Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 134, 138 Bc, 259, 242 Be, 535, 552

a) Die Vereinbarung eines von einem Apotheker fiir seine
Mietriume zu zahlenden Umsatzmietzinses verstsBft grund-
sitzlich weder gegen das Apothekengesetz noch gegen
§ 138 BGB.

b) Aus der bloBen Tatsache der Vereinbarung einer Umsatz-
miete ergibt sich fiir den Mieter keine Betriebspflicht.

¢) Zur Frage, ob ein Apotheker verpflichtet ist, seinem
Vermieter zur Feststellung der mit ihm vereinbarten
Umsatzmiete Auskunft iiber den Umsatz zu erteilen, den
seine Ehefrau nach Aufgabe seiner Apotheke in der von
ihr betriebenen Apotheke erzielt.

BGH, Urt. v. 4. April 1979 - VIII ZR 118/78 - OLG Celle
LG Hildesheim
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i v

Kliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [} -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII, Zivilsenat des_Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. Mirz 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
ClaBen, Wolf, Merz und Treier

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird un-
ter Zurickweisung des Rechtsmittels im
iibrigen das Urteil des 2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Celle vom
24, Februar 1978 im Ausspruch tiber die
Kosten fiir den Berufungsrechtszug und
insoweit aufgehoben, als der AnschlufB-
berufung des Kligers stattgegeben wor-
den ist.

Der Kliger wird mit dem Antrag abgewie-
sen, den Beklagten zu verurteilen, ihm
Auskunft iiber die von seiner Ehefrau

in ihrer Apotheke erzielten Ums#tze zu
erteilen und ihm die entsprechenden Um-
satzsteuerbescheide des Finanzamts vor-
zulegen oder mit ihrer Einsicht durch
ihn einverstanden zu sein. Zur Verhand-
lung und Entscheidung {iber den Hilfsan-
trag aus der AnschluSberufung (Zahlungs-
antrag) und die Kosten des Berufungsver-
fahrens wird die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

9L yony :SomMury

§ Yo'U YURQUI)R(T S| PUIS SUN[WWESS[19)1() 1P I

28§

1}

oyIN -

1Znyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

2. Von den Kosten des Revisionsverfahrens
hat der Beklagte 4/5 zu tragen. Die Ent-
scheidung iiber den Rest der Kosten des
Revisionsverfahrens wird dem Berufungs-
gericht iibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger erwarb im Jahre 1973 das Haus Be{lij),
Brf ) Strese @. Die Voreigentiimerin hatte dem Be-
klagten ab 1. Mai 1959 auf die Dauer von 15 Jahren
Réume des Hauses zum Betrieb einer Apotheke vermietet.
In dem Vertrag vom 9, Mérz 1960 ist ein Mietzins von
3 1/3 % des monatlichen Istumsatzes des Beklagten,
mindestens ein Betrag von monatlich 400 DM vereinbart.
In § 3 des Vertrages ist u.a. bestimmt:

"Die Berechnung und Feststellung des iiber
400 DM liegenden Mietzinses wird vom
Steuerberater des Mieters, der gleich-
zeitig Steuerberater der Vermieterin
ist, nach Ablauf jJeden Monats vorge-
nommen. Hiernach sich ergebende Rest-
zahlungen sind Jjeweils bis zum 15. des
laufenden Monats vom Mieter zu entrich-
ten. In Zweifelsfillen ist die Vermie-
terin berechtigt, die Umsatzsteuerbe-
scheide des Finanzamts einzusehen und
die Aufteilung des veranlagten Jahres-
umsatzes in Monatsumsitze zu verlangen."

In § 6 des Vertrages ist vereinbart, im Falle des vor-
zeitigen Ablebens des Mieters trete die Ehefrau des




Mieters in den Mietvertrag ein. Der Vertrag ist nicht
von der Ehefrau des Beklagten unterzeichnet worden.
Diese hat aber einen Nachtrag zum Mietvertrag vom

20. April 1968 mit unterschrieben, in dem beziiglich
ihres Eintritts in den Mietvertrag dieselbe Klausel
enthalten ist wie in der Vereinbarung vom 9. Mirz 1960
und durch den der Mietvertrag bis 30. April 1984 ver-
liéingert und wegen Erweiterung der Mietsache eine zu-
sitzliche Miete von monatlich 100 DM vereinbart wor-
den ist. Der Nachtrag enthdlt weiter die Abrede, der
Mieter sei zur Verpachtung der Apotheke berechtigt.

Ende 1976 ersffnete die Ehefrau des Beklagten auf
dem Nachbargrundstiick, das sie und der Beklagte erwor-
ben hatten, eine Apotheke. Zur gleichen Zeit stellte
der Beklagte den Betrieb seiner Apotheke ein. Zuvor,
nimlich mit Schreiben vom 29. September 1976, hatte er
den Mietvertrag zum 31. Dezember 1976 gekiindigt.

Der Kléger hat gegen den Beklagten und dessen Ehe-
frau die Feststellung begehrt, daB8 der Mietvertrag wei-
terbestehe und rechtswirksam sei und daB der Beklagte
und dessen Ehefrau die Vertragspflichten weiterhin zu
erfiillen hdtten. Weiter hat er Auskunft iiber die Um-
sitze gefordert, die der Beklagte und dessen Ehefrau
in ihren Apotheken bis Januar 1977 erzielt haben.

Das Landgericht hat die Klage gegen die Ehefrau
des Beklagten abgewiesen. Gegen den Beklagten hat es
dem Feststellungsantrag entsprochen, dem Auskunftsbe-
gehren insoweit, als dieses die Umsiitze des Beklagten



in den Monaten November und Dezember 1976 in der wvon
ihm betriebenen Apotheke betrifft. Mit dem weiterge-
henden, gegen den Beklagten gerichteten Auskunftsbe-
gehren hat es den Kléger abgewiesen. Der Kliger hat
die Abweisung der Klage gegen die Ehefrau des Beklag-
ten hingenommen, Das Berufungsgericht hat die Berufung
des Beklagten zuriickgewiesen und den Beklagten auf die
AnschluSberufung des Klégers verurteilt, Auskunft {iber
die von seiner Ehefrau von Januar 1977 bis Januar 1978
in ihrer Apotheke erzielten Ums#itze zu erteilen und
dem Kliéger die entsprechenden Umsatzsteuerbescheide
des Finanzamts vorzulegen oder mit ihrer Einsicht
durch ihn einverstanden zu sein. {ber den mit der An-
schlufberufung gestellten Hilfsantrag des Kligers, den
Beklagten zur Zahlung von 37 371,10 DM (entgangene
Miete fiir die Zeit vom 1. Januar 1977 bis 31. Januar 1978
in H5he von monatlich 2 874,70 DM) zu verurteilen, hat
das Berufungsgericht nicht entschieden.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kléger
beantragt, erstrebt der Beklagte die Abweisung der
Klage in vollem Umfang.

Entscheidungsgriinde

1. Bei Verlingerung des Mietvertrages am
20. April 1968 war bereits das Gesetz liber das Apothe-
kenwesen (ApothG) vom 20. August 1960 (BGB1 I 697) in
Kraft. Nach § 12 ApothG sind Rechtsgeschiifte, die ganz
oder teilweise gegen § 9 ApothG verstoBen, nichtig.



Nach § 9 ApothG ist die Verpachtung einer Apotheke nur
unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig. Diese liegen
hier unstreitig nicht vor.

Das Berufungsgericht verneint einen VerstoS gegen
die §§ 9, 12 ApothG mit der Begriindung, der Vertrag vom
9. Mirz 1960 sei kein Pachtvertrag, sondern ein Miet-
vertrag. Hiergegen wendet die Revision sich ohne Erfolg.

Zwar hat die Revision recht, daB die Bezeichnung
eines Vertrages fiir dessen rechtliche Einordnung nicht
entscheidend ist; hier stimmt aber die Bezeichnung des
Vertrages mit dessen Rechtsnatur iiberein. Nach den
§§ 535, 581 Abs. 1 BGB besteht der Unterschied zwischen
Miete und Pacht darin, daB bei der Miete nur der Ge-
brauch der Sache, bei der Pacht dagegen der Gebrauch
der Sache und deren Fruchtgenu8 iiberlassen werden (vgl.
Gelhaar in BGB-RGRK, 12. Aufl. vor § 535 Rdn. 207, 209,
210/212 m.Nachw,, § 581 Rdn. 6). Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts, gegen die sich die Revision nicht
wendet, hat der Beklagte leere Riéume und nicht eine
Apotheke iibernommen. Zwar k¥nnen auch R¥ume Gegenstand
eines Pachtvertrages sein. Voraussetzung ist aber, dasB
sie baulich geeignet und auch so eingerichtet und aus-
gestattet sind, daB sie ohne weiteres fiir einen ein-
schldgigen Betrieb Friichte im Sinne des § 99 BGB ab-
werfen (RGZ 122, 274, 276). Das ist bei leeren Riumen
nicht der Fall. Dann aber wird der Vertrag auch nicht
dadurch zum Pachtverhiltnis, daB die Vergilitung fiir die
Gebrauchsiiberlassung hoch bemessen ist. Eine andere An-
sicht hat auch das Oberlandesgericht Karlsruhe in der
von der Revision zitierten Entscheidung (NJW 1970, 1977



mit Anmerkung von Pieck) nicht vertreten, wo es um
die Uberlassung einer eingerichteten und betriebenen
Apotheke ging.

2. Das Berufungsgericht meint, durch die Verein-
barung einer Umsatzmiete sei der Beklagte verpflichtet
worden, bis zum Ende des Vertrages in den gemieteten
Riumen eine Apotheke zu betreiben, Deshalb sei der
Mietvertrag aber nicht etwa nichtig; denn die beruf-
liche Verantwortung und Entscheidungsfreiheit des be-
klagten Apothekers werde hierdurch nicht beeintr#chtigt
(§ 9 Abs. 2 Satz 2 ApothG).

Die Revision bekémpft diese Auffassung und meint,
die vom Berufungsgericht angenommene "Betriebspflicht"
verstoBe darliber hinaus auch gegen die guten Sitten
(§ 138 BGB)., Dem kann nicht zugestimmt werden.

a) Darin allein, daB8 der Beklagte sich verpflichtet
hat, eine Miete zu zahlen, deren Hshe von seinem Umsatz
abhdngig ist, liegt entgegen der Meinung der Revision
kein VerstoB gegen das Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden. Die Revision hat zwar recht mit der
Erwdgung, die Umsatzmiete filhre zu einer Beteiligung
des Vermieters am Gewinn des Mieters. Dieser Gesichts-
punkt IHBt aber die Vereinbarung einer Umsatzmiete in
einem Apothekenmietvertrag nicht als ansttBig erschei-
nen, Flir die Umsatzmiete gilt insoweit nichts anderes
als fiir die stille Beteiligung an einer Apotheke (vgl.
hierzu BGH Urteil vom 15. November 1971 - II ZR 130/69
= NJW 1972, 338) und fir die Umsatzpacht, die in einem
Apothekenpachtvertrag vereinbart ist (vgl. hierzu



Schiedermair/Blanke, Apothekengesetz, § 9 Rdn. 19).

Der 1II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat mit

Recht die Nichtigkeit eines mit einem Apotheker ge-
schlossenen Gesellschaftsvertrages allerdings unter

der Voraussetzung erwogen, daB der Apotheker durch

die stille Beteiligung so benachteiligt wird, daB

von ihm nicht mehr erwartet werden kann, er werde

seine gesetzliche 6ffentliche Aufgabe, eigenverant-
wortlich an der ordnungsgemiifen Arzneimittelversorgung
mitzuwirken (§ 1 ApothG), noch sachgerecht erfiillen
kénnen. Fir den Pachtvertrag ergibt sich aus § 9

Abs, 2 Satz 2 ApothG, daB dieser die berufliche Ver-
antwortlichkeit und Entscheidungsfreiheit des pachten-
den Apothekers nicht beeintrichtigen darf. Schiedermair/
Blanke weisen aa0 aber mit Recht darauf hin, daB dies
bel einem objektiv iiberhbhten Pachtzins allenfalls in
extrem gelagerten Fdllen angenommen werden kann, nim~
lich dann, wenn die Pachtzinshdhe notwendigerweise zur
Beeintrichtigung einer ordnungsgemédBen Arzneiversorgung
fiihrt. Ein solcher Sachverhalt liegt hier nicht vor.
Eine Umsatzmiete von 3 1/3 % bleibt im Rahmen der fur
Apothekenmietvertrige mit Umsatzmiete {iblichen Sdtze
(vgl. Pieck aa0 S, 1978). Unstreitig betrug die monat-
liche Umsatzmiete in den Monaten August bis Oktober 1976
durchschnittlich 2 374,60 DM. Das ergibt einen monatli-
chen Umsatz von ca. 71 312 DM, Bei dieser Sachlage hHtte
es schon n#herer Darlegung bedurft, daB dem Beklagten
nach Abzug der Umsatzmiete nicht genligend Mittel blie-
ben, um seinen Obliegenheiten als Apotheker voll nach-
kommen zu kdnnen. Daran fehlt es,

b) Ob ein VerstoB gegen die §§ 134, 138 BGB auch
dann nicht anzunehmen wire, wenn dem Beklagten nach dem



Mietvertrag eine "Betriebspflicht" obgelegen hi¥tte,
kann dahingestellt bleiben; denn der Beklagte war ent-
gegen der Meinung des Berufungsgerichts dem Klkger ge-
geniiber nicht vertraglich gehalten, die Apotheke wei-
ter zu betreiben. Das Berufungsgericht geht ersicht-
lich von der Annahme aus, die Vereinbarung einer Um-
satzmiete in einem auf bestimmte Zeit abgeschlossenen
Apothekenmietvertrag bedeute gewissermaBSen denknotwendig,
daB in den vermieteten Riumen auch ein Umsatz erzielt
werden miisse. Das ist aber nicht richtig. Die Auffas-
sung des Berufungsgerichts l#uft darauf hinaus, dem
Mieter anstelle des Gebrauchsrechts eine Gebrauchs-
pflicht aufzuerlegen. Eine solche kann nach dem Grund-
satz der Vertragsfreiheit vereinbart werden. Ohne be-
sondere Abrede ist aber der Mieter von Gewerber#umen
nicht verpflichtet, diese zur Ausiibung eines Gewerbes
zu benutzen. Macht er - wie hier - aus Griinden, die in
seiner Person liegen, von der Mietsache keinen Gebrauch,
8o wird er von der Entrichtung des Mietzinses nicht be-
freit (§ 552 Satz 1 BGB). In welcher Hshe er Miete zu
zahlen hat, ist durch Auslegung des Vertrages zu er-
mitteln. Bei Vereinbarung einer Umsatzmiete ist grund-
sétzlich der Betrag als geschuldet anzusehen, der als
Miete in Betracht kommt, wenn der Mieter die Riume wei-
terhin zu dem im Vertrag vorgesehenen Zweck genutzt
hiitte. Eine Beschridnkung des Vermieters auf die verein-
barte Mindestmiete ist schon deshalb nicht vertretbar,
weil diese regelmiiBig nur dazu dient, den Vermieter
dagegen zu sichern, daB8 der Mietzins unter den Betrag
absinkt, der bendtigt wird, um die Kosten der Mietr#ume
zu decken (vgl. Senatsurteil vom 28. Mai 1969 -

VIII ZR 162/67 = WM 1969, 842). Fiir eine Benachteiligung
des Vermieters besteht erst recht kein Grund, wenn der
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Mieter aus freien Stiicken das Mietobjekt aufgegeben
hat (§ 157 BGB).

3. Das Berufungsgericht hat angenommen, die vom
Beklagten erkliérte Kiindigung habe den Mietvertrag nicht
aufgeldst. Hiergegen wendet die Revision sich ohne Er-
folg.

a) Der Beklagte hat die Kindigung damit begriindet,
daB ihm, weil er 68 Jahre alt sei, eine Fortfithrung des
Betriebes der Apotheke nicht mehr zuzumuten sei, daB die
Apothekenrdume den Anforderungen der Apothekenbetriebs-~
ordnung vom 7. August 1968 (BGBl1 I 939) in der Fassung
der Zweiten Verordnung zur Anderung der Apothekenbe-
triebsordnung vom 19. August 1974 (BGBl1 I 2060) nicht
entspréichen und da8 die Benutzung der RHume mit erheb-
licher Gefihrdung der Gesundheit der Benutzer verbunden
sei (§ 544 BGB).

Das Berufungsgericht sieht in dem Alter des Beklag-
ten keinen wichtigen Grund zur Kilndigung. Die tatsiéchli-
chen Voraussetzungen fiir eine Kindigung nach § 544 BGB
hdlt es nicht fiir gegeben. Auch ein Kiindigungsrecht nach
§ 542 BGB verneint das Berufungsgericht. Es unterstellt,
daB die Anforderungen, welche nach § 3 Apothekenbetriebs-
ordnung in Bezug auf die Grundfl¥che der in dieser Be-
stimmung genannten Betriebsrdume gestellt werden, nicht
gegeben seien, weil die dem Beklagten vermieteten Riume
statt mindestens 110 gm nur 95,02 gm oder gar nur 90,15 gm
groB seien., Es verneint aber ein hierauf gestiitztes Kiin-
digungsrecht mit der Begriindung, der Beklagte habe hier-
fir selbst einzustehen, weil er auf das ihm vom Kliger
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anléBlich des auf dessen Kosten im Jahre 1973 vorge-
nommenen Umbaus der Apotheke gemachte Angebot, RHume
dazuzumieten, wodurch die erforderliche Grundfl#éche
erreicht worden wire, nicht eingegangen sei, Weiter
meint es, die auf Mangelhaftigkeit der R#éume gestltzte
Kiindigung sei nach den §§ 542 Abs. 1 Satz 2, 545

Abs. 2 BGB auch unzullissig, weil der Beklagte keine
Frist zur Abhilfe gesetzt habe, die miglich gewesen
und zu welcher der Kliger bereit gewesen sei. Der
Beklagte habe das Recht zur Kiindigung im ilbrigen Jje-
denfalls nach § 543 Satz 1 BGB in Verbindung mit dem
entsprechend anzuwendenden § 539 BGB verloren, weil
er den Mietvertrag vorbehaltlos erfiillt habe. Es miisse
ihm als grobe Fahrliissigkeit angelastet werden, wenn
er nicht erkannt haben sollte, daB die Apotheke den
Anforderungen des § 3 Apothekenbetriebsordnung nicht
mehr genligte.

b) Die Revision wendet sich nicht dagegen, daB
das Berufungsgericht angenommen hat, das Alter des Be-
klagten sei kein wichtiger Grund fiir eine Kiindigung.
Sie erhebt auch keine Einwendungen dagegen, daf es die
tatsichlichen Voraussetzungen fiir ein Kiindigungsrecht
nach § 544 BGB verneint hat. Die Revision macht aber
geltend, das Berufungsgericht habe die Feststellung,
die Betriebsriume hétten durch Anmieten weiterer Riume
und durch bauliche MaSnahmen den Erfordernissen der
Apothekenbetriebsordnung angepafBt werden kinnen, unter
Verletzung des § 286 ZPO getroffen. Es habe nimlich
die hierzu vom Beklagten gestellten Beweisantrige
{ibergangen. Hétten aber den Erfordernissen der Apothe-
kenbetriebsordnung entsprechende Betriebsriume nicht
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geschaffen werden kénnen, entfielen alle weiteren Er-
wdgungen des Berufungsgerichts. Der Beklagte sei dann
nicht verpflichtet gewesen, weitere Raume hinzuzumie-
ten, eine Frist zur Abhilfe zu setzen oder Mingelan-
zeige zu erstatten. All dies hidtte né@mlich einen den
gesetzlichen Bestimmungen entsprechenden Zustand nicht
herbeifiihren kdnnen.

Hiermit hat die Revision keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat es als unstreitig ange-
sehen, daB die technische Moglichkeit der Anpassung
der Mietridume an die Erfordernisse der Apothekenbe-
triebsordnung besteht. Es kann dahingestellt bleiben,
ob der Beklagte, was die Revision geltend macht, dies
unter Hinweis auf Sachverstindigengutachten bestritten
hatte, und ob die Revision sich - ohne daB8 der Tatbe-
stand des Berufungsurteils berichtigt ist - gegen diese
Feststellung wenden kann. Aus den Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts ergibt sich ndmlich, daB es von der
Méglichkeit der Anpassung iiberzeugt ist, denn es stellt
fest, den Erfordernissen der Apothekenbetriebsordnung
hitte durch Entfernen tragender Widnde geniigt werden
konnen. Solche Mafinahmen h#lt es fir mdglich mit der
Begrindung, die ndtige statische Sicherung hdtte durch
Unterfangen und Setzen von Pfeilern geschaffen werden
kénnen. Das ist nicht zu beanstanden. DaB dem Berufungs-
gericht die fir seine Feststellungen notwendige Sach-
kunde gefehlt habe, macht die Revision nicht geltend.
Bestand aber die MSglichkeit, die Mietrdume den Erfor-
dernissen der Apothekenbetriebsordnung anzupassen, kann
die Kiindigung, soweit sie darauf gestiitzt ist, daB die
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Réume nicht den Vorschriften dieser Verordnung ent-
sprichen, nach den §§ 542 Abs. 1 Satz 2, 545 Abs. 2 BGB
keinen Erfolg haben, weil der Beklagte dem Kl&iger keine
Frist zur Abhilfe gesetzt hat. Es kommt daher nicht
darauf an, ob die Auffassung des Berufungsgerichts zu-
trifft, der Mieter verliere das Kiindigungsrecht aus

§ 542 BGB nicht nur dann, wenn er trotz Kenntnis von
einem nach AbschluBS des Mietvertrages entstandenen
Mangel den Mietzins vorbehaltlos weiter bezahle, son-
dern auch dann, wenn er den nachtriglich entstandenen
Mangel zwar nicht erkannt habe, seine Unkenntnis aber
auf grober Fahrlidssigkeit beruhe, und er den Mietzins
weiter entrichte, ohne eine Mingelriige zu erheben.

4. a) Das Berufungsgericht meint, der Beklagte sei
dem Kldger zur Auskunft iiber den Umsatz verpflichtet,
den seine Ehefrau in der von ihr betriebenen Apotheke
erziele. Es leitet den Auskunftsanspruch aus § 242 BGB
her mit der Begriindung, der Beklagte sei dem Kl#ger we-
gen der ungerechtfertigten Kiindigung und der Aufgabe
der Apotheke zum Schadensersatz verpflichtet und er
schulde nach Treu und Glauben die verlangte Auskunft,
weil der Kldger durch sein Verhalten unverschuldet
iilber die H6he des Schadensersatzanspruches im Unge-
wissen sei. Er k¥nne unschwer Auskunft erteilen, weil
er und seine Ehefrau gemeinsame Steuererklirungen ab-
gdben. DaB seine Ehefrau mit der Auskunftserteilung
nicht einverstanden sei, habe er nicht geltend ge-
macht. Im iibrigen sei es zweifelhaft, ob ein Wider-
spruch der Ehefrau beachtlich sei, weil der Ehegatte,
der sich zur Abgabe einer gemeinsamen Steuererklérung
entschliee, in Kauf nehmen miisse, daB der andere



- 14 -

Ehegatte einem Dritten Auskunft iiber das gebe, was er
aus der gemeinsamen Steuererkldrung wisse. In diesem
Zusammenhang sei auch von Bedeutung, daB die Ehefrau
des Beklagten den Nachtrag zum Mietvertrag unterschrie-
ben habe. Die Unterschrift decke den Inhalt des Ver-
trages vom 9. Mirz 1960, nach dessen § 10 der Vermie-
ter berechtigt sei, die Umsatzsteuerbescheide des
Finanzamts einzusehen.

b) Hiergegen wendet die Revision sich mit Erfolg.

Bereits der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
der Anspruch, iiber dessen Umfang der Klidger Auskunft
begehre, sei ein Schadensersatzanspruch, ist nicht
richtig. Die Forderung ist vielmehr ein Erfiilllungsan-
spruch, wie sich aus den Ausfiihrungen zu 2 b) ergibt.
Allerdings kann auch der Gl#ubiger eines solchen be-
rechtigt sein, vom Schuldner die zur Feststellung der
Forderung notige Auskunft zu verlangen. Es ist nahe-
liegend, daB der Beklagte, wie das Berufungsgericht an-
genommen hat, bei Fortfilhrung seiner Apotheke den gleichen
Umsatz erzielt hidtte, den seine Ehefrau in der von ihr
betriebenen Apotheke erreicht, und daB deshalb der Um-
satz, den die Ehefrau des Beklagten in ihrer Apotheke
erzielt, ein geeigneter VergleichsmaBstab fiir die Fest-
stellung des Zahlungsanspruchs des Kl&gers sein kann.
Voraussetzung fiir den Auskunftsanspruch ist aber immer,
daB8 der Schuldner zur Erteilung der Auskunft, die der
Gldubiger begehrt, in der Lage ist (vgl. Palandt/
Heinrichs, BGB, 38. Aufl. § 261 Anm. 2 4 aa m.Nachw.).
Das trifft nicht zu, wenn er zur Auskunfterteilung
nicht befugt ist. Der Beklagte ist aber nicht befugt,
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Angaben iiber den Umsatz zu machen, den seine Ehefrau

in der von ihr betriebenen Apotheke erzielt. Daran
#indert sich nichts dadurch, daB seine Ehefrau den
Nachtrag zum Mietvertrag mit unterzeichnet und das

sie sich, wie der Kléiger geltend macht, an dem Ver-
tragsbruch des Beklagten beteiligt hat. Es kann dahin-
gestellt bleiben, wie zu entscheiden wire, wenn die Ehe-
frau des Beklagten sich generell verpflichtet oder, wie
offenbar der Kliéger meint, zu erkennen gegeben hidtte,
die Zahlung der Umsatzmiete sichern zu wollen. Davon

ist hier aber nicht die Rede. Die Ehefrau des Beklag-
ten hat sich lediglich verpflichtet, fiir den Fall des
vorzeitigen Ablebens ihres Ehemannes in den Mietvertrag
einzutreten. Die vom Berufungsgericht offenbar bejahte,
durchaus zweifelhafte Frage, ob die Abgabe gemeinsamer
Steuererklirungen durch Ehegatten die Befugnis des einen
Ehegatten zur Mitteilung der in der Steuererklirung {iber
die Einkiinfte des anderen Ehegatten gemachten Angaben
einschlieBt, bedarf keiner Entscheidung; denn gemein-
same Steuererklirungen iber den Umsatz eines Ehegatten,
den nur dieser erzielt, kennt das Steuerrecht nicht. Ob
der Beklagte und seine Ehefrau gemeinsame Einkommensteuer-
erklérungen abgeben, was nach den Steuergesetzen mbglich
wire, wenn nur einer von ihnen Einkiinfte erzielt, kann
dahingestellt bleiben, weil sich daraus der Umsatz, den
die Ehefrau des Beklagten erzielt, nicht ergibt.

5. Demnach ist die Revision unbegriindet, soweit sie
sich dagegen wendet, daf das Berufungsgericht die Beru-
fung des Beklagten auf dessen Kosten zuriickgewiesen hat.
Begriindet ist sie, soweit das Berufungsgericht den Be-
klagten auf die AnschluBSberufung verurteilt hat, Auskunft
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iiber den Umsatz seiner Ehefrau zu erteilen und die ent-
sprechenden Umsatzsteuerbescheide des Finanzamts vorzu-
legen oder mit ihrer Einsicht durch den Kliger einver-
standen zu sein. Eine abschlieBende Entscheidung iiber
die AnschluBberufung ist dem Senat nicht méglich, weil
noch {lber den mit der AnschluBberufung geltend gemach-
ten Hilfsantrag des Klidgers auf Verurteilung des Be-
klagten zur Zahlung von 37 371,10 DM zu entscheiden ist
und insoweit der Sachverhalt noch der Aufklédrung bedarf.

Auf die Revision des Beklagten war deshalb unter
Zurickweisung des Rechtsmittels im ilibrigen das Berufungs-
urteil im Ausspruch iiber die Kosten des Berufungsverfah-
rens und insoweit aufzuheben, als das Berufungsgericht
iber die AnschluBberufung des Kligers entschieden hat.
Mit dem Auskunftsbegehren war der Kliger abzuweisen. Zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung iiber den Hilfs~
antrag aus der AnschluBberufung (den Zahlungsantrag) und
die Kosten des Berufungsverfahrens war die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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6. Der Senat hat von der Mdglichkeit Gebrauch ge-
macht, iilber den Teil der Kosten des Revisionsverfahrens
zu entscheiden, der auf den Wert der vom Berufungsge-
richt mit Recht zuriickgewiesenen Berufung entf#éllt. Das
sind rund 4/5., Diese Kosten hat der insoweit unterlegene
Beklagte zu tragen (§ 91 ZP0O), Uber den Rest der Kosten
des Revisionsverfahrens hat das Berufungsgericht zu be-
finden.

Braxmaier Claen Wolf

Merz Treier
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