaber von Woh-
nungsei gentum zur Stimmabgabe berechtigt seien und ledig-
lich das Sondereigentum an einer Wohnung verbunden mit
dem dazugehorigen Miteigentumsanteil am Gemeinschafts-
eigentum bei der Ermittlung der Mehrheit berticksichtigt
werden dirfe. Nach dem Wohnungseigentumsgesetz, das
nach der Teilungserklarung ausdriicklich fir anwendbar er-
klart werde, seien Wohnungseigentum und Teileigentum
vielmehr gleichberechtigt. Im Gbrigen entspreche die Rege-
lung der Teilungserklarung im wesentlichen der des § 25
Abs. 2 WEG. Da 8 9 der Teilungserklérung nicht bestimme,
dass von dieser Regelung abgewichen werden solle, kénne
der Ansicht der Beteiligten zu 1 und 2 nicht gefolgt werden.

2. Diese Ausfiihrungen halten der dem Senat obliegenden
rechtlichen Uberpriifung stand.

Die Beteiligten zu 3 und 4 sind hinsichtlich der im Auftei-
lungsplan mit den Nummern 7 und 8 bezeichneten Raum-
lichkeiten Teileigentimer, da diese Rdume nicht Wohn-
zwecken dienen (8 1LAbs. 1 WEG). Dadas Teileigentum nach
der Teilungserkl&rung auch mit einem Miteigentumsanteil an
dem gemeinschaftlichen Eigentum verbunden ist, sind sie
auch Miteigentimer der Wohnungseigentumsanlage. Gemal3
§ 1 Abs. 6 WEG gelten die Vorschriften Uber das Wohnungs-
eigentum fUr das Teileigentum entsprechend. Grundsétzlich
steht daher auch dem Teileigentimer nach § 25 WEG ein
Stimmrecht zu. Allerdings sind die Vorschriften des § 25
WEG abdingbar. So kann die Teilungserklarung bestimmen,
dass statt des gesetzlich vorgesehenen Kopfprinzipsdie Stim-
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menmehrheit nach der Gréfe der Miteigentumsanteile gege-
ben sein muss. Die vorliegende Teilungserklarung besagt le-
diglich, dass fur einen Mehrheitsbeschluss die Kopf- und
Miteigentumsanteilsmehrheit erforderlich ist. Aus § 9 der
Teilungserklérung ergibt sich indes—worauf das Landgericht
zu Recht hingewiesen hat — nicht, dass nur die Stimmen der
Wohnungseigentiimer, nicht aber der Teileigentiimer, bei der
Ermittlung der Stimmenmehrheit berticksichtigt werden sol-
len. Die Regelung, dass mehrere Eigentiimer derselben Woh-
nungseinheit als eine Person angesehen werden, entspricht
der Vorschrift des § 25 Abs. 2 Satz 2 WEG und betrifft ledig-
lich die Frage, wieviele Stimmen mehrere Miteigentimer
derselben Einheit haben. Wollte man der Regelung die von
den Beteiligten zu 1 und 2 gewlinschte Bedeutung bei messen,
waurde dies zu einer — unzul&ssigen — Entrechtung der Teil-
eigentumer fuhren, da diese dann stimmlos gestellt wirden.
Dass dies nach dem Sinn und Zweck des § 9 der Teilungser-
klarung gewollt war, ist nicht ersichtlich.

Mitgeteilt von RiIOLG Dr. Schiitz, Hinxe

§ 28WEG
Fremdenver kehr sgewer bliche Nutzung
der gesamten Wohnanlage; Anmietung durch eine
Betriebsgesellschaft der Wohnungseigentiimer;
Jahresabrechnung bei gestértem Betriebs-K onzept

Schreibt die Gemeinschaftsordnung die einheitliche
Ver mietung sowohl des Gemeinschaftseigentumsalsauch
samtlicher Wohnungen zur fremdenverkehrsgewerbli-
chen Nutzung an eine Betriebsgesellschaft vor, durfen in
einer Jahresabrechnung oder in einem Wirtschaftsplan
Kosten, dieausschlie3lich die Betriebsgesellschaft betref-
fen, nicht auf Wohnungseigentiimer umgelegt werden, die
nicht zugleich Gesellschafter sind. Dies gilt auch fur den
Fall, daR’ solche Wohnungseigentiimer rechtswidrigihrer
Pflicht zum Gesellschaftsbeitritt nicht nachgekommen
sind.

(BayObL G, Beschluf’ vom 26. 4. 2001 — 2Z BR 26/01)

Zum Sachverhalt: Der Antragsteller und die Antragsgegner
sind die Wohnungseigentiimer einer Wohnanlage, die aus 56
Ferienappartements besteht und die von dem weiteren Betei-
ligten verwaltet wird.

Nach der Gemeinschaftsordnung dirfen samtliche Woh-
nungen und die im Gemeinschaftseigentum stehenden Rau-
me fur die Dauer von 25 Jahren nur fremdenverkehrsgewerb-
lich genutzt werden. Die Wohnungseigentimer sind ver-
pflichtet, ihre Appartements an eine Betriebsgesellschaft zu
vermieten. Diese nutzt zusammen mit der Betriebsgesell-
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schaft einer benachbarten Ferienwohnanlage ein nicht zur
Wohnanlage gehdrendes Betriebszentrum mit Rezeption,
Schwimmbad, K tiche und Gemeinschaftsréumen. Die Unko-
sten werden zwischen den Betriebsgesel | schaften aufgeteilt.

Der Antragsteller erwarb sein Appartement im Weg der
Zwangsversteigerung; der Betriebsgesellschaft ist er wie an-
dere Wohnungseigentimer auch nicht beigetreten. So be-
stand die Gesellschaft zum Beispiel im Jahr 1997 nur aus 48
Gesellschaftern.

Die Wohnungseigentiimer genehmigten am 23. 11. 1996
die Jahresabrechnung 1995 und den Wirtschaftsplan 1996.
Ferner beschlossen sie, dai3 ein in den Einzelabrechnungen
ausgewiesener Jahresiiberschul® auf das neue Geschéftsjahr
zu Ubertragen ist und dal3 ein Jahresfehlbetrag innerhalb von
2 Wochen einbezahlt werden muR. Schliefflich beschlossen
sie, daid die sich aus dem Wirtschaftsplan 1996 ergebenden
monatlichen Wohngeldvorauszahlungen rickwirkend zum
1.1. 1996 féllig gestellt werden und bis zum Beschluf? eines
neuen Wirtschaftsplans gultig bleiben.

Der Antragsteller hat beantragt, die Eigentiimerbeschllisse
flr unglltig zu erkldren, weil Kosten der Betriebsgesell-
schaft, wie zum Beispiel die Miete und die Reinigung fur die
Rezeption und das Hallenbad, auch auf die Wohnungsei-
gentiimer umgelegt worden sind, die nicht der Betriebsge-
sellschaft angehtren. Das Amtsgericht Viechtach hat mit Be-
schluf3 vom 16. 4. 1998 den Antrag abgewiesen. Das Land-
gericht Deggendorf hat am 2. 1. 2001 auf die sofortige Be-
schwerde des Antragstellers den Beschluf? des Amtsgerichts
aufgehoben und die Eigentlimerbeschliisse fur unglltig er-
klart. Hiergegen richtet sich die sofortige weitere Beschwer-
de der Antragsgegner.

Ausden Grunden: 1I. Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Nach der Gemein-
schaftsordnung sei zwar jeder Wohnungseigentiimer ver-
pflichtet, sein Appartement an die Betriebsgesellschaft zu
vermieten. Aufgrund des abzuschliefRenden Mietvertrags sei-
en aber beim Vorliegen eines wichtigen Grundes fristlose
Kundigungen mdglich. Von dieser Méglichkeit hatten hier
mehrere Wohnungseigentiimer Gebrauch gemacht; ihnen
durften deshalb wie auch den nicht der Betriebsgesellschaft
bei getretenen Wohnungseigentiimern Kosten der Betriebsge-
sellschaft nicht auferlegt werden. Dies werde in den ange-
fochtenen Eigentimerbeschltissen jedoch nicht beachtet.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung stand.

a) Schreibt die Gemeinschaftsordnung wie hier die ein-
heitliche Vermietung sowohl des gemeinschaftlichen Eigen-
tums al's auch séamtlicher Wohnungen an eine Betriebsgesell-
schaft vor, gelten die fir die Verwaltung des gemeinschaftli-
chen Eigentums bestehenden Zustandigkeiten ausnahmswei-
se auch fir das Sondereigentum, weil eine Trennung der bei-
den Bereiche nicht durchftihrbar ist; so kénnen z. B. dieWoh-
nungsei gentiimer Uber die Verteilung des Gesamtpachtzinses
auf die einzelnen Wohnungseigentiimer beschlief3en (BayO-
bLG WM 1991, 442). Fraglich ist aber, ob in eine Jahresab-
rechnung oder einen Wirtschaftsplan Abrechnungsposten
eingestellt werden durfen, die wie hier die Miet- und Reini-
gungskosten der nicht zur Wohnanlage gehdrenden Rezepti-
on und des Hallenbades nur die Betriebsgesellschaft, nicht
aber die Wohnanlage a's solche betreffen. Jedenfalls ist dies
nicht zulassig, wenn nicht sémtliche Wohnungsei gentiimer
auch Mitglieder der Betriebsgesellschaft sind. Dies ist hier
nicht der Fall.

b) Nach der Gemeinschaftsordnung ist nicht jeder Woh-
nungseigentimer zwangslaufig zugleich Mitglied der Be-
triebsgesellschaft. Die Mitgliedschaft in der Betriebsgesell-
schaft ist vielmehr nur as Verpflichtung der Wohnungsei-
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gentimer zum Beitritt normiert. Handelt ein Wohnungsei-
gentumer dieser Verpflichtung zuwider, kdnnen ihn gegebe-
nenfalls die Ubrigen Wohnungseigentimer auf Abgabe der
Beitrittserklarung zur Betriebsgesellschaft verklagen. Auch
konnen gegen i hn Schadensersatzanspriiche wegen Verstof3es
gegen die Beitrittsverpflichtung oder Anspriiche aus unge-
rechtfertigter Bereicherung in Betracht kommen. Solangeein
solcher Wohnungseigentiimer nicht zur Abgabe einer ent-
sprechenden Willenserklarung verurteilt ist, ist er jedenfalls
nicht Mitglied der Betriebsgesellschaft.

Denkbar ist ferner, dal3 ein Wohnungseigentimer nicht Ge-
sellschafter ist, weil er aus einem wichtigen Grund wirksam
gekundigt hat. Das Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund
ist nicht ausschlief3bar, § 723 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 BGB.

Hier ist unstreitig, dald der Antragsteller wie andere Woh-
nungseigentimer auch, die ihre Wohnung im Wege der
Zwangsversteigerung erworben haben, der Betriebsgesell-
schaft nicht beigetretenist. Daschon aus diesem Grunde zum
Zeitpunkt der Beschlul¥fassung nicht alle Wohnungseigenti-
mer zugleich Gesellschafter waren, kann dahingestellt blei-
ben, ob zum damaligen Zeitpunkt Wohnungseigentiimer die
Gesellschaft oder den Mietvertrag Uber ihr Appartement aus
wichtigem Grund wirksam gekiindigt hatten.

¢) In einer Jahresabrechnung oder in einem Wirtschafts-
plan durfen Kosten, die ausschliefdlich die Betriebsgesell-
schaft betreffen, nicht auf Wohnungseigentiimer umgelegt
werden, die nicht zugleich Gesellschafter sind. Dies gilt auch
dann, wenn ein Wohnungseigentimer rechtswidrig der Ver-
pflichtung zuwider handelt, sein Appartement an die Be-
triebsgeselIschaft zu vermieten.

Mit dem Sinn und dem Zweck einer Jahresabrechnung
oder eines Wirtschaftsplans ist es nicht vereinbar, solche
Wohnungseigentiimer in der Abrechnung so zu stellen, alsob
sie Mitgesellschafter wéren. Fur die Vornahme eines derarti-
gen Schadensausgleichs (vgl. 8§ 249 BGB) ist in einer Jahres-
abrechnung oder einem Wirtschaftsplan kein Raum; den
Wohnungseigenttimern fehlt daftir die Entschei dungskompe-
tenz.

Die Jahresabrechnung ist keine Gewinn- und Verlustrech-
nung sowie keine Bilanz, sondern eine Einnahmen/Ausga-
benrechnung, die die tatséchlichen Betrége einander gegen-
Uberzustellen hat. Aus der Gesamtabrechnung sind die
Einzelabrechnungen abzuleiten. Die Jahresgesamtabrech-
nung und die Einzelabrechnungen dirfen nur tatsachliche
Einnahmen und A usgaben in dem betreffenen Abrechnungs-
jahr enthalten. Forderungen durfen in der Jahresabrechnung
ebensowenig erscheinen wieVerbindlichkeiten. Das Entspre-
chende gilt fir den Wirtschaftsplan (st. Rspr. des Senats, vgl.
BayObLG WM 1994, 230 und 498/499; BayObLG ZMR
1999, 185 [=WM 1999, 189 KL]). Auch eine Forderung ge-
gen einen Wohnungseigentimer, der rechtswidrig der Be-
triebsgeselIschaft nicht beigetreten ist, dirfte somit in der
Jahresabrechnung nicht aufgefihrt sein.

Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, Miinchen

8821, 23, 27, 28WEG
Teileigentum; vereinbarungswidrige Sonder umlage;
Breitbandkabelanschluss

1. Ein bestandskraéftiger BeschluR der Wohnungsei-
gentimer, einzelne Teileigentumseinheiten entgegen dem
in der Gemeinschaftsordnung festgelegten Kostenvertei-
lungsschliissel mit einer einmaligen Sonder umlage wegen
erhohten Wasser ver brauchs zu belasten, ist als vereinba-
rungswidriger Beschluf3 nicht nichtig (wie BGH NJW
2000, 3500 [=WM 2000, 620]).
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Teileigentum

2. 1n einer aus Wohnungs- und Teileigentumseinheiten
bestehenden Wohnanlage gehért es auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Gleichbehandlung nicht zu den Aufgaben
des Verwalters, ohne Beschluf3fassung der Eigentimer
oder gar gegen deren erklarten Willen den Anschluf ei-
nesTeileigentums auf Kosten der Gemeinschaft an dasin
dieWohnanlage verlegte Kabel zu veranlassen.

(BayObL G, Beschlu3 vom 4. 4. 2001 — 2Z BR 13/01)
Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, Minchen

Hinw. d. Red.: Dievallstéandige (redigierte) Entscheidung
steht fur unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT24

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

88 23, 24 WEG; 8 265 ZPO — Konstitutive
Bedeutung der BeschluRbekanntgabe;
BeschluRqualitat des Negativbeschlusses;
Verfahrensfihrungsbefugnis des Verdul3erers

a) Die VeréuRRerung des Wohnungseigentums wahrend ei-
nes rechtshangigen Wohnungseigentumsverfahrens 183t die
Verfahrensfiihrungsbefugnis des VerauRerers unberihrt. Ei-
ner formellen Beteiligung des Erwerbers durch das Gericht
bedarf es nicht.

b) Der Feststellung und Bekanntgabe des Beschlul3ergeb-
nisses durch den Vorsitzenden der Wohnungseigentimerver-
sammlung kommt grundsétzlich konstitutive Bedeutung zu.
Es handelt sich im Regelfall um eine Voraussetzung fur das
rechtswirksame Zustandekommen eines Eigentimerbe-
schlusses.

c) Die formal einwandfrei zustande gekommene Ableh-
nung eines Beschlufantrages durch die Wohnungseigentii-
mer hat BeschluRqualitét. Ein solcher NegativbeschluR ist
kein Nichtbeschluf3.

(BGH, Beschlu vom 23. 8. 2001 -V ZB 10/01)

Anm. d. Red.: Die Entscheidung ist vollsténdig abge-
druckt in WM 2001, 572.

§ 812 BGB —Verwalter als Zwischenver mieter;
Ber eicher ungsanspruch gegen die
Wohnungseigentiimer gemeinschaft;
Doppelzahlung der Nebenkostenabrechnung auf
das Gemeinschaftskonto

Zahlt der Verwalter einer Wohnungseigentumsanlage, der
zugleich as Zwischenvermieter fir die Wohnungseigenti-
mer fungiert, in seiner Eigenschaft als Zwischenvermieter ei-
nen an die Wohnungseigentimer inihrer Eigenschaft alsVer-
mieter anteilig auszukehrenden Nebenkostenbetrag irrttim-
lich zweimal auf das Gemeinschaftskonto und bleibt die
Doppelzahlung auf diesem Konto stehen, so kann der Ver-
walter diesen Betrag von der Gemeinschaft im Wege der Ein-
griffskondiktion zurtick verlangen. Er kann nicht auf die Gel-
tendmachung von Forderungen gegen die einzelnen Woh-
nungsei gentlimer/Vermieter verwiesen werden.

(OLG KdlIn, Urteil vom 31. 5. 2000 — 11 U 216/99)

88 10, 15 WEG —Appartementhotel; Herstellung
selbstandiger Appartements aus der
» Verwalterwohnung”; Ferienver mietungen

1. Bezeichnung einesWohnungseigentums als,, Verwalter-

wohnung* a's Zweckbestimmung mit Vereinbarungscharak-
ter.
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Teileigentum / Besteuerung

2. Offenbleibt, ob sich die Vermietung einer Wohnung an
sténdig wechselnde Feriengéaste innerhalb der Zweckbestim-
mung ,, Wohnen* hélt.

3. Ein Wohnungseigentimer kann verlangen, dal3 ein an-
derer Wohnungseigentiimer bel der Nutzung seines Woh-
nungsei gentums &ffentlich-rechtlicheVorschriften, insbeson-
dere solche des Baurechts einhdlt; Voraussetzung ist aber, daf?
es sich um drittschiitzende Normen handelt.

(BayObL G, BeschluR vom 29. 3. 2000 — 2Z BR 3/00)

8§ 22, 15, 14 WEG,; 8§ 242, 1004 BGB —
M ehr heitlich beschlossene Umbauar beiten in der
Appartementhotel-Wohnanlage zur Sicherung
der Konkurrenzféhigkeit

Das Verlangen nach Beseitigung einer baulichen Ver-

anderung kann rechtsmifbrauchlich sein, wenn ihm der
in Anspruch Genommene nur unter unverhaltnismafi-

gen, billigerweise nicht zumutbaren Aufwendungen ent-
sprechen konnte. Im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung
sind alle Umstande des Einzelfalls zu bertcksichtigen.
Im Regelfall spricht es gegen einen Rechtsmifbrauch,
wenn der in Anspruch genommene Wohnungseigentu-
mer sich des Risikos der von ihm ohne die erforderliche
Zustimmung vorgenommenen baulichen Veranderung
bewuf3t war. Anderes kann gelten, wenn die Baumal3nah-
me nicht zum Vorteil einzelner Wohnungseigentiimer
vorgenommen wurde, sondern durch die Mehrheit in
Verfolgung eines gemeinschaftlichen Zwecks (hier: Um-
bau der Sauna zur Erhaltung der Konkurrenzféhigkeit ei-
ner als Hotel gefihrten Anlage in einem Fremdenver-
kehrsgebiet).

(BayObL G, Beschluf3 vom 29. 9. 1999 — 2Z BR 68/99)

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; RiIOLG Zall,
Koln; RiBayObLG Demharter, Miinchen.

Besteuerung

882,4,9, 14, 15UStG; 88535, 581 BGB
Rechnungsausstellung
Uber die Umsatzsteuer in der Raumpacht

Der Péchter kann von dem Verpéachter nur dann die
Ausstellung einer Rechnungi. S. des § 14 UStG fordern,
wenn der Verpachter mit der Verpachtung eine steuer-
pflichtigeL eistung einesUnter nehmer serbracht hat oder
auf die Umsatzsteuerbefreiung verzichtet hat. Gleiches
gilt fur die Mitvermietung des Inventars neben der
Raumpacht.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 5. 4. 2001 — 10 U 36/00)

Aus den Griinden: [...] Ein Anspruch auf Erteillung einer
Rechnung mit gesondertem Ausweis der Mehrwertsteuer
gemald § 14 Abs. 1 USIG steht der Kl&gerin gegen den Be-
klagten lediglich in Bezug auf das gegen Zahlung eines mo-
natlichen Bruttoentgelts von 3000,00 DM mitvermietete In-
ventar zu, nicht aber und unabhéngig davon, dass das Land-
gericht diesen Klageantrag nicht beschieden hat, in Bezug
auf den vereinbarten Bruttopachtzins.

... II. 1. Ein Anspruch auf Ausstellung einer Rechnung
gemal § 14 Abs. 1 UStG Uber die von ihr fur die Zeit vom
1.1.1998 bis 30. 10. 1998 an den Beklagten gezahlte Raum-
pacht in Hohe von 4178,70 DM steht der Kl&gerin nicht zu.
Die Kl&gerin, die insoweit die Darlegungs- und Beweislast
trifft, hat weder dargelegt noch bewiesen, dass der Beklagte
mit der Verpachtung des Imbissbetriebesi. S. des § 14 USIG
eine steuerpflichtige Leistung eines Unternehmers erbracht
hat.

Nach § 14 Abs. 1 UStG ist ein Unternehmer, der steuer-
pflichtige Leistungen oder sonstige Leistungen nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG ausfiihrt, berechtigt und, soweit er dieUm-
sdtze an einen anderen Unternehmer fir dessen Unternehmen
ausfuhrt, auf Verlangen des anderen verpflichtet, Rechnun-
gen auszustellen, in denen die Steuer gesondert ausgewiesen
ist. Das Interesse des L eistungsempféangers an einer solchen
Rechnung ergibt sich aus § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG, wonach
Voraussetzung fur den Vorsteuerabzug eine entsprechende
Rechnungi. S. von § 14 USIG ist.

Allerdings reicht die Vereinbarung eines zu zahlenden
Bruttobetrages nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (vgl. NJW 1973, 755; NJW 1982, 1595; NJW

R[6

1989, 302) insoweit fur den Nachweis gegenliber den Fi-
nanzbehotrden nicht aus. Sie begriindet fur sich alein noch
nicht die Verpflichtung des Unternehmers zur Ausstellung
der begehrten Rechnung, sondern stellt nur klar, dass das
burgerlichrechtliche Entgelt hier die Mehrwertsteuer ein-
schlief}t. Das dient der Sicherung des L eistungsempfangers,
der auf jeden Fall nur den vereinbarten Betrag ohne irgend-
welche Zuschlége schulden will; das Risiko einer Schméle-
rung der Vergutung durch einen etwa herauszurechnenden
Mehrwertsteueranteil wird mit der Vereinbarung eines Brut-
tobetrages demgegeniiber dem Unternehmer aufgebirdet,
ohne dass hierin zugleich seine bindende Erklarung gesehen
werden kann, er sei auch umsatzsteuerpflichtiger Unterneh-
mer und werde auf jeden Fall einein der Vergiitung enthalte-
ne Mehrwertsteuer an das Finanzamt abfihren. Diese Er-
kl&rung wirde der Unternehmer erst mit der Rechnung nach
§ 14 UStG abgeben (BGH NJW 1989, 302). Fir die hier vor-
liegende Fallgestaltung der Vereinbarung eines , Mietzinses
einschliefdlich der gesetzlichen Mehrwertsteuer® kann nichts
anderes gelten, denn inhaltlich bedeutet sie nichts anders al's
die mit anderen Worten umschriebene Vereinbarung einer
Bruttomiete.

Dem Vorbringen der Klagerin sind jedoch keine ausrei-
chenden Anhaltspunkte dafur zu entnehmen, dass der Be-
klagte in Bezug auf den mit ihr abgeschlossenen Raum-
pachtvertrag auf die gemal3 § 4 Nr. 12a UStG auch fur die
Unterverpachtung geltende (vgl. Kohler in Plickebaum/Ma-
litzky, UStG, Bd. II, Stand 8/98, § 4 Nr. 12, RdNr. 56)
grundsétzlich umsatzsteuerfreie Vermietung und Verpach-
tung nach § 9 Abs. 1 USIG verzichtet hat. Zwar gentigt es fir
den Verzicht auf die Steuerbefreiung, dass der Unternehmer
die Steuer gegentiber dem Leistungsempfénger offen aus-
weist oder die Leistung tatsachlich der Versteuerung unter-
wirft (BFH BStBI 11 1995, 426; Bunjes/Geist, USLG, 6. Aufl.,
89, RdNr. 17). Vorliegend liegt aber nach der vertraglichen
Pachtzinsgestaltung weder ein offener Ausweis der Mehr-
wertsteuer vor noch hat die Klagerin dargelegt, dass der Be-
klagte insoweit Umsatzsteuer an das Finanzamt abgefuhrt
hat. Solange aber die Steuerrechtslage nicht zweifelsfrei ge-
klart ist, ist es dem Leistenden regelméaldig nicht zuzumuten,
eine Rechnung nach 8§ 14 Abs. 1 USIG auszustellen, die un-
ter Umstanden nach der Beurteilung des zustandigen Finanz-
amts unberechtigt ist und ihn der Steuer nur aufgrund der
Sanktion des § 14 Abs. 3 USIG unterwirft (BGH a a O.).
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Dementsprechend kann der Leistungsempfanger die Ertei-
lung einer Rechnung mit gesondert ausgewiesener Steuer in
Zweifelsfallen grundsatzlich nur verlangen, wenn die zustén-
dige Finanzbehdrde den Vorgang bestandskréftig der Um-
satzsteuer unterworfen hat (BGH NJW 1988, 2042). Dafdr,
dass diese Voraussetzungen erfillt sind, ist nichts dargetan.

2. Andersist die Rechtslage dagegen in Bezug auf das zu
einem gesonderten Mietzins von ,3000 DM einschlief3dlich
der gesetzlichen Mehrwertsteuer” mitvermietete Inventar,
denn die Umsatzsteuerfreiheit erstreckt sich nicht auf mit-
vermietete Einrichtungsgegensténde (vgl. UStR Nr. 76 Abs. 6
zu § 4 Nr. 12 UStG m.w. N.). Da hinsichtlich des mietweise
Uberlassenen Inventars sowohl der Beklagte alsauch die K&
gerin al s Betreiberin des verpachteten I mbisses Unternehmer
i.S.des§2Abs. 1 UStG sind, kann die Klagerin von dem Be-
klagten nach § 14 Abs. 1 UStG die Ausstellung einer Rech-
nung Uber die gezahite Inventarmiete fir die Zeit vom 1. 1.
bis 31. 10. 1998 in Hohe von 3000 DM monatlich mit geson-
dertem Ausweis der in der vereinbarten Bruttomiete enthal -
tenen Mehrwertsteuer verlangen. Rechtserhebliches hierzu
ist dem Vorbringen des Beklagten nicht zu entnehmen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

Anm. d. Red.: Vgl. BFH -V R 49/99 — GuT 2001, 28 KL
m.w.N

BM F-Schreiben vom 18. Juli 2001
(v C3-S2211-31/01), BStBI 2001 | S. 513

Nach Aufgabe der Vermietungstétigkeit entstandene
Schuldzinsen zur Finanzierung sofort abziehbarer Wer-
bungskosten als nachtr&gliche Wer bungskosten; Anwen-
dung des BFH-Urteils vom 16. September 1999 (BStBI
200111 S.528)

Sitzung ESt 111/01 vom 25. bis 27. April 2001 zu TOP 7.

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 16. September
1999 (BStBI 2001 11 S. 528) entschieden, dass nach Aufgabe
der Vermietungstétigkeit gezahlte Schuldzinsen fur Kredit-
mittel, die zur Finanzierung von sofort abziehbaren Wer-
bungskosten wahrend der Vermietungsphase verwendet wor-
den sind, a's nachtrégliche Werbungskosten zu berlicksichti-
gensind.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lénder sind die Grundsét-
ze dieses Urteils mit folgender Mal3gabe anzuwenden:

Wird die Vermietungstétigkeit wegen der VerdulRerung des
vermieteten Grundstticks aufgegeben, so sind nach Aufgabe
der Vermietungstétigkeit entstandene Schuldzinsen fur Kre-
ditmittel, die zur Finanzierung von sofort abziehbaren Wer-
bungskosten wéahrend der Vermietungsphase verwendet wor-
den sind, im Veranlagungszeitraum der Zahlung als nachtrég-
liche Werbungskosten nur zu berticksichtigen, soweit der bei
VerauRRerung des Grundstiicks erzielte Erlds nicht zur Schul-
dentilgung ausreicht. Der VeraufRerungserlos gilt dabei
zunéchst a's zur Tilgung derjenigen Schulden verwendet, die

Mach’ mit!
GuT
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Prewest Verlag
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Besteuerung

zur Finanzierung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten
aufgenommen worden sind.

Nutzt der Steuerpflichtige das Gebaude im Anschluss an
dieVermietungstétigkeit zu eigenen Wohnzwecken oder 1&sst
er es dauernd leer stehen, kénnen nach Aufgabe der Vermie-
tungstétigkeit entstandene Schuldzinsen in gleicher Weise al's
nachtrégliche Werbungskosten abgezogen werden, soweit ein
Erl6s, der im Fall einer Veraul3erung des vermieteten Grund-
sticks erzielbar ware, nicht zur Schuldentilgung ausreichen
wirde.

BM F-Schreiben vom 18. September 2001
(IV A 6-S2240-50/01), BStBI 2001 1 S. 634

Biro- und Verwaltungsgebaude als wesentliche Be-
triebsgrundlage im Rahmen einer Betriebsaufspaltung;
Anwendung des BFH-Urteilsvom 23. Mai 2000 (BStBI 11
S. 621)

Sitzung ESt /2001 zu TOP 3

[...] Dieses Schreiben steht ab sofort fiir eine Ubergangs-
zeit auf den Innenseiten des Bundesfinanzministeriums unter
www.bundesfinanzministerium.de unter ,, Steuern und Zoll e
der Rubrik ,Steuern“ dem Unterverzeichnis , Veroffentli-
chung zu Steuerarten unter dem Stichwort ,, Einkommen-
steuer* zur Ansicht und zum Download bereit.

BM F-Schreiben vom 25. September 2001
(IVD1-S7198-10/01), BStBI 2001 | S. 699

Verzicht auf Steuerbefreiungen nach § 9 Abs. 2 USIG;
Vordruckmuster zur Uberprtfung des Vor steuerabzugs
aus Baumal3nahmen

Mein Schreiben vom 29. Juni 2001 -1V D 1 - S 7198 —
6/01 —

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lander gilt Folgendes:

(1) Zur Prifung des Vorsteuerabzugs aus Baumal3nahmen
und Grundstlickserwerben sind ab 1. Januar 2002 beiliegen-
de Vordruckmuster USt 1 W (Anfrage zum Vorsteuerabzug
bei Baumal3nahmen/Grundstiickserwerb), UST 2 W (Aus-
kunft zum Vorsteuerabzug aus Baumal3nahmen/Grundstiick-
serwerb), Anlage USt 2 W (zur Auskunft zum Vorsteuerab-
zug aus Baumalnahmen/Grundstiickserwerb), USt 3 W
(Auskunftsersuchen zum Vorsteuerabzug bei Baumal3nah-
men/Grundstiickserwerb) zu verwenden. Diese ersetzen die
mit BMF-Schreiben vom 2. Februar 1998 — 1V C 4 — S 7198
—7/97—(BStBI | S. 148, USt-Kartei §9 S7198 Karte 11) her-
ausgegebenen Vordruckmuster.

(2) Die Anderungen gegeniiber den bisherigen Vordruck-
mustern sind redaktioneller oder drucktechnischer Art und
berticksichtigen insbesondere die Wahrungsumstellung auf
den Euro zum 1. Januar 2002.

(3) Die Zeilenabsténde der Vordruckmuster sind schreib-
maschinengerecht (Zwei-Zeilen-Schaltung). Bei der Herstel-
lung der Vordrucke ist ebenfalls ein schreibmaschinenge-
rechter Zeilenabstand einzuhalten.

(4) DieVordrucke sind auf der Grundlage der unverander-
ten Vordruckmuster herzustellen. Die Vordruckmuster USt 1
W und USt 3W bestehen aus einem Original (fir den Unter-
nehmer) und Durchschriften (fur das Finanzamt). Bei der
Herstellung dieser Vordrucke ist deshalb auf eine entspre-
chende Ubereinstimmung der Zeilen der Originale und der
Durchschriften zu achten.

4 Anlagen [ohne Abdruck]
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Besteuerung

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

815Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 2 EStG;
81Abs. 1Satz 2, §6Abs. 2 Satz 2 InvZulG 1993 —
Verpachtung der Hotelanlage an die

Unter gesellschaft

1. Verpachtet die unmittelbar an der Betriebs-Personenge-
sellschaft (Untergesellschaft) beteiligte Besitz-Personenge-
sellschaft (Obergesellschaft) dieser eine Hotelanlage, so ist
ausschliefdlich die Betriebs-Personengesellschaft fir die bei
ihr as Sonderbetriebsvermtdgen | zu aktivierenden Wirt-
schaftsglter nach dem InvZulG anspruchs- und antragsbe-
rechtigt (Anschluss an BFH-Urteil vom 24. M&rz 1999 - R
114/97, BFHE 188, 315, BStBI I1 2000, 399 zur ertragsteu-
erlichen Behandlung).

2. Das Sonderbetriebsvermdgen | umfasst nicht nur die der
Beteiligungsgesellschaft bereits tatséchlich zur Nutzung
Uberlassenen, sondern auch die bereits zuvor angeschafften,
aber fur eine spédtere Nutzungslberlassung endgtiltig be-
stimmten Wirtschaftsgtiter.

(BFH, Urteil vom 7. 12. 2000 — |11 R 35/98)
Vorinstanz: Niedersachsisches FG (EFG 1998, 1483)

—Veroffentlichung u. a. in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

88 2, 21 EStG — Vermietung an wechselnde
Feriengaste; L eerstandszeiten der Ferienwohnung

Bel einer an wechselnde Feriengéaste vermieteten und in
der Ubrigen Zeit ausschliefflich zur Vermietung an Feriengé&
ste bereitgehaltenen Ferienwohnung im ansonsten selbstge-
nutzten Haus der Steuerpflichtigen sind die L eerstandszeiten
nicht der Eigennutzung zuzurechnen.

(BFH, Urteil vom 21. 11. 2000 — IX R 37/98)
Vorinstanz: Niederséchsisches FG (EFG 1998, 1461)

—Veroffentlichung u. a. in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

84 Nr. 12 Buchst. a, 8§ 15, 8§ 17 UStG 1991/1993;
Art. 10 Abs. 2, Art. 17 Richtlinie 77/388/EWG —
Fehlgeschlagener Kauf von Bautrager; beabsich-
tigte Gewer bemiete; Kaufpreisanzahlung;
Berichtigung eines Vor steuer abzugs

1. Bei richtlinienkonformer Auslegung des § 15 USIG gilt
als (vorsteuerabzugsberechtigter) Unternehmer bereits, wer
die durch objektive Anhaltspunkte belegte Absicht hat, eine
unternehmerische Tétigkeit auszullben und erste Investiti-
onsausgaben fir diesen Zweck tétigt.

2. Leistet der Unternehmer fir die Lieferung von Gegen-
sténden oder eine Dienstleistung eine Anzahlung, bevor die
angezahlte Leistung an ihn bewirkt ist, so ist fir den Vor-
steuerabzug auf seine Verwendungsabsicht im Zeitpunkt der
Anzahlung abzustellen.

3. Ist eine Grundstiicksvermietung beabsi chtigt, kommt es
darauf an, ob der Unternehmer das Grundstuick steuerfrei ver-
mieten oder auf die Steuerfreiheit der Grundstiicksvermie-
tung (8§ 4 Nr. 12 Buchst. aUStG) gemé3 § 9 USLG verzichten
will. Im erstgenannten Fall ist der Vorsteuerabzug nach § 15
Abs. 2 Nr. 1 UStG ausgeschlossen, im letztgenannten Falle
nicht.

(BFH, Urteil vom 17. 5. 2001 —V R 38/00)

Vorinstanz: FG Nirnberg (EFG 2000, 1283)
—Veroffentlichung u. a. in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —
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84 Nr. 12 Buchst. a, §9Abs. 1, § 14 Abs. 1, 4 und
5, 8 15Abs. 1 Nr. 1 UStG 1980/1991; Art. 17 Abs. 2
Buchst. a, Art. 18 Abs. 1 Buchst. a, Art. 22 Abs. 3
Richtlinie 77/388/EW G — Gaststattenpacht;
Eheleute als Pachter; ein Ehegatte als
Gaststattenbetreiber; Vorsteuerabzug

1. Pachten Eheleute R&ume zum Betrieb einer vom Ehe-
mann alein geflhrten Gaststétte, so sind die Eheleute die
Leistungsempfénger, wenn sie nicht gemeinsam (z. B. als
GbR) unternehmerisch tétig sind.

2. In diesem Fall kann dem Ehemann als alleinigem Un-
ternehmer der Vorsteuerabzug zur Halfte zustehen.

3. Ein Pachtvertrag, in dem ein monatliches Pachtentgelt
zzgl. Umsatzsteuer vereinbart ist, erfullt nur in Verbindung
mit entsprechenden monatlichen Abrechnungsbelegen (z. B.
Bankbelegen) die Rechnungsvoraussetzungen fir den Vor-
steuerabzug.

(BFH, Urteil vom 7. 11. 2000 -V R 49/99)
Vorinstanz: FG Dusseldorf (DStRE 1999, 842)

—Veroffentlichung u. a. in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

Anm. d. Red.: Zum Vorsteuerabzug vgl. OLG Duisseldorf
(in diesem Heft Seite 26); vgl. auch nachfolgend BFH.

84 Nr. 12 Buchst. @, 89, § 15Abs. 1 Nr. 1UStG
1980 — Anmietung eines L adenlokals durch
Ehegatten; ein Ehegatte als L adenbetreiber;
Vor steuer abzug

1. Mieten Ehegatten R&ume zum Betrieb eines Ladenlokals,
das nur von einem der Ehegatten as Unternehmer gefihrt
wird, so sind sie — mangels anderer Anhaltspunkte zu jewells
50 v. H. —die L eistungsempfanger, wenn sie nicht gemeinsam
(z. B. ds GbR) unternehmerisch tétig sind (vgl. Senatsurteil
vom 7. November 2000 —V R 49/99, BFHE 194, 270).

2. In diesem Fall ist eine Option des Vermieters zur Steu-
erpflicht seiner Vermietungsumsétze insoweit wirksam, als
die Vermietungsumsétze an den Ladenbetreiber ausgefihrt
werden, also zu 50 v. H.

(BFH, Urteil vom 1. 2. 2001 —V R 79/99)
Vorinstanz: FG Dusseldorf (EFG 1999, 1317)

—Veroffentlichung u. a in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

§1Abs. 1a, 84 Nr.9und 12, 8§15, § 15a UStG
1991/1993; Art. 5Abs. 8, Art. 10Abs. 2, Art. 17,
Art. 20 Richtlinie 77/388/EW G — Vor steuer abzug;
Kaufpreis des Blrogebaudes; spatere Veraulle-
rung nach erfolgloser Ver mietungsbemiihung

1. Bei richtlinienkonformer Auslegung des § 15 UStG gilt
as (vorsteuerabzugsberechtigter) Unternehmer bereits, wer
die durch objektive Anhaltspunkte belegte Absicht hat, eine
unternehmerische Tétigkeit auszuilben und erste Investiti-
onsausgaben fur diesen Zweck tétigt.

Zu prifen ist, ob die Erklarung, zu besteuerten Umsétzen
fUhrende unternehmerische Tétigkeit aufnehmen zu wollen,
in gutem Glauben abgegeben worden ist und durch objektive
Anhaltspunkte belegt wird. Insoweit ist jeweils der Zeitpunkt
des jeweiligen Leistungsbezugs mal3geblich, in dem das
Recht auf Vorsteuerabzug entsteht (vgl. Art. 17 Abs. 1i.V.m.
Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG).

2. Wird bereits wahrend der Bauphase eines Gebaudes an-
stelle der zunéchst beabsichtigten steuerpflichtigen eine steu-
erfreie Vermietung angestrebt, kann dies gegen die Moglich-
keit des Abzugs der Steuer auf die nach Absichtsanderung be-
zogenen Bauleistungen alsVorsteuer jedenfal|s dann sprechen,
wenn diese gednderte Absicht anschlief3end realisiert wird.
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Wird dagegen spéter eine steuerfreie VerauRerung des
Mietgebaudes angestrebt (und durchgeftihrt), ergibt sich dar-
aus kein (beabsichtigter) Verwendungsumsatz i. S. von § 15
Abs. 2 Nr. 1 UStG, wenn eine Geschéftsveraufferungi. S. von
8§ 1Abs. 1aUStG vorliegt.

(BFH, Urteil vom 8. 3. 2001 —V R 24/98)
Vorinstanz: Niederséchsisches FG (EFG 1998, 698)

—Veroffentlichung u. a. in BFHE, bel juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

§2Abs. 3ESIGi. d. F. desStEntIG
1999/2000/2002; § 69 Abs. 3FGO —
Einkommensteuer; Aufbau Ost; Werbungskosten-
Uber schiisse bel Ver mietung und Ver pachtung;
Mindestbesteuer ung

Bei der im Aussetzungsverfahren gebotenen summari-
schen Prifung bestehen an der Verfassungsméailigkeit des § 2
Abs. 3Satz 3ESIGi. d. F. des StEntlG 1999/2000/2002, wo-
nach die Summe der positiven Einkunfte, soweit sie den Be-
trag von 100000 DM Ubersteigt, durch negative Summen der
EinkiUnfte aus anderen Einkunftsarten nur bis zur Hélfte zu
mindern ist, insoweit keine ernstlichen Zweifel, als es sich
bei den negativen Einkiinften um solche aus Vermietung und
Verpachtung handelt, die auch durch nach dem FordG be-
gunstigte Investitionen entstanden sind.

(BFH, Beschluss vom 9. 5. 2001 — X B 151/00)
Vorinstanz: FG Miinster —4V 1612/00 E —

—Verdffentlichung u. a. in BFHE, bei juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

887Abs. 3,4,5,21 Abs. 1EStG —AfA;
Zweiterwerber im Her stellungsjahr der zu
vermietenden Eigentumswohnung

DieAfA gemal3 8 7 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 EStG kann auch der
Zweiterwerber im Herstellungsjahr nicht in Anspruch neh-
men, wenn sie bereits bei einem Ersterwerber berticksichtigt
worden ist. In diesem Fall schlief3t jedoch § 7 Abs. 5 Satz 2
EStG die Inanspruchnahme der AfA gema3§ 7Abs. 5 Satz 1
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Nr. 3 EStG durch den Zweiterwerber im folgenden Jahr
nicht aus.

(BFH, Urteil vom 3. 4. 2001 — X R 16/98)
Vorinstanz: FG Baden-Wiirttemberg (EFG 1998, 807)

—Verdffentlichung u. a. in BFHE, bei juris und unter Ent-
scheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

85Abs. 5Satz 1 Nr. 1, Abs. 2EStG; §8Abs. 1
K StG — K 6rper schaftsteuer; geleaste
Produktionsmaschine

Fir degressive Raten beim Leasing beweglicher Wirt-
schaftsgiter des Anlagevermoégens ist regelmaldig kein akti-
ver Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden (Abgrenzung
zum BFH-Urteil vom 12. August 1982 —1V R 184/79, BFHE
136, 280, BStBI 11 1982, 696).

(BFH, Urteil vom 28. 2. 2001 — | R 51/00)

Vorinstanz: FG Minster (EFG 2000, 668)

—verdffentlicht in BStBI 11 2001, 645 —

81Abs. 1 Nr.6,84,88Abs. 3Satz 2 KStG;

§ 71 GewO — K &rper schaftsteuer; stadtisches
Marktamt; keine Minderung des Gewinns aus
Standgeldern durch Nutzungsentgelte des
Strallenbauamts

1. Die Uberlassung von Standpl &zen gegen Entgelt an die
Beschicker von Wochenmérkten ist auch dann keine hoheit-
liche Téatigkeit eines stédtischen Marktbetriebs, wenn die
Marktveranstaltungen auf offentlichen StralRenflachen statt-
finden.

2. Offentliche StraRenfléachen einer Gemeinde gehdren
zum gemeindlichen Hoheitsbereich. Sie kdnnen zwar
wesentliche Betriebsgrundlagen eines Betriebs gewerblicher
Art, aber nicht dessen Betriebsvermdgen sein.

3. Entgelte fir die Sondernutzung 6ffentlicher Strallen-
flachen durch Marktveranstaltungen, mit denen eine
Gemeinde ihren Marktbetrieb belastet, mindern nicht den
Gewinn des Marktbetriebs.

(BFH, Urteil vom 17. 5. 2000 — | R 50/98)

Vorinstanz: FG Dusseldorf (EFG 1998, 1028)

—verdffentlicht in BStBI 11 2001, 558 —

| Politik und Recht |

Schriftliche Fragen mit den in der Zeit vom
9. bis 20. Juli 2001 eingegangenen Antworten
der Bundesregierung (BT-Drs. 14/6720)

34. Abgeordneter Ronald Pofalla (CDU/CSU):

Anwelchem konkreten Ort, z. B. in Berlin, und zu wel cher
Uhrzeit kann der Birger das Bundesgesetzblatt am Tage sei-
ner Ausgabe lesen, um sich rechtzeitig tber den Inhalt von
Gesetzen zu informieren, die am Tage nach der Verkiindung
in Kraft treten?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretéars Prof. Dr.
Eckhart Pick vom 13. Juli 2001:

Einzelne Gesetzblattausgaben konnen im Gebaude der
Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft mbH in Bonn am Vor-
mittag des Ausgabetages erworben werden. Fir Bezieher des
Bundesgesetzblatts ist gegen einen Eilzustellungsaufschlag
eine garantierte Zustellung am Ausgabetag durch die Deut-
sche Post AG mdglich.
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Stellenangebot

Zur Rechtsberatung unserer Mitglieder
suchen wir einen

Juristen (m/w)

zum fruhestmdoglichen Eintritt.

Sie werden vielseitig gefordert sein und
fachlich ein wichtiges und interessantes
Rechtsgebiet bearbeiten.

Wir freuen uns auf Ihre Bewerbung, die
Sie bitte richten an:

Mieterschutzverein e. V. Aachen
z. Hd. Herrn RA Knops
Oppenhoffallee 9-15 - 52066 Aachen

Q9



Magazin

Neben der Papierausgabe, die nach geltendem Recht allein
die, amtliche Fassung"* eines Gesetzes oder einer Rechtsver-
ordnung enthélt, bietet die Bundesanzeiger Verlagsgesell-
schaft mbH Uber ihre Homepage die jeweilige Bundesge-
setzblattausgabe Teil | an, die am Ausgabetag grundsétzlich
im Laufe des Vormittags abrufbar ist.

Verkaufstraining in Sachen Bundesver mogen

Das Bundesministerium der Finanzen hat im Bundesan-
zeiger v. 18. 10. 2001 die , Beschrankte Ausschreibung mit
offentlichem Teilnehmerwettbewerb Uber die Durchfiihrung
von Seminaren zum Thema, Verkaufstraining' v. 27. 9. 2001
verdffentlicht. ZuArt und Umfang der Leistung sowie Ort der
Leistung heift esu. a.: , Durchflihrung von sechs dreitagigen
Inhouse-Seminaren zum Thema ,Verkaufstraining® fur
Beschéftigte der Bundesvermdgensverwaltung. Inhalt: Kom-
munikation/Verhandlungsfihrung - Aufbereitung und Pr&
sentation von Immobilien; Erstellung von professionellen
Annoncen und Exposees‘. Die Seminartermine sind von
Januar bis Oktober 2002 in den Bildungszentren der Bundes-
finanzverwaltung M Uinster und Plessow vorgesehen.

BGH-Presseerklarung Nr. 75/2001 v. 31. 10 2001 (Auszug)

Am 3L Oktober 2001 wird der Vorsitzende Richter am
Bundesgerichtshof Dr. Friedrich Blumenrohr in den Ruhe-
stand treten.

Zum Richter am Bundesgerichtshof wurde Herr Dr. Blu-
menréhr im Jahre 1978 gewéahlt. Mit seiner Ernennung am
19. September 1978 wurde er dem 1V. Zivil senat zugewiesen.
Seit 1980 gehort Herr Dr. Blumenrohr dem aus diesem Senat
hervorgegangenen und insbesondere fur das Familienrecht
und fUr das gewerbliche Mietrecht zusténdigen XI1. Zivilse-
nat — von Juni 1984 bis August 1992 als dessen stellvertre-
tender Vorsitzender — an. Im September 1992 Gbernahm Herr
Dr. Blumenréhr den Vorsitz des XI1. Zivilsenats, den er bis
heute innehat. Daneben vertritt er den Senat seit 1984 im
Grofien Senat fur Zivilsachen. In den Jahren 1990 bis 1992
war er ferner fir den XlI. Zivilsenat in den Gemeinsamen
Senat der obersten Gerichtshtfe des Bundes entsandt. Von
1995 bis 2000 gehorte er diesem Gremium als Mitglied des
Grofen Senats fur Zivilsachen an.

Herr Dr. Blumenrohr hat sowohl als Berichterstatter als
auch spéter als Vorsitzender des XII. Zivilsenats an zahirei-
chen wichtigen Entscheidungen insbesondere zu Fragen des
Unterhaltsrechts (genannt seien beispielsweise die Urteile
FamRZ 1980, 665 und 1983, 569 [zur ,Harteklausel“];
BGHZ 128, 320 [Ehegattenunterhalt und Wiedervereini-
gungsproblematik] und BGHZ 129, 297 [Status und Unter-
halt eines durch heterol oge I nsemination gezeugten Kindes)),
des ehelichen Guterrechts (z. B. BGHZ 117, 70 und 118,
242: [Direktversicherung der betrieblichen Altersversorgung
und gemischte L ebensversicherung im Zugewinnausgleich];
BGHZ 141, 307: [DDR-Guterstand und Zugewinnaus-
gleich]), sonstige Vermdgensausei nandersetzung nach Schei-
dung (z. B. BGHZ 142, 137 [unbenannte Zuwendungen und
Ehegatteninnengesellschaft] und BGHZ 141, 307 [DDR-
Giiterstand und Zugewinnausgl eich]) und der elterlichen Sor-
ge (z. B. BGHZ 133, 384 [Einwilligung in die Adoption bei
Unfahigkeit der Eltern zur Betreuung des Kindes] und BGHZ
145, 97 [Problematik des von einem Elternteil entfihrten
Kindes]), aber auch zum gewerblichen Mietrecht (z.B.
BGHZ 127, 138 [Verzinsung der Mietkaution] und BGHZ
136, 357 [Schriftform fir Mietvertrage]) mitgewirkt.

BGH-Presseerklarung Nr. 78/2001 v. 5. 11. 2001 (Auszug)
Vier neue Richter am Bundesgerichtshof

Am 1. November 2001 sind die Richterin am Oberlandes-
gericht Kéln Barbara Mayen, die Richterin am Landgericht
Mannheim Dr. Birgit Vézina, der Richter am Oberlandesge-
richt Frankfurt am Main Claus Dietrich Asendorf und der
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Ministerialrat im Bundesministerium der Justiz Karlheinz
Stéhr zu Richtern am Bundesgerichtshof ernannt worden.

Frau Mayen ist 45 Jahre alt und verheiratet. Frau Dr. V ézi-
naist 53 Jahre alt, verheiratet und hat ein Kind. Herr Asen-
dorf ist 54 Jahre alt. Er ist verheiratet und hat zwel Kinder.
Herr Stohr ist 50 Jahre alt. Er ist verheiratet und hat zwei Kin-
der.

Das Prasidium des Bundesgerichtshofs hat Richterin am
Bundesgerichtshof Mayen dem vornehmlich fir das Bank-,
Kredit- und Burgschaftsrecht zustandigen XI. Zivilsenat,
Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Vézina dem fir das
Familienrecht und das gewerbliche Mietrecht zustandigen
XII. Zivilsenat, Richter am Bundesgerichtshof Asendorf dem
unter anderem fr das Patent- und Gebrauchsmusterrecht, das
Vergaberecht und das Werkvertragsrecht zustdndigen X.
Zivilsenat und Richter am Bundesgerichtshof Stéhr dem vor-
nehmlich fir Rechtsstreitigkeiten aus unerlaubter Handlung
und ausVerkehrsunfallen sowiefur Anspriiche nach dem Pro-
dukthaftungsgesetz zustéandigen V1. Zivilsenat zugewiesen.

BGH: Verhandlungstermin 3. 12. 2001 — || ZR 331/00 —
» BGB-Gesellschaft”

In der Verhandlung geht es um die vielbeachtete Frage der
Rechts- und Parteiféhigkeit einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts (GbR). Der 1. Zivilsenat hat — in derselben Sache —
mit Versdumnisurteil vom 29. Januar 2001 entschieden, die
GbR sei grundsétzlich (soweit nicht spezielle Gesichtspunk-
te entgegenstehen) rechtsféhig (ohne juristische Person zu
sein) und, in Konsequenz daraus, auch parteifdhig (8 50
ZPO). Die Entscheidung wurde im juristischen Schrifttum
breit diskutiert.

Gegen dieses Versaumnisurteil hat die Beklagte zu 1
(GbR) rechtzeitig Einspruch eingelegt; sie verteidigt darin
ihre Auffassung, eine GbR sei nicht parteifahig, und verweist
auf die bisherige Rechtsprechung des BGH wie auch anderer
Oberer Gerichtshofe des Bundes. Eine Abweichung von die-
ser Rechtsprechung habe nur nach Durchfiihrung bestimmter
Verfahren erfolgen dirfen (§ 132 Abs. 2, Abs. 3GVG). Uber-
dies existiere die GbR nicht mehr: Ihr vermdgen sei auf den
letzten verbliebenen Gesellschafter Ubergegangen, die
Gesellschaft, die keine juristische Person sei, damit unterge-
gangen, weshalb fir die Annahme einer Rechts- oder
Parteifahigkeit kein Raum mehr sei.

| Zahlen und Statistik |

Statistisches Bundesamt:
Gewer beanzeigen und -abmeldungen
im 1. Halbjahr 2001

Wie das Statistische Bundesamt mitteilt, wurden im ersten
Halbjahr 2001 in Deutschland rund 382000 Gewerbe ange-
meldet, 3,4% weniger alsim ersten Halbjahr 2000. Die Zahl
der Gewerbeabmel dungen ging um 2,7% auf 332000 zurick.

Quelle: BAnz. v. 17. 10. 2001

Hinw. d. Red.: Die vollstandige (redigierte) Mitteilung
steht fUr unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT45

Statistisches Bundesamt:
1. Baugenehmigungen von Nichtwohngebauden
1991-2000
(Anstaltsgebaude; Biro- und Verwaltungsgebaude; Land-
wirtschaftliche  Betriebsgebdude; Nichtlandwirtschaftliche
Betriebsgebaude; Sonstige Nichtwohngebaude; Fabrik- und
Werkstattgebaude; Handels- und Lagergebaude; Hotels und
Gaststétten)

Hinw. d. Red.: Die vollstdndigen (redigierten) Tabellen
19912000 stehen fir unsere Leser bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT27
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2. Baugenehmigungen von Nichtwohngebauden
im 1. Halbjahr 2001

Wie das Statistische Bundesamt mitteilt, wurde im ersten
Halbjahr 2001 in Deutschland der Bau von 27500 Nicht-
wohngebauden genehmigt. Das waren 1900 oder 6,5% weni-
ger Baugenehmigungen als im Vorjahreszeitraum. Der um-
baute Raum der genehmigten neuen Gebaude nahm hingegen
im ersten Halbjahr 2001 um 3,0% auf 108,9 Mio. Kubikme-
ter zu. Vor alem die neu errichteten Biro- und Verwaltungs-
gebaude (+2,4 Mio. Kubikmeter) sowie die Fabrik- und
Werkstattgebaude (+1,9 Mio. Kubikmeter) waren im Durch-
schnitt gréRer als im Vorjahr. In der Untergliederung nach
Bauherren wurde bei den nichtoffentlichen Bauherren eine
Zunahme des umbauten Raums von 4,5% ermittelt, bei den
offentlichen Bauherren hingegen eine Abnahme von 9,6%.

Im friiheren Bundesgebi et wurden im ersten Hal bjahr 2001
23700 Nichtwohngebaude genehmigt (-5,8% gegeniiber dem
Vorjahreszeitraum). Der neu umbaute Raum ist gegentiber
dem ersten Halbjahr 2000 um 6,3% auf 94,3 Mio. Kubikme-
ter gestiegen. Der umbaute Raum von Biro- und Verwal-
tungsgebauden hat um 2,7 Mio. Kubikmeter sowie von
Fabrik- und Werkstattgebduden um 1,2 Mio. Kubikmeter
zugenommen.

In den neuen Léndern und Berlin-Ost wurden im ersten
Halbjahr 2001 3800 Nichtwohngebéude genehmigt (—10,5%
gegenuber dem Vorjahreszeitraum). Der neu umbaute Raum
nahm um 14,0% auf 14,6 Mio. Kubikmeter ab. Bei den Biro-
und Verwaltungsgebauden wurde ein Riickgang des umbau-
ten Raums um 0,3 Mio. Kubikmeter festgestellt, bei Fabrik-
und Werkstattgebauden dagegen ein Plus von 0,7 Mio.
Kubikmetern.

Quelle: BAnz. v. 13. 9. 2001

| Biicher und Verdéffentlichungen |

Das neue Mietrecht — Mietrechtsreformgesetz Geset-
zestexte-Synopsen-Einfuhrung-Erléauterungen-Materialien.
Bearbeitet von Dr. Lothar Haas, Ltd. MinRat im Nds. Justiz-
ministerium, K6ln 2001. 464 Seiten, 16,5 x 24,4 cm, gebun-
den. ISBN 3-89817-038-1, DM 78,—. Bundesanzeiger Verlag,
Kaéln.

Nach der Wiedergabe des vollsténdigen Mietrechtsreform-
gesetzes (BGBI 2001 | 1149 ff.) und den Synopsen neu-alt
und alt-neu fuhrt der Autor in das neue Recht ein, er erlautert
den Anlass fur die Reform, weist auf ihre Schwerpunkte und
die Auswirkungen anderer Gesetze (z. B. zur Textform) hin.

Dass das Wohnraummietrecht nun , optisch ein Uberge-
wicht gegentiber den flr das Wirtschaftsleben bedeutsamen
Geschéftsraummietverhéltnissen“ bekommen habe, stimmt
den Verfasser nicht bedenklich; der Mieterschutz erfordere
die komplizierteren gesetzlichen Vorschriften, der Geschéfts-
raummietvertrag benétige ,,ein Mehr an Vereinbarungen im
jeweiligen Vertrag“. Dem Postulat der leichteren Verstand-
lichkeit und sprachlichen Modernisierung weist Haas den
Platz ihrer Relevanz und Umsetzung zu.

Die Erlauterung des neuen Gesetzestexts folgt jeweils der
Darstellung des Ablaufs der Gesetzgebung anhand der Texte
Regierungsentwurf mit Begriindung, Stellungnahme Bun-
desrat, GegenaulRerung BReg., Bericht Rechtsausschuss.
Dass Haas mit Kritik nicht spart (z. B. fehlende , Gestal-
tungskraft und Entscheidungsfahigkeit” der Verantwortli-
chen im Bereich Regelung der Schonheitsreparaturen, Erl.
Rn. 3 zu § 535 BGB), macht die Lektiire ebenso anregend,
wie seine Erlauterung die Folgen der Gleichstellung von
Rechtsméngeln und Sachméngeln in 8 536 Abs. 3 (Erl. Rn. 3
zu § 536 BGB) klar kommentiert. Kenntnisreich, unter Dar-
stellung von Rechtsprechung und Literatur noch bis 2001, ih-
rer Aufnahme oder ggf. Verwerfung durch den Federstrich

Gewerbemiete und Teileigentum - November 2001

des Gesetzgebers, sind die Erlauterungen geschrieben. Sie
verbinden stets in gelungener Weise die Inhalte eines Kurz-
kommentars zum alten Recht mit denen, die zur Materie
Wohnraum-Mietrechtsreform erhofft wurden; arg suchen
muss man aber z. B. Erl. Rn. 6 zu § 548 Abs. 3, Verjdhrungs-
unterbrechung durch das selbsténdige Beweisverfahren bei
Kraftfahrzeugmiete. Aber immerhin: Es steht geschrieben!
Arg suchen muisste man auch die eine oder andere mégliche
Fehlerquelle (Vorbem. §578 Rn. 3, siehe dann aber Erl. Rn.
1 zu 8 579); solche sind jedoch unvermeidlich und tun dieser
ausgezeichneten Bearbeitung des Mietrechtsreformgesetzes
(Lektorat: Uschi Schmitz-Justen) Uberhaupt keinen Abbruch.
(vS)

Schonheitsreparaturen bei Wohnraum und Gewer be-
raum. Von VRILG Dr. Hans Langenberg, Minchen 2001.
XX, 260 Seiten, kartoniert, 58,— DM (ab 1. 1. 2001 29,90 €).
ISBN 3-406-48213-9. Verlag C. H. Beck, Miinchen.

Auch die Mietrechtsreform belé&sst die Kosten der Schon-
heitsreparaturen als Teil der laufenden Aufwendungen beim
Vermieter, siesind in der vom Mieter entrichteten Miete ent-
halten. Die Erhaltungslast auf den Mieter zu Ubertragen, ist
durch Vereinbarung moglich. Umfang und Grenzen, Folgen,
Stérungen in der Abwicklung auch solcher Vereinbarung ist
Gegenstand der Ausarbeitung, die Langenberg soeben vorge-
legt hat. Eine Klarstellung vorab: ,, Im Mietvertrag Uber Ge-
werberaum konnen die Parteien bis zur Grenze der Sitten-
widrigkeit gem. § 138 BGB vom gesetzlichen Leitbild eines
Mietvertrages abgehen* (A. Rn. 7). Dabei sind Schonheitsre-
paraturen, Teppichbdoden, Wandverkleidungen begrifflich
nicht anders as bei der Wohnraummiete zu verstehen und
dem entsprechenden Pflichtenkreis Vermieter/Mieter zuzu-
ordnen. Aber die Abwélzung auf den Gewerbemieter kann —
Vereinbarung vorausgesetzt — umfassend als Teil einer In-
standhaltungs-/I nstandsetzungspflicht erfolgen.

In gesonderten Kapiteln und Abschnitten behandelt der
Autor die Ubertragung einzelner Pflichten, stellt vor und
priift Abwalzungsklauseln. Umfang, Fristen (z.B. je nach
Gebaudeart oder Lage, AuRenwirkung), Ersatzvornahme-
recht des Vermieters, Ausfiihrung bei Mietende, Leistungs-
und Schadensersatzanspriiche, Prozess vervollsténdigen die
detaillierten Darstellungen. Muster von Ubergabeprotokoll
und Abmahnung sowie Vertragsklauseln neben Gesetzestex-
ten und Stichwortverzeichnis bilden den Anhang.

Das besondere Verdienst Langenbergs ist es, neben die
Wohnraummiete klar und ggf. abgrenzend die Gewerbe-
raummiete zu stellen. Er legt damit einen Grundstein, schafft
Problembewusstsein. (vS)

Das Maklerrecht — Leitfaden fir die Praxis. Von
RiIBGH a. D. Walter Dehner, Heidelberg 2001. 254 Seiten,
Kt., € 39/DM 76,28. 1SBN 3-8005-1272-6. Schriften desBe-
triebs-Beraters, Band 116. Verlag Recht und Wirtschaft
GmbH, Heidelberg

Die Zusammenfassung der bekannten, wesentlichen Fra-
gestellungen zur Maklertétigkeit mit ihren rechtlichen (und
wirtschaftlichen) Zuordnungen ist in diesem Buch auf3eror-
dentlich gut gelungen. Behandelt werden: Makler und Mak-
lervertrag (einfuhrend); personliche Voraussetzungen (Ge-
werberecht; freiberufliche Haupttétigkeit); Begriindung und
Auflésung des Maklervertrags, Provision, Verflechtung,
Pflichtverletzungen (Makler und Kunde); besondere Makler-
tatigkeiten (Handelsmakler, Arbeitsvermittiung, Kreditver-
mittlung u.a.), besondere Vertragsgestaltungen (Maklerwerk-
vertrag, Alleinauftrag, Selbststdndiges Provisionsverspre-
chen u. a)), Hilfspersonen, Stellung zwischen den Hauptver-
tragsparteien. Der Autor formuliert glasklar, vermittelt und
belegt souveran seine Erkenntnisse, nachvollziehbar und gut
verstandlich fir Makler, andere (Immobilien)Fachleute und
Juristen. (vS)
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