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BGB § 571 Abs. 1

Schlieflit der Eigentiimer eines vermieteten und spdter ver-
duflerten Grundstiicks dariiber einen weiteren Mietvertrag und
geht der zweite Mieter gleichzeitig fiir die Laufzeit des
ersten Mietvertrages ein Untermietverhdltnis ein, dann wird
ihm mit der - vor der VerauBerung erfolgten - Einrdumung des
Untermietbesitzes das Grundstiick zugleich aufgrund des
(Haupt-)Mietvertrages iiberlassen, wenn darin vereinbart ist,
das Mietverhdltnis solle unmittelbar im Anschlufl3 an den

Untermietvertrag beginnen.

BGH, Urt. v. 2. November 1988 - VIII ZR 7/88 - OLG Frankfurt.
Main
LG Wiesbaden
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. November 1988
durch die Richter Wolf, Treier, Dr. Brunotte, Dr. Paulusch
und Grof

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 27. November 1987 aufge-
hoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten der Revisions-

instanz, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte betreibt iiberregional Spielsalons, die mit
Geldautomaten ausgestattet sind. "Zum Zweck der Einrichtung
eines Spielautomatenbetriebes" schloB sie am

25. Juni/7. Juli 1982 mit der Firma V(iR @ cinen

Untermietvertrag iiber Verkaufsrdume, Biiros, Keller- und

Nebenrdume im Hause Mstrafe @ in WN nit

fester Laufzeit vom 1. Juli 1982 bis zum 31. Dezember 1985.
In diesem Untermietvertrag ist unter anderem bestimmt:
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"§ 16 Riicktritt

Der Mieterin steht ein auf vier Wochen nach Ab-
schluBl dieses Vertrages befristetes Riicktritts-
recht von diesem Mietvertrag zu, falls die er-

forderlichen Konzessionen nicht erteilt werden,
so daBl die geplanten Umbauarbeiten nicht durch-
gefithrt werden konnen.

Dieses Riicktrittsrecht gilt auch fiir den Fall,
daf3l der Mietvertrag zwischen Herrn Hambach und
der Firma S{JR-19 nicht geschlossen wird."

Hauptvermieter der Raumlichkeiten war der damalige
Grundstiickseigentiimer Rudolf Haflll®. Mit ihm hatte die
Beklagte bereits am 9. Juni 1982 einen Mietvertrag - eben-
falls zum Zweck der Errichtung eines Spielautomatenbetrie-

bes - geschlossen. Darin heifBt es unter anderem:

"§ 2 Mietzeit

Das Mietverh&dltnis beginnt am 1.1.1986 im An-
schluf3 an den Untermietvertrag mit der Firma
Quelle iiber das gleiche Objekt und ist bis zum
31.12.1990 fest abgeschlossen.

§ 19 Rticktrittsrecht

Der Mieterin steht ein Riicktrittsrecht von die-
sem Mietvertrag zu, falls die erforderlichen
Konzessionen nicht erteilt werden, so daB die
geplanten Umbauarbeiten nicht durchgefiihrt wer-
den kénnen."

Es folgt ein handschriftlicher Zusatz:

"Siehe Q@M -vertrag".
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Die von der Beklagten beabsichtigte Einrichtung einer
Spielhalle erforderte Umbaumafnahmen, die, ebenso wie die
Nutzungsdnderung der R&umlichkeiten, der behdrdlichen Geneh-
migung bedurften. Darum bemiihte sich die Beklagte beginnend
mit einer Voranfrage vom 24. Mdrz 1982. Die Stadt Wiesbaden
versagte die erstrebte Baugenehmigung mit Bescheid vom
15. Juni 1983, weil der MaBnahme gewerberechtliche Vor-
schriften entgegenstiinden. Das sich daran anschlieBende Ver-
waltungsstreitverfahren war bis zum SchluB der miindlichen
Verhandlung des vorliegenden Rechtsstreits in den Tatsachen-
instanzen beim Hessischen Verwaltungsgerichtshof noch nicht
abgeschlossen. Eine weitere von der Beklagten am
28. Marz 1985 an die Bauaufsichtsbehérde gerichtete Bauvor-
anfrage, die weniger weitreichende Umbaumafinahmen betrifft,
ist von der Stadt W{jllll bisher nicht abschliefend be-
schieden worden. Es ist unter anderem ein Zwischenbescheid
vom 29. Oktober 1985 ergangen.

Wahrend die Beklagte das behérdliche Genehmigungsver-
fahren betrieb, verduBerte Rudolf HaVJJlR das Grundstiick an
Anton E—, der am 29. Mai 1985 im Grundbuch eingetragen
wurde. Er beantragte bei der Stadt W fiir das Grund-
stiick MR strase W eine Teilabbruchgenehmigung.

Aufgrund notariellen Vertrages vom 21. Januar 1985
erwarb die Klagerin das Anwesen. Sie ist seit dem
19. Juni 1985 Grundstiickseigentiimerin. Beim Erwerb rdumte
sie der Stadt Wl ecine Dienstbarkeit ein, die es der
Eigentiimerin verwehrt, auf dem Grundstiick Bordelle,
Sex-Kinos, Spielsalons u.d8. Unternehmen zu betreiben oder



betreiben zu lassen. Bei Besitziibergang stand das Haus
MR strafc @ im wesentlichen leer, nur in einer Wohnung
waren Mieter. Die Kl&gerin kannte bei AbschluB des notariel-
len Grundstiickskaufvertrages den Mietvertrag zwischen dem
Voreigentiimer Ha- und dem Versandhaus QU l, der am

31. Dezember 1985 endete. Streitig ist, ob sie schon damals
auch von dem Bestehen des Hauptmietvertrages vom

9. Juni 1982 Kenntnis erhielt. Eine Kopie hiervon und von
dem Zwischenbescheid der Bauaufsichtsbehdrde vom 29. Okto-
ber 1985 schickte ihr die Beklagte im November 1985. In die-
sem Bescheid verlangte die Bauaufsichtsbehdrde von der Be-
klagten, "die Unterschrift des Grundstiickseigentiimers als
Einverstandniserkldrung fiir die eingereichte Voranfrage
nachzureichen” und die notwendigen Stellpl&dtze nachzuweisen.
Die Verwaltungsbehtrde wies auBerdem auf den ihr vorliegen-
den Antrag auf Teilabbruchsgenehmigung hin und bat im Hin-
blick darauf um Darlegung des Rechtsschutzinteresses an der
- dazu in Widerspruch stehenden - Voranfrage. Die Ubersen-
dung des Bescheids vom 29. Oktober 1985 an die Kl&gerin
filhrte zu einer Korrespondenz der Parteivertreter unterein-
ander und mit der Stadt W{JllJll. 2AuBerdem fanden Bespre-
chungen statt. Die Beklagte verlangte von der Kl&gerin, der
Stadt w— gegeniiber die Zustimmung zu der Nutzungs-
dnderung und zum geplanten Umbau zu erteilen und machte gel-
tend, die Einrdumung der Dienstbarkeit zugunsten der Stadt
sei mit den Mietvertragspflichten unvereinbar. Sie warf ihr
vor, mit Hilfe der Stadt W{JJJJR den Zweck des Mietver-
trages zu unterlaufen und lastete ihr an, dafl sie die vom
Voreigentiimer beantragte Teilabbruchsgenehmigung nicht zu-

riickgenommen habe.
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Die Klagerin hielt der Beklagten entgegen, sie be-
trachte sich an den Mietvertrag gebunden und stehe zu seiner
Erfiillung. Die Zustimmung, die die Stadt W{ji verlange,
sei schon im Mietvertrag vom 9. Juni 1982 erkldrt worden;
iberdies habe sie die Verwaltungsbehdrde von ihrem Einver-
stdndnis miindlich und fernmiindlich unterrichtet. Nicht
daran, sondern am Stellplatzproblem und vor allem an der von
der Stadt W— inzwischen beschlossenen Nutzungsdnde-
rung fiir den in Rede stehenden Innenstadtbezirk miisse das

Vorhaben der Beklagten scheitern.

Da die Parteien sich nicht einigen konnten, kiindigte
die Kldgerin das Mietverhdltnis am 2. April 1986 wegen Zah-
lungsverzugs fristlos. Unstreitig hat die Beklagte an die
Klagerin keine Mietzahlungen geleistet. Wahrend des Rechts-
streits hat sich die Kladgerin gegen den Willen der Beklagten
in den Besitz des Grundstiicks gesetzt. Das ist ihr im einst-
weiligen Verfiigungsverfahren vom Landgericht Wil R un-
tersagt worden. Zur Vermeidung von Vollstreckungsmafnahmen
hat die Kl&gerin der Beklagten den Besitz wieder einge-
raumt.

Die Klagerin hat im ersten Rechtszug zuletzt bean-
tragt,

die Beklagte zu verurteilen, die von ihr gemédf3 Mietver-
trag vom 9. Juni 1982 angemieteten und in ihrem Besitz
befindlichen Riume im Gebdude Ml strase @ wilP-
@R, ... zu rdumen und in gerdumtem Zustand an die

Klagerin herauszugeben,



festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist, der
Kldgerin denjenigen Schaden zu ersetzen, der dieser

durch die Geltendmachung von Besitzrechtsanspriichen an
den Mietrdumen sowie die Nichteinwilligung in die Kiin-

digung entsteht,

die Beklagte zu verurteilen, an die Kldgerin 42.750 DM
nebst 7 % Zinsen seit 10. Mdrz 1986 zu zahlen,

hilfsweise,

festzustellen, daB der Mietvertrag zwischen den
Parteien vom 9. Juni 1982 ... durch die fristlose Kiin-
digung der Kldgerin vom 2. April 1986 zum 5. April 1986

beendet wurde.
Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Landgericht hat die Beklagte zur R&umung und
Herausgabe verurteilt und festgestellt, daB sie verpflichtet
ist, der Klédgerin denjenigen Schaden zu ersetzen, der ihr
(der Kldgerin) durch das Geltendmachen von Besitzrechten
entstehe; die weitergehende Klage hat es abgewiesen. Gegen
diese Entscheidung haben sich beide Parteien mit Berufung
und Anschluflberufung gewandt. Die Berufung der Beklagten
fiihrte zur vollstdndigen Klageabweisung. Die AnschluBberu-
fung der Kl&dgerin blieb erfolglos. Mit der Revision, deren
Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt die Kldgerin
die im zweiten Rechtszuge gestellten Antrédge weiter.
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der R&umungs-
und Herausgabeanspruch sei unbegriindet, weil die Beklagte
zum Besitz berechtigt sei. Die Kldgerin sei gemdaB § 571 BGB
in den zwischen Rudclf Ha{jjjll@ und der Beklagten abgeschlos-
senen Mietvertrag mit Wirkung ab 1. Januar 1986 eingetreten.
Die tatbestandsmdfiige Voraussetzung der Uberlassung des
Mietobjekts seitens des Vermieters an den Mieter vor dem
Wirksamwerden des Eigentumsiibergangs sei dadurch erfiillt
worden, daB die Beklagte die R&ume Mitte 1982 in Besitz ge-
nommen habe. Die Kl&gerin niisse, davon abgesehen, die Fort-
geltung des Mietvertrages gemdf § 242 BGB gegen sich gelten
lassen. Die fristlose Kiindigung des Mietverhdltnisses wegen
Zahlungsverzugs sei sachlich nicht gerechtfertigt, denn die
Beklagte sei wegen des Bestehens der Grunddienstbarkeit zu-
gunsten der Stadt W genif § 537 BGB von der Zahlung
des Mietzinses befreit gewesen. Die Mietrdume seien mit
einem Fehler behaftet, der ihre Tauglichkeit zum vertragsge-
maBen Gebrauch aufhebe. Bereits aus diesem Grunde sei die
Mietzinszahlungspflicht entfallen, ohne dafl es zus&tzlich
darauf ank&me, in welchem Ausmafl die Kl&gerin durch ihr
sonstiges Verhalten, etwa das Anbringen eines Bauschildes
mit dem Hinweis auf die Entkernung des Hauses, den vertrags-

gemdflen Gebrauch beeintrdchtigt habe.

Der Anspruch auf Feststellung der Schadensersatzpflicht
sei mangels Verzugs der Beklagten ebenfalls unbegriindet. Die
hilfsweise begehrte Feststellung, daB der Mietvertrag durch
fristlose Kiindigung beendet worden sei, erweise sich als



unzuldssig, nachdem fiir das Begehren auf R&umung die Unwirk-
samkeit der Kiindigung bereits festgestellt worden sei. Die
AnschluBberufung sei unbegriindet, weil, wie dargelegt, die
Beklagte Mietzins gemdB § 537 BGB nicht schulde.

II. Das angefochtene Urteil hdlt einer Uberpriifung
nicht in allen Punkten stand.

1. Vergeblich wendet sich die Revision allerdings gegen
die Auffassung der Vorinstanz, die Kl&gerin sei geméB
§ 571 BGB an den Mietvertrag vom 9. Juni 1982 gebunden.

a) Auf den hier vorliegenden Fall der mehrfach aufein-
anderfolgenden Verduflerung eines vermieteten Grundstiicks
finden gemd3 § 579 BGB die Vorschriften des § 571 Abs. 1 BGB
und der §§ 572-578 BGB entsprechende Anwendung. Entspre-
chende Anwendung der - unmittelbar auf den Ersterwerb zuge-
schnittenen - Bestimmung des § 571 Abs. 1 BGB auf den Fall
der mehrfachen WeiterverdufBerung des vermieteten Grundstiicks
bedeutet, wie sich aus der Formulierung "wdhrend der Dauer
seines Eigentums" ergibt, daf der Ersterwerber, hier Anton
Eschborn, auf Vermieterseite aus dem Mietverhdltnis aus-
scheidet und der zweite Erwerber, die Kl&dgerin, in die
Rechte und Pflichten des Vermieters Rudolf Ha{jjili} eintritt.
Dies gilt indessen nur, wenn dem Mieter, hier der Beklagten,
das vermietete Grundstiick vor beiden VerduBerungen iiberlas-
sen war. Uberlassen ist das vermietete Grundstiick dem Mieter
im Sinne des § 571 BGB, wenn er es vertragsgemdfl gebrauchen
kann. Das war hier der Fall. Als vertragsgemdfler Gebrauch
ist im Mietvertrag vom 9. Juni 1982 "die Errichtung eines

Spielautomatenbetriebes" angegeben. Seit dem 1. Juli 1982,
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also lange vor beiden VerdufBerungen, hatte die Beklagte den
unmittelbaren Besitz an dem Grundstilick "zum Zweck der Ein-
richtung eines Spielautomatenbetriebes" inne. In den unmit-
telbaren Besitz ist sie allerdings unstreitig nicht von
Rudolf Ha@@, sondern von einem Beauftragten der Firma

o] eingewiesen worden. Dieser hat dem damaligen Ge-
schédftsfiihrer der Beklagten sdmtliche Schliissel des Mietob-
jekts ausgehdndigt und die uneingeschrédnkte vertragliche
Verfiigungsgewalt eingerdumt. Auch wenn die Beklagte ab

1. Juli 1982 - aufgrund des Vertrages vom 25. Juni/7. Ju-
1li 1982 - Untermietbesitz an dem Mietobjekt ausiibte, steht
das der Anwendbarkeit des § 571 Abs. 1 BGB hier nicht ent-
gegen. Die dafiir erforderliche Uberlassung des vermieteten
Grundstiicks vor der VerduBlerung liegt darin, daB sich der
vermieter Haf{ und die Beklagte bereits bei AbschluB des
Mietvertrages am 9. Juni 1982 dariiber einig waren, am

1. Januar 1986 solle sich der am 31. Dezember 1985 endende
Untermietbesitz automatisch in Mietbesitz verwandeln. Dafiir
ist am 9. Juni 1982 alles Erforderliche geschehen. Da das
Grundstiick zu diesem Zeitpunkt mit einer vertraglich fest
vereinbarten Laufzeit bis zum 31. Dezember 1985 an die Firma
Ve— W vermietet - und dieser iiberlassen - war,
die Parteien des Vertrages vom 9. Juni 1982 andererseits
aber schon damals bindend ein Nutzungsrecht der Beklagten
iiber den 31. Dezember 1985 hinaus bis zum 31. Dezember 1990
vereinbart haben, bedeutete die von der Firma QUNNEN in
Vollzug des mit der Beklagten abgeschlossenen Untermietver-
trages vorgenommene Einweisung in den unmittelbaren Besitz
zugleich die Uberlassung des - identischen - Mietobjekts im
Hinblick auf den Vertrag vom 9. Juni 1982. Dafl dieses Haupt-
mietverhdltnis und damit die Mietzeit erst am 1. Januar 1986



beginnen sollte, ist hier, wie in den bisher entschiedenen
Fdllen einer vorweggenommenen Vertragsverldngerung fiir die
entsprechende Anwendung des § 571 Abs. 1 BGB unerheblich
(BGH Urteil vom 30. Juni 1964 = BGHZ 42, 333, 340; Senats-
urteil vom 2. Dezember 1970 - VIII ZR 77/69 = BGHZ 55, 71 =
WM 1971, 131 = NJW 1971, 422 m.Anm.v. Braxmaier in LM

BGB § 571 Nr. 17).

c) War die Beklagte mithin gemdf3 § 571 Abs. 1 BGB zum
Besitz des Mietobjekts berechtigt, braucht auf die Hilfsbe-
grindung der angefochtenen Entscheidung nicht eingegangen zu

werden.

2. Der Erfolg der Klage hdngt danach davon ab, ob das
am 9. Juni 1982 begriindete Mietverhdltnis, in das die Kldge-
rin kraft Gesetzes eingetreten ist, durch die von ihr ausge-
sprochene fristlose Kiindigung beendet worden ist. Das Ober-
landesgericht hat das mit der Begriindung verneint, die Be-
klagte sei deshalb nicht mit den Mietzinszahlungen in Verzug
geraten, weil der Mietzins - auf Null - gemindert sei. Das

trifft nach den bisher getroffenen Feststellungen nicht zu.

Die Einrdumung einer beschrédnkten persénlichen Dienst-
barkeit zugunsten der Stadt W, die diese in die Lage
versetzt, auf dem Wege des Privatrechts den Betrieb eines
Spielcasinos auf dem Mietgrundstiick zu verhindern, stellt
keinen Sachmangel, sondern einen Rechtsmangel dar (Senats-
urteil vom 2./3. Juni 1970 - VIII ZR 168/68). Die Minderung
des Mietzinses aufgrund dieses Rechtsmangels tritt erst dann
ein, wenn von der das Nutzungsrecht des Mieters beeintrédch-

tigenden Befugnis Gebrauch gemacht wird. Diesen Standpunkt
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vertritt der erkennende Senat in stdndiger Rechtsprechung.
Zuletzt ist er im Urteil vom 17. Dezember 1986 (= WM 1987,
431 unter 3 d) ausgesprochen worden. Daran wird festgehal-
ten. Im vorliegenden Fall kann keine Rede davon sein, daf
die Stadt Wil von der zu ihren Gunsten im Grundbuch
eingetragenen Dienstbarkeit Gebrauch gemacht hdtte. Sie hat,
wie das Oberlandesgericht zutreffend ausfiihrt, noch nicht
einmal angedroht, von ihrer dinglichen Rechtsposition Ge-

brauch machen zu wollen.

3. Das angefochtene Urteil konnte mithin keinen Bestand
haben. Es 1ld8t sich auch mit anderer Begriindung nicht auf-

rechterhalten.

a) Die Klageabweisung kann insbesondere nicht, wie die
Beklagte in der Revisionserwiderung gemeint hat, gemdf
§ 568 BGB darauf gestiitzt werden, dafl sie auf die Kiindigung
nicht reagiert, sondern den Besitz an dem Mietobjekt, so wie
es die Umstdnde erlaubten, fortgesetzt und die Kldgerin
einen dem entgegenstehenden Willen nicht erkldrt habe.
Selbst wenn in dem Kiindigungsschreiben vom 2. April 1986
nicht zugleich ein Widerspruch der Kldgerin gegen die Fort-
setzung des Mietverhdltnisses gesehen werden kdnnte, miite
jedenfalls davon ausgegangen werden, dafl in der Erhebung der
Rdumungsklage eine erneute fristlose Kiindigung des Mietver-
hdltnisses wegen des - vom Standpunkt der Kldgerin aus be-
trachtet - fortbestehenden Zahlungsverzuges liegt (BayObLG
in NJW 1981, 2197). Gegeniiber dieser Kiindigung kommt die
Regelung des § 568 BGB unter keinen Umstdnden zum Zuge.



b) Soweit wegen der Ortlichen Lage des Mietobjekts
6ffentlich-rechtliche Vorschriften der Nutzung als Spiel-
salon entgegenstehen, kdme eine Mietminderung aus dem Ge-
sichtspunkt der Gewdhrleistung fiir Sachmdngel in Betracht.
Zum geltenden Ortsrecht der Stadt Wiesbaden fehlt es bisher
aber an Feststellungen. Der Kla&rung bedarf ferner, welche
Bedeutung es hat, daB die Parteien in § 19 des Mietvertrages
vereinbart haben, die Beklagte solle fiir den Fall, daB sie
keine Konzession erhalte und deshalb die geplanten Umbauar-
beiten nicht durchgefiihrt werden kdnnten, zum Rilicktritt
berechtigt sein. Fraglich ist in dieser Hinsicht insbeson-
dere, ob diese Regelung auf der Vorstellung beruht, grund-
sdtzlich solle die Beklagte das Risiko der Konzessionser-
teilung fiir den Betrieb eines Spielcasinos tragen und im
Falle seiner Realisierung nur die Wahl haben, entweder vom
Ricktrittsrecht Gebrauch zu machen oder am Vertrage festzu-
halten, letzteres verbunden mit der Verpflichtung, den ver-
einbarten Mietzins zu zahlen. Das Minderungsrecht fiir den
Fall einer Konzessionsversagung konnte danach individual-
vertraglich wirksam ausgeschlossen worden sein. Denkbar ist
jedoch auch, daB die Beklagte die Wahl zwischen Minderung
und Riicktritt hat, sowie berechtigt sein sollte, bis zum

Riicktritt den Mietzins zu mindern.

c) Vertragswidrig hdtte sich die Kl&dgerin verhalten und
der Beklagten das Recht zur Verweigerung von Mietzinszahlun-
gen gegeben, wenn es zur Genehmigung der Umbaumafnahmen als
der Voraussetzung einer Konzessionserteilung fiir den Spiel-
salon deshalb nicht gekommen ist, weil die Kl&gerin die von
ihrem Rechtsvorgédnger beantragte Teilabbruchsgenehmigung fir
das Gebdude nicht zuriickgenommen und die Verwaltungsbehdrde
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das Umbaugesuch deshalb nicht bearbeitet hat. Das Berufungs-
gericht hat sich damit und mit anderen von der Beklagten
geltend gemachten Vertragsverletzungen der Kldgerin - von
seinem Standpunkt aus folgerichtig - nicht befaBt. Auch das
mull nachgeholt werden. Die nachzuholenden weiteren tatsdch-
lichen Feststellungen sind fiir die Entscheidung des Rechts-
streits insgesamt von Bedeutung. Deshalb war die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurilickzuverweisen. Ihm war auch die Entscheidung
iiber die Kosten der Revisionsinstanz vorzubehalten, denn

auch sie hdngt vom Ergebnis der anderweiten Verhandlung ab.

Wolf Treier Dr. Brunotte

Dr. Paulusch Groh
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