Nachschlagewerk: ja
BGH7 : nein

ZVG §§ 57, 57 a, 57 c; BGB § 571

a)

b)

Sind die Voraussetzungen fiir eine Verrechnung des
Mieter (Pachter-) Beitrages zur Schaffung von

Miet (Pacht-) R3umen nach dem zwischen den Parteien .
geschlossenen Vertrag noch nicht eingetreten, weil
Miete (Pacht) noch nicht geschuldet wird, so ge-
nieBt der Mieter (Pachter) nicht den Kiindigungsschutz
des § 57 c Abs. 1 Nr. 1 2ZVG,

§ 57 ¢ ZVG gilt nicht fiir den Fall, 4af der Miet- oder
Pachtraum zur Zeit der Zwangsversteigerung noch nicht
fertiggestellt ist.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt LWWw.prinz.law

Der VIIT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 21. September 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Dr. Skibbe,

Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
11. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts vom 2. April 1982 wird

auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbhestand

Die Kligerin erwarb im Wege der Zwangsversteigerung durch
Zuschlagsbeschtufl des Amtsgerichts Kiel vom 5. Dezember 1979
das Eigentum an dem Grundstiick KB, st ra20c @ . Auf
diesem ist ein Gebidude errichtet. Aufgrund einer als Pachtver-
trag bezeichneten Vereinbarung vom 1. Februar 1976 hatte die
Voreigentiimerin das Grundstiick der Beklagten iibergeben. Diese
besitzt es noch. In dem auf =zw31lf Jahre geschlossenen Vertrag

ist vereinbart:
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"s 1:

Gegenstand des Pachtvertrages ist das
Grundstiick Sl <G, "EEEEERstra8c .
Es soll hier ein Sauna-Hotel-Betrieb ent-
stehen und betrieben werden durch die
Pachterin ...

§ 2:

Das Pachtverhidltnis beginnt mit dem
1. Februar 1974.

- e

§ 3:

Die Pacht betrigt monatlich 1.800 DM (tausend-
achthundert), erstmals fAillig nach Fertigstel-
lung der Sauna und des Hotels.

Jedoch sollen die monatlichen Zahlungsver-
pflichtungen der PAchterin verrechnet werden
mit den Leistungen, die die PAchterin fir das
Grundstiick bis zur Fertigstellung der Sauna
und des Hotels erbringt.

Es wird ausdriicklich vereinbart, daf die
Pichterin sich finanziell und arbeitstechnisch
an der Fertigstellung des Objektes beteiligt,
soweit es ihr mdglich ist.

Die zur Zeit im Gebiude noch verbliebenen
Mieter werden mit den Mietvertrdgen iiber-
nommen. Die schon jetzt erkennbaren Wohn-
schdden durch diese Mieter werden nach Fertig-
stellung der Sauna und des Hotels von der
Piachterin beseitigt, die dadurch anfallenden
Kosten sollen ebenfalls mit der Pacht verrechnet
werden. Die Parteien sind sich dariiber einig,
daB vorrangig jedoch die Sauna fertiggestellt
werden soll. Wegen baupolizeilicher und ge-
nehmigungstechnischer Schwierigkeiten, die auf-
treten kdnnen bei einem solchen Vorhaben, wird
ausdriicklich kein exakter Termin von beiden
Seiten fiir die Fertigstellung vereinbart.

§ 6:

Bauliche Veridnderungen sind ausdriicklich erlaubt




- es wird vereinbart, daf die Pichterin auch
Bauantrige stellen kann...

Wahrend der Bauzeit nehmen beide Parteien in

in Kauf, dafl das Grundstiick einer Baustelle
gleicht. Die LAnge der Bauzeit wird nicht
beschrdnkt, das heiBt, nach Fertigstellung der
Sauna und des Hotels ist es dem PiAchter ausdriick-
lich gestattet, das Grundstiick zu nutzen und bau-
lich zu verindern, wie es der Betrieb erforderlich
macht. Eine mégliche Nutzung des Flachdaches durch
die Pichterin ist genehmigt, falls sich baurecht-
liche Hindernisse nicht ergeben."

Bei Vertragsbeginn befanden sich im ®rdgeschofB Lagerriume,
die als Auslieferungslager genutzt worden waren. Im Obergeschof
waren drei Blirordume und eine Fiinfzimmerwohnung. Im Dachgeschof
war eine Dreizimmerwohnung ausgebaut. Die bei Vertragsbeginn im
Gebiude noch verhliebenen Mieter sind ausgezogen. Das Auslie-
ferungslager ist von seinem Benutzer aufgegehen worden. Die Be-
klagte begann nach Abschluf des Vertrages vom 1. Februar 1975
mit dem Aus- und Umbau des Gebiudes. Wihrend der Ausbau des Erd-
geschosses fiir die Sauna mit einem erweiterten Bauschein vom
26. September 1977 antragsgemidfl genehmigt wurde, wurde die
Genehmigung fiir den Betrieb eines Hotels im Obergeschof versagt.
Die diesbeziliglichen Pl3ine wurden von der Beklagten auch nicht
mehr weiterverfolgt. Im Obergeschofl ist eine Wohnung ausgebaut,
die seit Anfang 1979 vermietet ist. Die Sauna ist noch nicht

fertiggestellt. Pachtzins hat die Beklagte bisher nicht gezahlt.

Mit Anwaltsschreiben vom 2, Januar 1980 kiindigte die X1:i-

gerin den Vertrag unter Berufung auf €& 57 a 2ZVG zum 31l. Januar



1981. Mit der Klageschrift kiindigte sie ihn aufBerdem wegen der

Unterlassung von Pachtzahlungen.

Mit der Klage verlangt die Klidgerin die RAumung des Grund-
stiicks. Da die Beklagte sich im Zwangsversteigerungsverfahren
beriihmt hat, berechtigt zu sein, das Grundstiick {ibher den
31. Januar 1981 hinaus auf die Dauer von 16,7 Jahren zu nutzen,
und weil sie dort geltend gemacht hat, sie kdnne ihre Aufwen-
dungen fiir das Haus, die sie mit 362.467,39 DM angibt, gegen
den Anspruch auf Zahlung von Pachtzins verrechnen, begehrt die
Kligerin auBerdem die Feststellung, daB ein Nutzungsrecht der
Beklagten auch iiber den 31. Januar 1981 hinaus nicht besteht
und daB die Beklagte nicht berechtigt ist, von diesem Zeitpunkt

an ihre Aufwendungen gegen den Pachtzins zu verrechnen.

Das Landgericht hat den Klageantrigen entsorochen. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Mit der Revision, deren Zuriickweisung die KliAgerin bheantragt,

erstrebt die Beklagte die Abweisung der Klage.




Entscheidungsqgriinde

Die Revision ist unbhegriindet.

1. Das Berufungsgericht fithrt aus:

a) Der Riumungsanspruch sei nach § 556 BGB gerechtfertigt.

aa) Der Vertrag vom 1, Februar 1976 sei kein Pachtver-
trag, sondern ein Mietvertraq, weil das auf dem Grundstiick er-
richtete Gebiude fiir die vorgesehene gewerbliche Nutzung nicht

geeignet und auch nicht eingerichtet gewesen sei.

bb) Die zum 31. Januar 1981 erklArte Kiindigung vom
2. Januar 1980 sei nach § 57 a ZVG gerechtfertigt. Sie habe
zur Beendigung des Vertrages mit Ablauf des 31. Januar 1981
gefliihrt. Die Kiindigung sei nicht nach § 57 a Satz 2 ZVG unwirk-
sam. Nach dieser Vorschrift sei die Kiindigung ausgeschlossen,
wenn sie nicht fiir den ersten Termin erfolge, fir den sie zulAs-
sig sei. Zwar hidtte der Vertrag vom 1. Februar 1975 als Miet-
vertrag nach § 565 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 5 BGB bereits zum
31. MArz 1980 gekiindigt werden kdnnen. Bei der Feststellung,
ob die Kiindigung zum nachst zulissigen Termin erklirt worden
ist, sei aber ebenso wie im Falle des § 569 Abs, 1 Satz 2 BGB
nicht auf den sich bei abstrakter Berechnung ergebenden Kiindi-

gungstermin, sondern auf den Zeitpunkt abzustellen, zu dem dem




Kiindigungsberechtigten die Kiindigung bei Beobachtung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt friihestens mdglich gewesen sei.
Hier habe die Kldgerin darauf vertrauen diirfen, daR der Vertrag
vom 1. Februar 1976 entsprechend seiner Bezeichnung ein Pacht-
vertrag sei und deshalb nach § 595 BGB frithestens

zum 31. Januar 1981 gekiindigt werden konne.

Die Riindigungsschutzvorschrift des § 57 ¢ ZVG sei hier
nicht anwendbar. Sie gelte - so filihrt das Berufungsgericht unter
Bezugnahme auf die Entscheidungsgriinde des Landgerichts aus -
nur zugunsten des Mieters, dem die Mietsache zur vertragsgemdfen
Nutzung iliberlassen sei. Hier kdnne eine ‘lberlassung nicht
angenommen werden. Zwar habe die Beklagte das Grundstiick wdhrend
des Zwangsversteigerungsverfahrens bereits besessen, das Gebiude
habe sich aber noch nicht in einem Zustand befunden, der eine
vertragsgemdffe Nutzung ermdglicht hitte. Die erforderliche
behdrdliche Genehmigung zum Umbau als Hotel sei verweigert
worden. Daraufhin habe die Beklagte ihre Plidne insoweit auch
nicht weiterverfolgt. Die Sauna sei nach dem eigenen Vortrag der
Beklagten noch nicht so weit hergestellt, da® sie in Betrieb

genommen werden kdnne.

b) Ein Zuriickbehaltungsrecht wegen ihrer fiir Aen Aushau
des Gebdudes erbrachten Leistungen stehe der Beklagten gemig

§ 556 Abs. 2 BGB nicht zu.




c) Daraus, dal die Kiindigung zum 31. .Januar 1981 berech-
tigt gewesen sei, ergebe sich zugleich die Begriindetheit der
Feststellungsantrige. Tm i{ibrigen werde das landgerichtliche Utc~-

teil insoweit wvon der Berufung auch nicht angegri€fen.

2. Hiergegen wendet sich die Revision im Ergebnis ohne

Ecfolg.

a) Die Frage, ob der Vertrag vom 1. Februar 1976 als
Mietvertrag oder als Pachtvertrag einzuordnen ist, brauchte
nicht entschieden zu werden, weil die hier in Betracht kommenden
Rechtsfolgen bei Annahme eines Pachtvertrages keine anderen sind
als bei Annahme eines Mietvertrages. Die §§ 57, 57 a und 57 c
ZVG gelten sowohl fiir Mietvertrige als auch Eiir Pachtverhiltnis-
se. Sollte die KlAgerin in den Vertrag vom 1. Februar 1976
eingetreten sein, ist dieser aus den vom Berufungsgericht darge-
legten Griinden aufgrund der Kiindigung vom 2. Januar 1980 auch
dann zum 31. Januar 1981 beendet worden, wenn er als Mietver-

vertrag einzuordnen ist.

b) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die KlAgerin
als Ersteherin des Grundstiicks kraft Gesetzes in den Vertrag
vom 1. Februar 1975 eingetreten sei und dan daher ihr Heraus-
gabe- und R3umungsanspruch nur begriindet sein kénne, wenn die-
ser Vertrag durch eine der beiéen von der Rl3igerin erklirten

Kiindigungen aufgel3st worden sei. Es ilibersieht dabei, daB unter



der von ihm angenommenen Voraussetzung, daf das Grundstiick der
Beklagten noch nicht im Sinne des § 57 ZVG iiberlassen war, die
Kldgerin nicht Vertragspartnerin der Beklagten geworden ist.
Nach § 57 zZVG ist ndmlich Voraussetzung fiir die entsprechende
Anwendung des § 571 BGB und damit fiir den Eintritt des Er-
stehers in den Mietvertrag oder Pachtvertrag, daf das Grund-
stiick dem Mieter oder Pichter bereits iiberlassen ist. Ist eine
Ulberlassung im Sinne dieser Vorschrift nicht anzunehmen, wird
der Ersteher nicht Vertragspartner des Mieters oder PiAchters. Er
kann dann nach § 985 BGB die Herausgabe der Miet- oder
Pachtsache verlangen, ohne daB der Mieter oder PAchter ihm nach
§ 986 BGB aus dem Miet- oder Pachtvertrag ein Recht zum Besitz

entgegenhalten kdnnte.

c) Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Begriff der (ber-
lassung im Sinne des § 57 2VG sei kein anderer als der Begriff
der lberlassung nach § 571 BGB, ist nicht zu beanstanden. Wie
der Senat in BGHZ 65, 137 entschieden hat, liegt eine 'lberlas-
sung des Grundstiicks im Sinne des § 571 BGB erst dann vor, wenn
der Vermieter seine Uberlassungspflicht aus § 536 BGB erfiillt

hat. Fir die Pacht gilt insoweit nichts anderes.

d) Es spricht manches fiir die Annahme, daff der Beklagten
die Miet- oder Pachtsache zur Zeit der Zwangsversteigerung
bereits i{iberlassen war. Im Unterschied zu dem Fall BGHZ 65,137

waren die Mafnahmen, welche die vertragsgemife Nutzung ermdgli-




chen sollten, vom Mieter (PAchter) vorzunehmen. In einem solchen
Fall liegt es nahe, in der ijberlassung des Grundstiicks zum
Zwecke der Herstellung des vertragsgemifen Zustandes zugleich
eine {lberlassung der Miet- oder Pachtsache im Sinne der

§§ 57 ZVG, 571 BGB zu sehen. Diese Frage brauchte aber nicht ab-
schlieBend entschieden zu wevrden. Auch wenn nimlich anzunehmen
ist, daB der Beklagten die Miet- oder Pachtsache zur Zeit der
Zwangsversteigerung bereits iiberlassen war mit der Folge, da8
die KlAgerin als Ersteherin des Grundstiicks in den Vertrag vom
1. Februar 1976 eingetreten ist, ist die Revision unbegriindet.
Der Vertrag ist dann nidmlich durch die nach § 57 a ZVG berech-
tigte Kindigung vom 2. Januar 1980 zum 31. Januar 1981, wie

das Berufungsgericht richtig angenommen hat, beendet worden.

e) Das Kiindigungsrecht der Kl3gerin war nicht nach

§ 57 ¢ ZVG ausgeschlossen.

aa) Das ist bereits nach dem Wortlaut des § 57 c ZVG

anzunehmen. Hier kdnnte ein Ausschluf des Kiindigungsrechtes nur
nach Abs. 1 Nr. 1 2. Alternative in Betracht kommen. Danach
besteht Kiindigungsschutz nur, w e nn und s ol ange die
Miete oder Pacht mit einem zur Schaffung oder Instandsetzung des
Miet- oder Pachtraumes geleisteten Beitrag zu verrechnen ist.
Eine Verrechnung setzt, was keiner nAheren Darlequng bedarf,
voraus, dafl dberhaupt Miete oder Pacht zu zahlen ist. Nach dem

Vertrag vom 1. Februar 1976 ist Pachtzins aber erst nach Fer-



tigstellung von Sauna und Hotel f3llig. Die Sauna ist mangels
Fertigstellung niemals in Betrieb genommen worden. Der Umbau zu
einem Hotel ist nicht einmal begonnen worden. Da die Voraus-
setzungen fiir die Verrechnung der Pacht (Miete) nicht gegeben
sind, ist schon deshalb flir eine Anwendung des § 57 c Abs. 1

Nr. 1 ZVG kein Raum.

bb) Aber auch nach dem 2Zweck des § 57 c ZVG ist dessen
Anwendung hier ausgeschlossen. Die Vorschrift gilt fir den hier
vorliegenden Fall, da3 die Miet- oder Pachtriume zur Zeit der
Zwangsvollstreckung nocht nicht fertiggestellt sind, nicht. Die
durch das Gesetz iiber MafRnahmen auf dem Gebiete der Zwangsvoll-
streckung vom 20. November 1953 (BGBlL I S. 952) eingefiigte Be-
stimmung schridnkt das Ausnahmekiindigungsrecht des Erstehers aus
§ 57 a ZVG ein, das diesem gewidhrt ist, weil sich sonst
vermietete oder verpachtete Grundstiicke nicht oder nur untert
Wert versteigern liefen (vgl. Zeller, 2VG, 1l1. Aufl.§ 57
Rdn. 3 Abs. 1). Eine gesetzliche Entscheidung i{iber d4ie Frage
der Anerkennung von Vereinbarungen iiber die Verrechnung von
Aufbauleistungen des Mieters oder Pichters ist durch § 57 c ZV:
nicht getroffen worden. Der Gesetzgeber hat diese Frage vielmehr
einer spidteren Regelung iiberlassen. Der von ihm mit der Vor-
schrift verfolgte Zweck erschdpft sich in der Sicherstellung
eines gleichmdfigen Klindigungsschutzes fiir alle Mieter und
Pichter, die zur Schaffung von Miet- oder Pachtridumen beigetra-

gen haben. Bei den - damals iiberwiegenden - Mietverhiltnissen,




die unter Mieterschutz standen, war der Mieter nicht nur im
Bestand seines Mietverhdltnisses, sondern auch in bezug auf
seinen Finanzierungsbeitrag geschiitzt. Bei nicht den
Schutzvorschriften unterliegenden Miet- oder Pachtverhdltnissen
bestand dagegen die Gefahr, daf der Mieter oder PAchter im Falle
der Zwangsverversteigerung nach gemif3 § 57 a 2ZVG erklédrter
Klindigung des Vertrages nicht nur seinen Finanzierungsbeitrag
verlor, sondern daB er auch die Miet- oder Pachtsache r&umen
muBte. Diese Ungleichbehandlung sollte durch § 57 ¢ ZVG
beseitigt werden (BT-Drucks. I 4452 S. 6; Korn MDR 1953, 587;
Weitnauer Betrieb 1954, 797; Schuster MDR 1960, 182). Dem
Gesetzgeber kam es, wie das Berufungsgericht richtig annimmt,
darauf an, dem nach anderen Vorschriften nicht unter Kiindi-
gungsschutz stehenden Mieter, der zur Finanzierung der Mietsache
beigetragen hatte, das Dach iiber dem Kopf zu erhalten (vgl. OLG
Miinchen NJW 1954, 962; Schuster aaO; Dassler/ Schiffhauer, 2VG,
11. Aufl. § 57 Anm. 4). Fir den gewerblichen Mieter und den
Pichter entspricht diesem Gesetzeszweck der Schutz des
eingerichteten Gewerbebebetriebes. Ist die fiir eine gewerbliche
Nutzung vorgesehene Miet- oder Pachtsache zur Zeit der Zwangs-
versteigerung noch nicht einmal fertiggestellt, kann der

Kiindigungsschutz nach § 57 ¢ ZVG nicht gewdhrt werden.

cc) Ob der Kiindigungsschutz nach § 57 ¢ ZVG auch dann zu
versagen ist, wenn eine Verrechnungsabrede mit dem Inhalt wie

hier getroffen worden ist und die Miet- oder Pachtsache zur Zeit



der Zwangsversteigerung bereits kurz vor der Fertigstellung
steht oder fiir die teilweise fertiggestellte Miet- oder Pacht-
sache bereits Miet- oder Pachtzins zu zahlen ist, kann dahinge-
stellt bleiben. Ein solcher Fall liegt hier nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts und dem Vorbringen der Parteien
nicht vor. Umstande, die die Auslegung gestatten wiirden, nach
Versagung der Genehmigung fiir den Umbau des Hauses zu einem
Hotel sei der Vertragszweck geandert worden und die nach § 3 des
Vertrages zu zahlende Vergiitung wegen Erreichung dieses Zweckes
bereits zur Zeit der Zwangsversteigerung fadllig gewesen, haben
die Parteien nicht vorgetragen. Die Tatsache, dafd beide davon
ausgehen, Pachtzins sei noch nicht geschuldet gewesen, spricht

gegen eine solche Auslegung.

f) Das von der Beklagten wegen ihrer Aufwendungen geltend
gemachtg Zuriickbehaltungsrecht ist nicht begriindet. Nach § 93
Abs. 2 ZVG ist der Ersteher zum Ersatz von Verwendungen, die
vor dem Zuschlag erfolgt sind, nicht verpflichtet. Die Beklagte
ist aber der Feststellung des Landgerichts, nach dem Zuschlag
seien nur noch unwesentliche Nebenarbeiten durchgefiihrt worden,
denen ein meBbarer Wert nicht zukomme, nicht entgegengetreten.
Sollte die Kligerin gemiAR §§ 57 ZVG, 571 BGB in den Vertrag vom
1. Februar 1976 eingetreten sein, steht der Beklagten ein
Zuriickbehaltungsrecht wegen etwaiger Verwendungsanspriiche nach

§ 556 Abs. 2 BGB nicht zu.




g) Mit Recht beanstandet die Revision, daB das Berufungs-
gericht in einer Hilfsbegriindung angenommen hat, die Beklagte
habe das landgerichtliche Urteil nicht angefochten, soweit die-
ses den Feststellungsantragen der Kligerin stattgegeben habe.
Die Zuriickweiung der Berufung auch hinsichtlich der Peststel-
lungsverurteilung ist aber deswegen gerechtfertigt, weil der
Beklagten nach den obigen Ausfiihrungen ein Nutzungsrecht
jedenfalls iiber den 31. Januar 1981 hinaus nicht zusteht und
sie jedenfalls iiber diesen Zeitpunkt hinaus mangels Fortbestands

des Vertrages keinen Verrechnungsanspruch hat.

3. Da die Revision demnach unbegriindet ist, war sie

zuriickzuweisen.



Als unterliegender Teil hat die Beklagte die RKosten des

Revisionsverfahrens zu tragen (§ 97 Abs. 1 zZPO).

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Treier Dr. Brunotte
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