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gem. §§847, 948 BGB wegen Vermischung des aus-
gezahlten Geldbetrags mit eigenen Mittel Eigentiimer
der Abfindungszahlung; eine Erfiillung gem. §362 BGB
bewirkt dies indes nicht, so dass die Versorgungsanwart-
schaft fortbesteht.'* Zudem kann der Arbeitgeber die Ab-
findung nicht gem. §812 BGB zuriickfordern; insoweit
steht § 817 Satz2 BGB entgegen.

III. Fazit

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass
Pensionsverpflichtungen des Arbeitgebers bei Trans-

16 Vgl. BAG v. 17.10.2000 - 3 AZR 7/00, NZA 2001, 963; v.
20.11.2001 - 3 AZR 28/01, AP Nr. 12 zu § 3 BetrAVG.

aktionen zu Schwierigkeiten fiihren konnen, sofern sie
unverfallbar sind und daher — im Grundsatz — nicht
wirksam abgefunden werden konnen. In der Regel sind
die entsprechenden Verpflichtungen bei der Kaufpreis-
bemessung ,,einzupreisen“. Wird das Abfindungsverbot
gem. §3 BetrAVG missachtet, kann dies dazu fihren,
dass der Arbeitgeber gegen den Versorgungsberechtig-
ten — der seinen Anspruch in jedem Fall behalt — u.U.
die Abfindungszahlung nicht zurtickfordern kann. Vor
diesem Hintergrund ist es wichtig, im Rahmen der Due
Diligence vor einer Transaktion genau zu untersuchen,
ob, in welchem Umfang und auf welcher Weise den Ar-
beitnehmern Anspriiche auf betriebliche Altersversor-
gung eingerdumt worden sind.

MIET- UND WOHNUNGSEIGENTUMSRECHT

Geschiftliche Aktivitaten in der Wohnung
Richter am OLG, Richter am BayObLG a.D. Dr. Michael . Schmid

Mit Urteil vom 14.7.2009 — VIII ZR 165/08, MDR
2009, 1215 = WuM 2009, 517 hat der BGH Grundsiitze
fiir die berufliche Mitbenutzung einer Mietwohnung auf-
gestellt. Der BGH ist einen Weg gegangen, der im Ein-
zelfall billige Ergebnisse ermoglicht, aber auch zu
Schwierigkeiten, vor allem bei der Vermietung von Ei-
gentumswohnungen fiihren kann. Der folgende Beitrag
konkretisiert die Vorgaben des BGH aus miet- und woh-
nungseigentumsrechtlicher Sicht.

I. Das Drei-Stufen-Modell des BGH

Der BGH! unterscheidet drei Stufen der Mitbenutzung
einer Mietwohnung zu beruflichen Zwecken:

1. Ohne weiteres zulissig sind Tatigkeiten, die nach au-
3en nicht in Erscheinung treten.

2. Grundsitzlich unzulassig sind Tatigkeiten, die nach
auflen in Erscheinung treten. Werden diese Tatigkeiten
jedoch ohne Mitarbeiter und ohne ins Gewicht fallenden
Kundenverkehr erledigt, kann der Vermieter im Einzel-
fall nach Treu und Glauben verpflichtet sein, eine Er-
laubnis zur teilgewerblichen Nutzung zu erteilen.

3. Ansonsten ist eine gewerbliche Nutzung von Wohn-
raum unzulissig und der Vermieter ist auch nicht ver-
pflichtet, die gewerbliche Nutzung zu erlauben.

Dabei wird im Folgenden, wie es dem Urteil des BGH
zugrunde lag, davon ausgegangen, dass eine vertragliche
Regelungen zur beruflichen Mitbenutzung nicht beste-
hen.
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BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, MDR 2009, 1215 = WuM 2009,

517. Hierauf beziehen sich alle weiteren Zitate des BGH, soweit nicht

eine andere Entscheidung angegeben ist.

2 AG Hamburg-Wandsbeck, Urt. v. 1.10.2009 — 711A C 56/08, GE
2009, 1257; Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl. 2009,
Rz.5477.

3 Vgl. LG Hamburg, Urt. v. 3.4.1998 — 311 S 245/97, WuM 1998, 491.

4 Vgl. Blank in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl. 2007, § 541 Rz. 15.
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II. Mietrechtliche Aspekte

1. Tatigkeiten, die nach aufSen nicht in Erscheinung
treten

Als Beispiele fur ohne weiteres zulassige berufliche Tatig-
keiten nennt der BGH die Unterrichtsvorbereitung eines
Lehrers, die Telearbeit eines Angestellten, die schriftstel-
lerische Tatigkeit eines Autors oder die Bewirtung eines
Geschiftsfreundes. Diesen Tatigkeiten ist gemeinsam,
dass sie weder hinsichtlich der Inanspruchnahme der
Mietsache noch hinsichtlich eventueller Storungen der
Mitbewohner tiber das hinausgehen, was mit einem nor-
malen Wohnen verbunden ist. In der Tat kann es dem
Vermieter gleichgiiltig sein, ob der Mieter einen Liebes-
brief oder einen Geschaftsbrief schreibt und ob der Mie-
ter privat oder geschaftlich Gaste einladt.

Problematisch ist, dass der BGH auf dieser Stufe ver-
langt, dass die geschiftliche Tatigkeit nicht nach aufSen
in Erscheinung tritt, insbesondere die Wohnung nicht als
Geschiftsadresse angegeben wird. So wird der schrift-
stellerisch titige Autor mangels anderer Erreichbarkeit
nicht umhin konnen, dem Verlag seine Wohnungs-
anschrift auch als Geschiftsadresse mitzuteilen. Man
wird deshalb dieses Kriterium einschrinkend dahin in-
terpretieren miissen, dass die Adresse nicht offentlich als
Geschaftsadresse angegeben wird.

Ein Zuschlag fiir die Benutzung der Wohnung zu ande-
ren als Wohnzwecken (Gewerbezuschlag) nach §26
Abs.1 Nr. 1, Abs.2 NMV 1970 kann nicht erhoben wer-
den, da die berufliche Mitbenutzung bereits von der zu-
lassigen Nutzung als Wohnung gedeckt ist.> Auch der
Vermieter von preisfreiem Wohnraum hat keinen An-
spruch auf ein zusidtzliches Entgelt.? Will der der Vermie-
ter Rechte aus der beruflichen Mitbenutzung ableiten,
behauptet er insbesondere, dass es sich um eine unzulas-
sige Nutzung handelt, so trifft ihn die Beweislast.*

2. Erlaubnispflicht des Vermieters

a) Voraussetzungen

Auf der zweiten Stufe erfasst der BGH Aktivititen, die
nach auflen in Erscheinung treten, aber ohne die Tatig-
keit von Mitarbeitern und ohne ins Gewicht fallenden
Kundenverkehr abgewickelt werden. Als Beispiele nennt
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der BGH Rechtsanwilte oder Makler, insbesondere in
der Existenzgriindungsphase. Generalklauselartig formu-
liert der BGH dann am Ende der Entscheidungsgriinde,
dass die Erlaubnispflicht voraussetzt, dass die Tatigkeit
so ausgestaltet ist, dass von ihr im Vergleich zu einer rei-
nen Wohnnutzung keine ins Gewicht fallenden (storen-
den) Einwirkungen ausgehen.

Als Mitarbeiter wird man dabei nur solche ansehen kon-
nen, die innerhalb der Wohnung arbeiten. Lasst etwa der
existenzgrindende Rechtsanwalt seine Schriftsatze durch
ein aushiusisches Biiro schreiben, werden dadurch Inte-
ressen des Vermieters nicht berthrt. Umgekehrt muss der
Mitarbeiter nicht angestellt sein. Auch freie Mitarbeiter
oder Partner sind als Mitarbeiter in diesem Sinne anzuse-
hen.

Schwierigkeiten bereitet der nicht ,,ins Gewicht fallende*
Kundenverkehr. Damit hat der BGH ein erhebliches
Streitpotential geschaffen. Wann fallt ein Kundenverkehr
ins Gewicht? Wie ist dieser festzustellen und nachzuwei-
sen? Was passiert, wenn sich der Kundenverkehr des er-
folgreichen Existenzgriinders intensiviert? Absolute Zah-
len lassen sich wohl nicht finden. Man wird auf den vom
BGH erwihnten Einzelfall abstellen miissen, insbeson-
dere auf die Storung von Mitbewohnern und die Inan-
spruchnahme des Aufzugs. Es kann deshalb in einer Par-
terrewohnung ein grofSerer Kundenverkehr zumutbar
sein als in einer Obergeschosswohnung. Vielleicht kann
es als Faustregel dienen, dass der Personenverkehr nicht
grofler sein darf, als wenn die Wohnung mit einer Grof3-
familie belegt wire. In der Praxis wird sich das Problem
vielfach dadurch regulieren, dass der erfolgreiche Unter-
nehmer mit viel Publikumsverkehr eines Mitarbeiters be-
darf oder von sich aus andere Raume sucht. Eine AufSen-
wirkung, insbesondere die Bekanntgabe der Adresse ist
hier unschadlich.

Anders als die wohnungseigentumsrechtliche Rechtspre-
chung’ stellt der BGH im Mietrecht nicht auf eine gene-
rell typisierende Betrachtungsweise, sondern auf den
konkreten Einzelfall ab.

b) Gewerbezuschlag?

Bei preisgebundenem Wohnraum im Anwendungs-
bereich der NMV 1970 kann der Vermieter grundsatz-
lich einen Zuschlag fur die Benutzung von Wohnraum zu
anderen als Wohnzwecken verlangen (§26 Abs.1 Nr. 1,
Abs.2 NMV 1970). Jedoch wird es auf dieser Stufe meist
an dem Merkmal der Moglichkeit einer erhohten Abnut-
zung (§26 Abs.2 NMV 1970) fehlen. Die blofSe berufli-
che oder gewerbliche Nutzung gentigt nicht.® Die Mog-
lichkeit einer erhohten Abnutzung wird vielfach die Ver-
pflichtung zur Erlaubniserteilung ausschliefSen. Aufser-
dem konnte ein Zuschlag nur erhoben werden, wenn die
berufliche oder gewerbliche Nutzung von der zustindi-
gen Stelle genehmigt ist (§26 Abs.2 NMV 1970).

Der Vermieter preisfreien Wohnraums kann die Erlaub-
nis nicht von einer zusitzlichen Zahlung abhingig ma-
chen. Der vom BGH angenommene Anspruch aus Treu
und Glauben ist ein gesetzlicher Anspruch, der nicht von
einer Gegenleistung abhingt. Eine entsprechende An-
wendung von §553 Abs.2 BGB kommt nicht in Be-
tracht, da in Fillen, in denen die Zumutbarkeit fiir den
Vermieter tiberhaupt beeintriachtigt ist, bereits kein Er-
laubnisanspruch besteht.

¢) Umfang

Die Erlaubnis gibt jedoch, wenn sie nicht freiwillig wei-
tergehend erteilt wird, nur das Recht zur Mitbenutzung
der Wohnung zu beruflichen Zwecken, nicht aber sons-
tige Rechte, wie sie bei einer Vermietung zu gewerb-
lichen Zecken ublich sind, z.B. zur Anbringung von Wer-

beschildern” oder zur Gewidhrung eines vertragsimma-
nenten Konkurrenzschutzes.®

d) Einredeweise Geltendmachung

Da der Mieter der Erlaubnis bedarf, ist er verpflichtet,
die Erlaubnis vor Beginn der beruflichen Tatigkeit ein-
zuholen. Der BGH lisst es jedoch — ohne die Frage uiber-
haupt zu problematisieren — zu, dass im Riaumungspro-
zess incident gepriift wird, ob der Mieter einen Anspruch
auf Erlaubnis hat, wodurch das Recht zur fristlosen Kiin-
digung ausgeschlossen wird. Das ist bedenklich, weil da-
durch der Mieter zunichst einmal vollendete Tatsachen
schaffen kann und dem Vermieter das Risiko einer Un-
teerlassungs- oder Riumungsklage aufgebiirdet wird.’

e) Widerruf

Die Erlaubnispflicht besteht nur, solange die Vorausset-
zungen hierfur gegeben sind. Daraus folgt, dass der Ver-
mieter die Erlaubnis widerrufen kann, wenn der Mieter
in der Wohnung Mitarbeiter beschiftigt oder der Publi-
kumsverkehr ein ins Gewicht fallendes Ausmafl an-
nimmt.

f) Beweislast

Wenn es um die Erteilung der Erlaubnis geht, macht der
Mieter einen entsprechenden Anspruch geltend, so dass
der BGH zutreffend judiziert hat, dass den Mieter die
Darlegungs- und Beweislast dafur trifft, dass er keine
Mitarbeiter beschaftigt. Dementsprechend ist der Mieter
auch fir die Unfang des Kundenverkehrs beweispflich-
tig. Ob dieser Umfang ,,ins Gewicht fallend“ ist, ist dann
eine Rechtsfrage. Will der Vermieter die Erlaubnis wider-
rufen, trifft ihn die Beweislast fir den Wegfall der Vo-
raussetzungen fiir den Anspruch auf Erlaubnis. Aller-
dings konnen hier die Grundsitze der sekunddren Darle-
gungslast'® eingreifen und den Mieter zur Darlegung ver-
pflichten, weil der Vermieter in der Regel keinen Ein-
blick in das Geschift des Mieters hat.

3. Keine Verpflichtung zur Erlaubniserteilung

Der dritten Stufe unterfallen alle Tatigkeiten, die tber
das Vorstehende hinausgehen. Der Mieter darf diese Ta-
tigkeiten ohne Erlaubnis des Vermieters nicht austiben
und der Vermieter ist auch nicht verpflichtet, eine Er-
laubnis zu erteilen. Der Vermieter ist zwar nicht ver-
pflichtet, eine Erlaubnis zu erteilen, kann dies aber tun.
Da er zur Erlaubnis nicht verpflichtet ist, kann er die Er-
laubnis auch davon abhiangig machen, dass der Mieter
einen Gewerbezuschlag bezahlt.!" Zu beachten ist dabei,
dass nicht die Rechte anderer Mieter verletzt werden,
z.B. durch Gestattung der Ausiibung eines storenden Ge-
werbebetriebs.

III. Wohnungseigentumsrechtliche Aspekte

1. Umsetzung fiir das Wohnungseigentum

Die zum Mietrecht ergangene Entscheidung des BGH be-
darf einer Betrachtung aus wohnungseigentumsrecht-
licher Sicht aus zwei Griinden. Zum einen wire es

5 Siehe hierzu unten III. 4.

6 Schmid, Fn.2., Rz.5293.

7 Vgl. hierzu Eisenschmid in Schmidt-Futterer, Fn.4, § 535 Rz.464ff.;
Harz in Harz/Kaab/Riecke/Schmid, Handbuch des FA Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht, 2008, Kap. 16 Rz. 19ff.

8 Vgl. Harz in Harz/Kaib/Riecke/Schmid, Fn.7, Kap. 16 Rz.345; Har-
ting in Schmid, Mietrecht, 2. Aufl. 2009, § 536 Rz.91.

9 Vgl. Schmid, MietRB 2009, 145.

10 Vgl. hierzu BGH, Urt. v. 8.7.2009 — VIII ZR 314/07, NJW 2009,

2894.
11 Vgl. AG Hamburg-Wandsbeck, Urt. v. 1.10.2009 - 711A C 56/08,
GE 2009, 1257.
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schwer verstandlich, wenn dem Wohnungseigentiimer
weniger Rechte zustiinden als dem Mieter. Zum anderen
stellt sich fiir den vermietenden Wohnungseigentiimer
das Problem, wie er verfahren soll, wenn der Mieter die
Wohnung beruflich nutzen kann oder einen Anspruch
auf Erlaubniserteilung hat.

2. Tatigkeiten, die nach auflen nicht in Erscheinung
treten

Tatigkeiten, der ersten Stufe, also solche, die nicht nach
aufSen dringen, sind auch wohnungseigentumsrechtlich
von einer Wohnungsnutzung gedeckt. Was aufSerhalb des
Sondereigentums nicht wahrnehmbar ist und auch nicht
zu einer intensiveren Nutzung fihrt, stellt auch keinen
Nachteil i.S.d. § 14 Nr. 1 WEG dar. Abweichende Rege-

lungen konnen vereinbart werden. '

3. Keine Verpflichtung zur Erlaubniserteilung

Ebenso rechtlich unproblematisch sind aus wohnungs-
eigentumsrechtlicher Sicht die Falle der dritten Stufe. Da
der Wohnungseigentimer dem Mieter keine Erlaubnis
erteilen muss, kann er dies unterlassen und damit einen
Konflikt mit anderen Wohnungseigentimern vermeiden.

4. Mietrechtliche Erlaubnisverpflichtung

Soweit der BGH mietrechtlich eine Erlaubnispflicht an-
nimmt, kann dies beim Wohnungseigentum schwerlich
umgesetzt werden. Man misste einen Zustimmungs-
anspruch des (vermietenden) Wohnungseigentiimers ge-
gen alle anderen Wohnungseigentumer annehmen. Die
Bezeichnung eines Sondereigentums als Wohnung hat
niamlich Vereinbarungscharakter'® und Vereinbarungen
konnen, abgesehen von Sonderregelungen, durch Mehr-
heitsbeschluss nicht abgeindert werden.'* Die Vorausset-
zungen des §10 Abs.2 Satz3 WEG werden nur selten
vorliegen. Die Durchsetzung eines solchen Anspruches
wire zudem enorm aufwendig.

12 Schmid in Schmid/Kahlen, Wohnungseigentumsgesetz, 1. Aufl. 2007,
§14 Rz.198; Abramenko in Riecke/Schmid, Wohnungseigentums-
recht, 2. Aufl. 2008, § 14 Rz. 1.

13 Abramenko, Fn.11, §15 Rz.2.

14 BGH, Beschl. v. 20.9.2000 — V ZB 58/99, MDR 2000, 1367 = NJW
2000, 3500.

15 BayObLG, Beschl. v. 28.10.1998 — 2Z BR 137/98, NZM 1999, 130
= ZMR 1999, 186; im Hinblick auf den Parteiverkehr bedenklich,
Schmid, Fn.12, § 14 Rz. 171.

16 KG, NJW-RR 1995, 334.

17 OLG Kéln, Beschl. v. 15.2.2002 — 16 Wx 232/01, NZM 2002, 258 =
ZMR 2002, 381.

18 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 7.1.1998 — 3 Wx 500/97, WuM 1998,
112 = ZMR 1998, 247; nicht zutreffend, da erheblich stirkere Beein-
trachtigung als bei Wohnnutzung — Schmid in Schmid/Kahlen, Woh-
nungseigentumsgesetz, 1. Aufl. 2007, § 14 Rz.171.

19 Abramenko,Fn.12, §14 Rz.13.

20 BGH, Beschl. v. 19.12.1991 -V ZB 27/90, MDR 1992, 484 = NJW
1992, 979.

21 Abramenko, Fn.12, §14 Rz.13 m.w.N.

22 ObenIIL. 4.

23 ObenII.2.a).

Hier kommt es jedoch dem Wohnungseigentiimer zugu-
te, dass die wohnungseigentumsrechtliche Rechtspre-
chung mit der Zulassigkeit der Benutzung von Wohnun-
gen zu beruflichen Zwecken sehr grofiziigig ist. So wur-
den als zuldssig angesehen: Steuerberater- und Wirt-
schaftspriiferkanzlei;" Architektenbiiro;'® Patent-
anwaltskanzlei;'” unter Beachtung der uiblichen Sprech-
stundenzeiten eine psychologische und psychotherapeu-
tische Praxis.'s

Die Standardformel lautet hier, dass die berufliche Nut-
zung zulassig ist, wenn sie keine weitergehenden Storun-
gen verursacht als die reine Wohnnutzung." Diese For-
mulierung liegt ziemlich nahe an derjenigen des BGH
zum Mietrecht, da ein Erlaubnisanspruch nur besteht,
wenn von der beruflichen Nutzung im Vergleich zu einer
reinen Wohnnutzung keine ins Gewicht fallenden (st6-
renden) Einwirkungen ausgehen. Gewisse, nicht ,,ins Ge-
wicht fallende“ Nachteile werden, wie die vorstehenden
Beispiele zeigen, den iibrigen Wohnungseigentimern zu-
gemutet. Auch § 14 Nr. 1 WEG schliefSt nicht jede Beein-
triachtigung aus, sondern nur jede nicht ganz unerhebli-
che.?® Wohnungseigentumsrechtlich kommt es dabei
nicht auf die Umstinde des Einzelfalls an, sondern auf
eine typisierende Betrachtungsweise, d.h. die Nutzung
darf ihrer Art nach nicht mehr beeintrachtigen als eine
typische Wohnungsnutzung.?!

Die mietrechtlich zu erlaubenden Titigkeiten werden
deshalb wohnungseigentumsrechtlich in aller Regel zu-
lassig sein. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatsa-
chen, aus denen sich ergibt, dass die berufliche Tatigkeit
nicht mehr stort als das Wohnen, trigt der Eigentiimer
der Wohnung, in der die berufliche Nutzung stattfinden
soll.

IV. Fazit

Die Praxis wird mit der Entscheidung des BGH leben
missen und auch konnen. Die Voraussetzungen, unter
denen in einer Wohnung berufliche Tatigkeiten aus-
getibt werden konnen, sind eng. Mietvertragliche Rege-
lungen sind zu empfehlen. Bei der Vermietung von Ei-
gentumswohnungen wird es nun Aufgabe der Recht-
sprechung sein, das Fehlen einer ,,nicht ganz unerhebli-
che Beeintrichtigung® mit dem nicht ,ins Gewicht fal-
lenden Nachteil“ in Einklang zu bringen, was nicht
allzu schwierig sein diirfte. Zu harmonisieren sind auch
die typisierende Betrachtungsweise im Wohnungseigen-
tumsrecht?? und die individuelle Betrachtungsweise im
Mietrecht.?> Man wird dem dadurch begegnen konnen,
dass auch dem Wohnungseigentumer bzw. dessen Mie-
ter kein Gebrauchsexzess erlaubt ist, d.h. die Nutzung
darf die typischerweise mit einer derartigen Tatigkeit
verbundenen Beeintrichtigungen anderer nicht uber-
schreiten. Andernfalls besteht ein Anspruch auf Unter-
lassung der Storungen.



