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Vorinstanz:

Landgericht KoIn, 5 O 490/99

Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der 5. Zivilkkammer
des Landgerichts Kéln vom 6.3.2001 - 5 O 490/99 - wird auf ihre
Kosten zuriickgewiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Zwangsvollstreckung abwenden durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 250.000 DM, wenn nicht die
Klagerin zuvor entsprechende Sicherheit erbringt. Als Mittel der
Sicherheitsleistung wird jeweils auch die selbstschuldnerische
Burgschatft einer deutschen Bank oder offentlichen Sparkasse
zugelassen.

Tatbhestand:

Die Beklagte hat von der Klagerin durch Vertrag vom 17.12.1996/19.9.1997 zwei Hallen

nebst Freiflachen zum Betrieb einer "Fun-Sport-Anlage" (Skateboardanlage) und zur
Durchfuhrung von Konzerten, Partys und ahnlichen Veranstaltungen angemietet. Eine der
beiden Hallen wurde der Beklagten am 2.4.1998 ubergeben; die Ubergabe der zweiten Halle
erfolgte am 1.5.1999. Die Beklagte hat bislang an die Klagerin weder Mietzins gezahlt, noch
Betriebskostenvorauszahlungen erbracht oder abgerechnete Betriebskosten ausgeglichen.
Da die Hallen nach ihrer Darstellung mit diversen Mangeln behaftet sind (Undichtigkeiten im
Dach, Unbenutzbarkeit der Galerien wegen fehlender Nutzungsgenehmigung u.a.) und ihr die
Raume erst verspatet Uberlassen worden sein sollen, macht sie eine Minderung des
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Mietzinses geltend, halt den Gbrigen Teil des Mietzinses (und die Betriebskosten) bis zur
Behebung der Méangel zurtick und berihmt sich erheblicher Schadensersatzanspriche. Die
behaupteten Mangel waren Gegenstand eines selbstandigen Beweisverfahrens (17 OH 46/98
LG KoélIn). In dem Rechtsstreit 17 O 452/98 LG Kdéln = 12 U 126/99 OLG KoélIn hat die Beklagte
Feststellungsklage erhoben mit dem Ziel, dass die Unwirksamkeit des 8§ 9 des Mietvertrags
festgestellt wird, der folgenden Wortlaut hat:

"Aufrechnung, Mietminderung oder Geltendmachung eines Zurtickbehaltungs-rechtes sind
ausgeschlossen, es sei denn, die Forderung des Mieters ist vom Vermieter anerkannt oder
rechtskraftig festgestellt.”

Der Senat hat diese Klage durch Urteil vom 18.5.2000 - 12 U 126/99 - abgewiesen; die
Beklagte hat gegen dieses Urteil Revision eingelegt (X1l ZR 181/00), die unter dem 25.9.2000
begrundet worden und Uber deren Annahme - soweit dem Senat bekannt - bislang nicht
entschieden ist.

Wegen der Nichtzahlung von Miete und Betriebskosten hat die Klagerin unter dem 23.9.1999
die fristlose Kiindigung ausgesprochen und nachfolgend die vorliegende Raumungsklage
erhoben, der das Landgericht stattgegeben hat. Wegen weiterer Einzelheiten wird auf das
angefochtene Urteil Bezug genommen.

Zwischenzeitlich hat die Klagerin rickstandige Miete und Betriebskosten eingeklagt (8 O
54/01 LG KoéIn). Die Beklagte verteidigt sich mit Minderung, Zuriickbehaltung und
Aufrechnung und hat auf3erdem Widerklage Gber ca. 1,1 Mio DM erhoben. Eine gerichtliche
Entscheidung ist in jenem Verfahren noch nicht ergangen.

Gegen das ihr am 9.4.2001 zugestellte RA&umungsurteil hat die Beklagte am 9.5.2001
Berufung eingelegt; sie hat das Rechtsmittel nach Fristverlangerung bis zum 13.8.2001 am
1.8.2001 begrindet.

Die Beklagte halt die Bestimmung des 8 9 des Mietvertrags fir unzulassig und macht geltend,
selbst wenn die Klausel wirksam ware, sei sie, die Beklagte, gleichwohl mit der
Zahlungspflicht nicht in Verzug geraten, da sie sich in einem unverschuldeten Rechtsirrtum
befunden habe.

Die Beklagte beantragt

das angefochtene Urteil abzu&ndern und die Klage abzuweisen,
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hilfsweise die Aussetzung des Verfahrens bis zum Abschluss des Revisionsverfahrens XII ZR

181/00.

Die Klagerin, die die Zuriickweisung des Rechtsmittels beantragt und einer Aussetzung
widerspricht, tritt dem Vorbringen der Berufung entgegen.

Wegen weiterer Einzelheiten des Vorbringens der Parteien im Berufungsrechtszug wird auf
den Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung der Beklagten ist zulassig, jedoch nicht begriindet. Das Landgericht hat zu
Recht von einer Aussetzung des Rechtsstreits abgesehen und der Raumungsklage
stattgegeben.
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1.

Bedenken gegen die Zulassigkeit der vorliegenden Klage bestehen nicht. Die erstinstanzlich
(GA 84) geaulRRerte Auffassung der Beklagten, die Klage sei im Hinblick auf das nunmehr in
der Revisionsinstanz anhangige Verfahren gem. 8 261 Ill Nr. 1 ZPO als "zur Zeit
unbegriindet" abzuweisen, ist nicht zutreffend. Zum einen ware dann, wenn ein Fall der
doppelten Rechtshangigkeit vorlage, die Klage nicht unbegrtindet (auch nicht zur Zeit),
sondern durch Prozessurteil als unzulassig abzuweisen. Zum anderen ist ein Fall der
doppelten Rechtshangigkeit aber auch nicht gegeben, da die Streitgegenstande zweifellos
nicht identisch sind. Das vorliegende Verfahren hat einen wesentlich umfassenderen
Streitgegenstand, denn es geht nicht nur um die Frage der Wirksamkeit der Vertragsklausel,
dieser Streitpunkt ist nur ein Entscheidungselement neben anderen.

2.

Die Raumungsklage ist begriindet, da die Beklagte mit der Zahlung von Mietzins und
Betriebskostenvorauszahlungen in Verzug geraten ist und der Riuckstand den in 8 554 1 1 Nr.
1 oder 2 BGB a.F. beschriebenen Umfang erreicht hat.

a) Die Beklagte schuldete unstreitig ab April 1998 (Ubergabe der groRen Halle) zwar noch
keinen Mietzins, wohl aber die Betriebskostenvorauszahlung von monatlich 726,53 DM +
MWST = 842,77 DM. Bis zum Ausspruch der Kiindigung am 23.9.1999 waren insoweit 18 x
842,77 DM = 15.169,86 DM féllig. Bereits hierdurch waren betragsmalfig die
Voraussetzungen des § 554 | 1 Nr. 1 BGB erfillt, da der reine Mietzins fir einen Monat
10.411,10 DM und unter Einschluss der Vorauszahlung 11.253,88 DM betragt.

b) Daneben bestand bei Ausspruch der Kiindigung ein Anspruch der Klagerin auf
Nettomietzins in HOhe von 5 x 10.411,10 DM = 52.055,55 DM.

c) Die Beklagte war und ist durch die in 8 9 des Mietvertrags getroffene Vereinbarung
gehindert, diese Anspriche der Klagerin durch Aufrechnung mit Gegenanspriichen zum
Erléschen zu bringen oder ihnen ein Minderungs- oder Zurtickbehaltungsrecht entgegen zu
halten. Hierzu kann auf die Ausfihrungen unter Il. der Entscheidungsgriinde des den
Parteien bekannten Urteils des Senats vom 18.5.2000 - 12 U 126/99 - verwiesen werden.
Auch nach Uberpriifung halt der Senat seine dort dargelegte Rechtsauffassung fiir zutreffend
und mit der zitierten Rspr. des BGH (Urteil vom 27.1.1993 - Xll ZR 141/91 - NJW-RR 1993,
519) in Einklang stehend.

d) Die Beklagte hat die nicht erfolgte Mietzinszahlung auch zu vertreten. Ein unverschuldeter
Rechtsirrtum der Beklagten ist zu verneinen. Dieser Entschuldigungsgrund wird in st. Rspr.
an strenge Voraussetzungen geknupft (BGH NJW 1984, 1029, 1030; 1994, 2754, 2755).
Grundsatzlich tragt der Schuldner das Risiko eines Irrtums Uber die Rechtslage; er kann
dieses Risiko nicht dem Glaubiger zuschieben. Es genugt nicht, wenn er sich seine
Rechtsauffassung nach sorgfaltiger Priifung und sachgeméaRer Beratung gebildet hat,
vielmehr kann seine Saumnis nur dann als entschuldigt angesehen werden, wenn er auch bei
Wahrung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt mit seinem Unterliegen im Rechtsstreit nicht
zu rechnen brauchte (BGH NJW 1951, 398; 1972, 1045, 1046 m.w.N. und NJW 1974, 1903,
1904). Im Hinblick auf die im Vorprozess erorterte Entscheidung BGH NJW-RR 1993, 519
musste die Beklagte eine flr sie ungunstige gerichtliche Entscheidung durchaus in Betracht
ziehen, so dass von einem unverschuldeten Rechtsirrtum nicht ausgegangen werden kann.
Wenn die sie beratenden Rechtsanwalte die Rechtslage unzutreffend eingeschatzt haben
sollten in dem Sinne, dass sie der Auffassung waren, die Klausel des Mietvertrags sei mit
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hinreichender Sicherheit unwirksam, handelt es sich um eine Fehleinschatzung, die sich die
Beklagte gem. § 278 BGB zurechnen lassen muss (zur Anwendbarkeit des § 278 BGB in
vergleichbaren Fallen s. Senatsurteil vom 30.10.1997 - 12 U 29/97 - ZMR 1998, 763 = WuM
1998, 23/4).

Die Klagerin hat zudem in ihrer Berufungserwiderung vom 8.10.2001 (GA 168) nochmals die
fristlose Kiindigung des Mietverhaltnisses ausgesprochen. Zu diesem Zeitpunkt kann ein
unvermeidbarer Irrtum der Beklagten tber die Rechtslage keineswegs mehr bejaht werden,
da inzwischen das Urteil des Senats vom 18.5.2000 vorlag und sich auch das Landgericht in
dem angefochtenen Urteil dieser Rechtsauffassung angeschlossen hatte.

3.

Eine Aussetzung des vorliegenden Rechtsstreits bis zum Abschluss des Revisionsverfahrens
XIl ZR 181/00 héalt der Senat nicht fur angezeigt. Die Abwégung der gegenlaufigen Interessen
der Prozessparteien spricht gegen eine solche Aussetzung. Bei Zugrundelegung der
mietvertraglich vereinbarten Zahlungspflichten der Beklagten steht inzwischen eine
Forderung der Klagerin von mehr als 370.000 DM offen. Auch wenn die Beklagte die in § 17
Abs. 1 des Mietvertrags vorgesehene Barkaution geleistet haben sollte, wére ein Teilbetrag
dieser Forderung von ca. 340.000 DM ungesichert. Inwieweit die von der Beklagten
demgegenuber geltend gemachten Minderungsrechte und Schadensersatzansprtiche
bestehen, ist noch weitgehend ungeklart. Dass der Klagerin bei einer eventuell
durchzufihrenden Abrechnung wechselseitiger Forderungen erhebliche Zahlungsanspriiche
zustehen, die bislang voéllig ungesichert sind, ist nicht unwahrscheinlich. Bei einer Aussetzung
ware zu besorgen, dass noch erhebliche weitere Forderungen der Klagerin auflaufen, da tber
die Annahme oder Nichtannahme der Revision noch nicht entschieden ist, das
Revisionsverfahren also moglicherweise noch langere Zeit in Anspruch nehmen wird.
Andererseits musste die Beklagte - wie bereits dargestellt - damit rechnen, dass sie die von
ihr reklamierten Gegenrechte dem Zahlungsbegehren der Klagerin nicht mit Erfolg entgegen
halten kann und deshalb eine Kiindigung wegen Zahlungsverzugs nur durch Zahlung des
Mietzinses (ggfls. unter ausdrucklichem Vorbehalt) vermeiden konnte. Im Hinblick darauf
ware die Anordnung einer Aussetzung nur dann vertretbar, wenn die Beklagte der Klagerin
eine angemessene Sicherheit fur die entstandenen und wéhrend der Aussetzung zu
erwartenden Mietzinsriuckstdnde angeboten hatte, was jedoch nicht erfolgt ist.

4.
Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 97 I, 708 Nr. 7 u. 10, 711 ZPO.
Die Beschwer der Beklagten betragt mehr als 60.000 DM.

Der Wert des Streitgegenstands fir die erste und zweite Instanz wird (bezlglich der ersten
Instanz zugleich in Abanderung der dem angefochtenen Urteil beigefligten Wertfestsetzung
gem. § 25 Il 2 GKG) auf 124.933,20 DM festgesetzt. Die Betriebskostenvorauszahlungen
sind nach der Rspr. des BGH (NJW-RR 1999, 1385 f = NZM 1999, 794 = ZMR 1999, 615),
der sich der Senat angeschlossen hat (Beschluss vom 3.7.2000 - 12 W 21/00 -), bei der
Wertermittlung gem. 8 16 Il GKG nicht zu bertcksichtigen.
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