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Datum: 28.12.2004

Gericht: Landgericht KoIn

Spruchkoérper: 7. Kammer fur Handelssachen
Entscheidungsart: Urtell

Aktenzeichen: 87 O 109/04

ECLI: ECLI:DE:LGK:2004:1228.870109.04.00
Tenor:

Der Antrag wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragstellerin.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

TATBESTAND: 1

Die Antragstellerin ist Eigentiimerin des Einkaufszentrums Opern Passagen in L. Mit Vertrag 2
vom 23.12.2002/10.2.2003 vermietete sie der Antragsgegnerin, gegriindet von zwei
Bankkaufleuten, fir die Dauer von zehn Jahren die im Erd- und Untergeschoss des Objektes
gelegene Ladeneinheit Nr. 25 mit einer Flache von etwa 66,46 gm zum Betrieb einer
"hochwertigen Gastronomie" mit Spezialitaten der italienischen Kiiche zu einem monatlichen
Mietzins von € 2.784,16 netto.

Gemall § 2 Ziff. 2 des Mietvertrages war die Antragsgegnerin gehalten, die Mietraume 3
wahrend der gesetzlich zulassigen Geschaftszeiten offen zu halten und das Geschéft zu
betreiben.

In § 9 Ziff. 4 lit. b) des Vertrages ist ferner bestimmt: 4

Der Mieter verpflichtet sich, im Rahmen der Offnungszeiten der OPERNPASSAGEN, di& den
gesetzlichen Bestimmungen entsprechenden Ladendffnungszeiten auszuschopfen,
mindestens aber Kernoffnungszeiten einzuhalten und wahrend dieser Zeit das Ladenlokal in
Betrieb zu halten. Es werden folgende Kerndéffnungszeiten vereinbart: Montag bis Samstag
9.00 bis 21.00 Uhr, Sonntag 11.00 Uhr bis 18.00 Uhr.
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Nach Eroffnung des Lokals gegen Ende April 2003 blieb der Umsatz hinter den Erwartungen
der Antragsgegnerin zurlick. Die Antragstellerin erklarte sich hierauf insbesondere bereit, der
Antragsgegnerin den Mietzins fur Juli 2003 sowie den hélftigen Mietzins fur die Monate
August bis Dezember 2003 zu stunden. Am 4.3.2004 fand zwischen den Parteien ein
Gespréach statt, in dessen Verlauf die Antragsgegnerin der Antragstellerin eréffnete, dass
angesichts des bisherigen Geschaftsverlaufs auch zuklnftig mit keiner positiven Entwicklung
zu rechnen sei, sich die Antragstellerin deshalb um einen Nachmieter bemihen mdge.

Als sich auch in der Folgezeit die wirtschaftliche Situation der Antragsgegnerin nicht besserte,
bot diese schliel3lich an, das Geschaft solange weiter betreiben zu wollen, bis ein Nachmieter
gefunden war. Im Gegenzug sollte die Antragstellerin auf die monatliche Mietzinszahlung
verzichten, stattdessen — nach Abzug der laufenden Kosten - an einem etwa verbleibenden
Uberschuss der Gaststatte beteiligt werden. Dies lehnte die Antragstellerin ab.

Durch Schreiben ihres Prozel3bevollmachtigten vom 05.07.2004 teilte die Antragsgegnerin
der Antragstellerin mit, dass sie das operative Geschéft zur Vermeidung weiterer Verluste
zum 16.07.2004 einstellen werde. Die Antragstellerin nahm dies zum Anlal3, die
Antragsgegnerin mit Anwaltsschreiben vom 07.07.2004 abzumahnen und aufzufordern, die
Gaststatte auch tUber den 16.7.2004 hinaus zu betreiben. Zugleich bot sie an, den Mietzins
durch einen Nachtrag zum Mietvertrag ab Juli 2004 um die Halfte zu reduzieren, sofern ihr
ein einseitiges jederzeitiges Kindigungsrecht eingeraumt werden sollte.

Das Ladenlokal ist seit dem 17.7.2004 geschlossen.

Hiergegen hat sich die Antragstellerin mit Antrag auf Erlal3 einer einstweiligen Verfiigung
gewandt gerichtet darauf, der Antragsgegnerin zu unterlassen aufzugeben, gegen ihre
mietvertragliche Pflicht zum Betreiben des Lokals innerhalb der vereinbarten
Kernoffnungszeiten zu verstolien.

Innerhalb der Spruchfrist nach mundlicher Verhandlung vom 13.08.2004 kindigte die
Antragstellerin den Mietvertrag mit Schreiben vom 06.09.2004 fristlos unter Hinweis auf die
bestehenden Mietrickstande sowie den Verstol3 der Antragsgegnerin gegen ihre
Betriebspflicht. Sie hat hierauf den Rechtsstreit — einseitig - in der Hauptsache fiir erledigt
erklart verbunden mit dem Antrag, der Antragsgegnerin die Kosten des Rechtsstreits
aufzuerlegen.

Sie tragt vor, dass die Antragsgegnerin in der Sache nach dem bisherigen Sach- und
Streitstand unterlegen gewesen wére. Diese habe die Gaststatte in Erfullung ihrer vertraglich
ubernommenen Verpflichtung jedenfalls solange betreiben konnen und missen, bis ein
Nachmieter gefunden worden ware. Durch den Leerstand habe die Einkaufspassage
insgesamt an Attraktivitat verloren gehabt. Im Sinne eines Dominoeffektes sei Uberdies zu
beflrchten gewesen, dass auch andere Mieter dazu Gibergehen kénnten, ihr jeweiliges
Geschaft nach eigenem Gutdinken zu fihren. Aus diesem Grund sei eine sofortige Regelung
zur Abwendung weiterer Nachteile geboten gewesen. Ihr habe nicht zugemutet werden
konnen, die Entscheidung in der Hauptsache abzuwarten, zumal sich ihr Anspruch
voraussichtlich dann auf Schadensersatz reduziert hatte.

Die Antragstellerin beantragt,
festzustellen, dass der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist.

Die Antragsgegnerin beantragt,
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den Antrag abzuweisen.

Sie beruft sich darauf, dass in den Opernpassagen zur fraglichen Zeit - Mitte Juli 2004 -
ohnedies ein Leerstand von Uber 50 % zu verzeichnen und fir ihre wirtschaftliche Lage
miturséchlich gewesen sei. Demgemal habe die Attraktivitat der Ladenpassage durch die
SchlieRung der Gaststatte allenfalls unerheblich beeintrachtigt werden kénnen. Uberdies
verflige sie seither Uber keine Mitarbeiter mehr. Ohne deren Hilfe sei ihr der Betrieb des
Restaurants schon tatséchlich, wegen ihrer Vermdgenslosigkeit Uberdies aus Rechtsgrinden
nicht moglich. Bei Wiederaufnahme des Betriebes hatten sich Gesellschafter und
Geschaftsfuhrer dem Vorwurf des Betruges und somit strafrechtlicher Verfolgung ausgesetzt
gesehen, was weder von ihr erwartet werden kdnne noch auf dem Rechtsweg durchsetzbar
sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den vorgetragenen
Inhalt der zu den Akten gereichten Schriftsdtze und Unterlagen Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Der — zuléssige - Antrag ist zurickzuweisen. Die materiellen Voraussetzungen der begehrten
Feststellung sind nicht erfullt. Der urspringlich verfolgte Antrag, der Antragsgegnerin im
Wege der einstweiligen Verfigung zu unterlassen aufzugeben, gegen die von ihr
tubernommene Pflicht zum Betreiben der Gastronomie innerhalb der vereinbarten
Kernoffnungszeiten zu verstol3en, war unbegrtindet.

Zwar hat sich die Antragsgegnerin — ebenso Ublich wie zulassig — geman 8§ 2 Ziffer 2, 9
Ziffer 4 lit b) des Mietvertrages darauf eingelassen gehabt, das Lokal wahrend der
vereinbarten Zeiten getffnet zu halten und zu betreiben. Mit dessen Schliel3ung ab dem
17.07.2004 hat sie diese Pflicht mif3achtet, sich folglich vertragswidrig verhalten. Gleichwohl
kann die Antragstellerin hieraus im Ergebnis nichts herleiten. Der Durchsetzung des
ursprunglich verfolgten Anspruchs steht entgegen, dass der Antragsgegnerin dessen
Erfullung in Abwagung der widerstreitenden Interessen beider Parteien letztlich nicht
zuzumuten gewesen ist, 8 275 Abs. 1, 3 BGB.

Die Antragsgegnerin hat sich als vermdgenslos bekannt. Bei Fortfiihrung ihrer
Geschaftstatigkeit hatte sie durch den erneuten Abschlufl? von Arbeits- und Liefervertragen
wie den hiermit zwangslaufig verbundenen zivil- wie 6ffentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten
demgemal Verpflichtungen eingehen mussen, deren Erfullung ihr - vorhersehbar — nicht,
zumindest nicht in vollem Umfang moglich gewesen ware.

Schon in der Vergangenheit hat der Umsatz des Lokals, aus welchen hier zu
vernachlassigenden Griinden auch immer, ersichtlich nicht ausgereicht, die laufenden
Ausgaben zu decken. Das ist der Antragstellerin nach dem Inhalt des gewechselten
Schriftverkehrs bekannt, Gberdies Gegenstand wiederholter Besprechungen wie —
gescheiterter — Bemihungen um eine einverstandliche Losung der hieraus resultierenden
Probleme, zumal der sich unstreitig anhdufenden Mietzinsriickstande, gewesen. Von daher
sieht das Gericht keinen Anlal3, die nunmehr — erstmals mit Schriftsatz 07.09.2004 —
"vorsorglich" bestrittene Vermogenslosigkeit der Antragsgegnerin in Frage zu stellen.

Dies vorausgeschickt ware die Antragsgegnerin bei Erlal3 der beantragten einstweiligen
Verfigung im Ergebnis gezwungen gewesen, jedweden Vertragspartner konkludent tber ihre
Zahlungsfahigkeit zu tduschen. Sie ware Uberdies aulierstande gewesen, die anfallenden
Steuern wie die Sozialversicherungsbeitrage fur ihre Mitarbeiter abzufiihren. Dies jeweils mit
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der Folge, dass sich zumindest ihr Geschéftsfiihrer, wenn nicht zugleich ihre Gesellschafter,
wissentlich strafrechtlicher Verfolgung ausgesetzt hatten.

Das kann das Gericht nicht zulassen. Es ist statt dessen in Wahrung der Rechtsordnung
gehalten gewesen zu verhindern, der Antragsgegnerin weitere unerfillbare Verbindlichkeiten
aufzuzwingen. Das urspringliche, zweifelsfrei vertraglich gestitzte Interesse der
Antragstellerin auf Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs muld demgegenuber
zuruckstehen, zumal in diesem Zusammenhang auch nicht Gbersehen werden darf, dass die
Attraktivitat der Ladenpassage angesichts des fotografisch dokumentierten Leerstandes zum
fraglichen Zeitpunkt — derzeit mag das anders zu beurteilen sein - schon ohnedies gelitten
gehabt haben durfte. Dieser Umstand allein kann zwar die Betriebspflicht der
Antragsgegnerin nicht entfallen lassen, zumal sie fir die Rentabilitat ihres Konzepts
alleinverantwortlich ist. Im Grundsatz kann sie ihre unternehmerische Haftung nicht der
Antragstellerin aufbirden. Demgeman ist die Entscheidung wirtschaftlich unbefriedigend.
Darin geht die Kammer mit der Antragstellerin einig. Bei der Abwagung der gegenseitigen
Interessen — hier zu Lasten der Antragstellerin — darf dieser Gesichtspunkt indessen nicht,
wie dargetan, ins Gewicht fallen. Mal3geblich ist, dass der Antragsgegnerin nichts abverlangt
werden kann, was sie einzuhalten nicht imstande ist.

Die von der Antragstellerin hiervon abweichend vertretene Auffassung, ihrerseits auf 8 275
BGB gestutzt, vermag das Gericht in Abwagung aller maRR3geblichen Umstande - dem
Vertragsinhalt, den unstreitig gefuhrten Gesprachen wie dem aktenkundigen Schriftverkehr —
aus den dargelegten Grinden nicht zu teilen. Die Antragstellerin Ubersieht, dass die
Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Zahlung des vereinbarten Mietzinsen von dieser
Entscheidung unberthrt weiterbesteht, so dass ihr Argument, dass jederman, der eine
entsprechende Verpflichtung eingeht dafiir einzustehen hat, dass die erforderlichen Mittel zu
deren Erfullung verfligbar sind und bleiben, hier nicht greift.

Die Betriebs- und Offnungsverpflichtung, um die es hier ausschlieRlich geht, ist hiervon
isoliert zu bewerten.

Die in der letzten mindlichen Verhandlung angesprochene Frage, ob die Antragsgegnerin
einer moglichen Strafverfolgung durch Insolvenzantrag nachhaltig hatte begegnen kénnen,
wird von der Kammer nach erneuter Beratung abschliel3end dahin beurteilt, dass hierdurch
ein drohender Konflikt mit der zustandigen Behdrde, der Staatsanwaltschaft, im Falle einer
Strafanzeige zwar vermeidbar gewesen sein diirfte, ohne dass die Antragstellerin hieraus
Rechte fur sich herleiten kann:

Der Mietvertrag hatte hiervon unberihrt mit samtlichen Klauseln — zumindest vorlaufig und
Uber das hier interessierende Datum hinaus - fortbestanden. Eine Tauschung bestehender
wie zukilnftiger Vertragspartner Uber die Zahlungsfahigkeit der Antragsgegnerin ware zwar
unter Hinweis auf das in Gang gesetzte Insolvenzverfahren zu vermeiden gewesen.
Andererseits hatten sich nach sicherer Einschatzung des Gerichts, gegriindet auf seine
allgemein gewonnenen Erkenntnissen aus vergleichbaren Verfahren wie der hieraus
gewonnenen Lebenserfahrung, keine zuverlassigen Partner — zumal keine leistungsfahigen
Lieferanten - gefunden, die unter diesen Umstanden, angesichts des damit sicher
verbundenen eigenen Risikos, bereit gewesen waren, den ungewissen Fortbestand der
Antragsgegnerin zu unterstitzen.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 91, 708 Ziffer 6 ZPO.

Streitwert: 25.000,00 EUR
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