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Auslegung der Mietklausel
~zuzlglich der jeweils giil-
tigen Mehrwertsteuer” bei
tatsachlicher Steuerfreiheit

Eine Vereinbarung, nach der
der Mieter neben der Netto-
miete die ,jeweils giiltige
Mehrwertsteuer” zu zahlen
hat, ist, wenn die Option
des Vermieters zur Steuer-
pflicht nicht besteht, in ers-
ter Linie nach dem Wortlaut
auszulegen. Da bei USt-Frei-
heit des Mietentgelts tat-
sachlich keine ,jeweils gilti-
ge Mehrwertsteuer” anfallt,
ist bei der Auslegung des Vertrags darauf abzu-
stellen, ob bei der Verhandlung iiber den Miet-
zins der vermeintliche Steuervorteil explizit be-
ricksichtigt wurde. In diesem Fall kann der (Net-
to-) Mietzins im Rahmen einer Vertragsausle-
gung um den falschlich kalkulierten Steuervor-
teil erhoht werden. Ist der Mietzins beziiglich
des Steuervorteils fiir den Mieter jedoch nicht
aufgeschliisselt worden, kann der Vermieter le-
diglich die ,Nettosumme” beanspruchen und
muss die bereits erhaltene USt dem Mieter zu-
rick erstatten. (BGH, Urteil v. 28.7.2004 - XII ZR
292/02)

Mehr zum Thema:
—XII'ZR 292/02
-V ZR 416/97

—1ZR 318/99

Problematik: FEine Gewerbemieterin mietet
Praxisrdume an und vereinbart als Entgelt fiir die
ersten zehn Jahre neben dem Mietzins ,die je-
weils giiltige Mehrwertsteuer” zu zahlen, obwohl
sie nicht vorsteuerabzugsberechtigt ist. Nach dem
zehnten Vertragsjahr sollte die Mieterin zwar auf
die Nebenkosten weiterhin USt zahlen, auf den
Mietzins selber sollte sie jedoch nur noch fiir den
Fall USt zahlen, dass sie zu diesem Zeitpunkt vor-
steuerabzugsberechtigt ist. Die USt-Pflicht der
Vermietungsumsatze auf zehn Jahre entsprach
dem Interesse der Vermieterin, die auf die Her-
stellungskosten des Hauses bezahlte USt selbst
wiederum als Vorsteuer erstattet zu bekommen
(88 15 Abs. 1 Nr. 1, 15a Abs. 1 Satz 2 UStG). Das
OLG Diisseldorf lie? die Frage, ob die Vermieterin
aufgrund der Ubergangsvorschrift in § 27 Abs. 2
Nr. 3 UStG noch nach § 9 Abs. 1 UStG wirksam
zur Steuerpflicht optieren konnte, zu Unrecht of-
fen. Als Begriindung fiihrte das OLG aus, die
Klausel sei dergestalt auszulegen, dass die Miete-
rin in jedem Fall, also auch wenn der Vermieter
keine USt abfiihren miisse, den USt-Betrag zahlen
miisse. Die Vereinbarung sei nicht gem. § 134

BGB, § 9 Abs. 2 UStG nichtig, so das OLG, da § 9
Abs. 2 UStG kein Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB
darstelle, sondern vielmehr allein die zu Unrecht
erhobene USt an das FA abgefiihrt werden midisse.

Entscheidung: Der BGH hob diese Entschei-
dung in der Revision auf und verwies die Sache
an das OLG zuriick. Als Begriindung fiihrte der
BGH aus, dass bei der Auslegung einer Individual-
vereinbarung gem. §§ 133, 157 BGB zunéchst
vom Wortlaut auszugehen ist. Nach dem Wortlaut
schuldet die Mieterin neben der Nettomiete die je-
weils , giiltige Mehrwertsteuer®. Ist jedoch der Ver-
mietungsumsatz steuerfrei, existiert keine ,,gtilti-
ge Mehrwertsteuer”. Denn allein das UStG regelt
die Steuerpflicht. Insofern haben die Parteien kei-
ne Dispositionsbefugnis. Das OLG hétte in seinem
Urteil also feststellen miissen, dass die Vermieterin
auch im Rahmen der Ubergangsvorschrift des § 27
Abs. 2 Nr. 3 UStG nicht nach § 9 Abs. 1 UStGwirk-
sam zur Steuerpflicht optieren konnte.

Unabhéngig davon stellt diese Klausel entgegen
der Auffassung des OLG schon mangels betrags-
maRig ausgewiesener USt keine Rechnung i.S.d.
§ 14 Abs. 3 oder Abs. 2 UStG a.E. dar, so dass eine
Pflicht zur Zahlung von USt nicht bestehe.
SchlieBlich verstof3t die Auslegung des OLG auch
gegen den Grundsatz interessengerechter Aus-
legung von Parteivereinbarungen. Denn der Mie-
terin stiinde trotz Zahlung dieser Steuer ein Vor-
steuerabzug nicht zu. Auch die Vermieterin bliebe
aber wegen des Wortlauts des § 15 Abs. 2 UStG,
nach dem steuerfreie Umsétze vorsteuerschédlich
sind, vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen (§ 15
Abs. 2 Nr. 1 UStG). Es kann aber nicht davon aus-
gegangen werden, dass die Parteien einen Vertrag
schliefen wollten, der beide Parteien benachtei-
ligt und nur den Fiskus begiinstigt.

Das OLG hat nunmehr die Klausel unter Beriick-
sichtigung der Rechtsansicht des BGH unter dem
Gesichtspunkt der ergidnzenden Vertragsausle-
gung und des Wegfalls der Geschéftsgrundlage
neu auszulegen. Dabei hat es darauf abzustellen,
ob die Vermieterin die Hohe des Mietzinses unter
Offenlegung der Kalkulation der vermeintlichen
Steuervorteile mit der Mieterin verhandelt hat,
oder ob lediglich ein einseitiger Kalkulationsirr-

tum der Vermieterin vorliegt. Im ersten Fall steht u

zu erwarten, dass der Passus so ausgelegt wird,
dass der Mietzins um den finanziellen Vorteil der
Vermieterin im Falle der Zuldssigkeit des Vorsteu-
erabzugs erhoht wird. Im letzteren Fall wird die
Mieterin voraussichtlich nur den Nettomietzins
entrichten miissen und kann die bereits bezahlte
USt zuriick verlangen.

» Beratungskonsequenzen:

\ Sofern bei der Kalkulation der Miete die Berlick-
\ sichtigung eines Steuervorteils durch Vorsteuer-
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abzug gewdinscht ist, sollte die steuerrechtliche
Situation vor Vertragsabschluss verbindlich fest-
stehen. Bei Zweifeln {iber die Steuerpflicht miiss-
te wahlweise dem Verhandlungspartner die
steuerliche Situation als Verhandlungsgrundlage
zumindest weitgehend offenbart werden. Im Fal-
le eines spateren Streits kann die Regelung dann
ausgelegt oder die Ausgangsmiete um die im
Rahmen der Errichtung bzw. kalkulierten In-
standhaltung des Vermietungsobjekts angefalle-
nen bzw. noch anfallenden USt erh6ht werden.
Im Ausgangsfall wére eine solche, fir die Ver-
mieterin langfristig neutrale Anhebung des Miet-
entgelts, fiir die Mieterin wahrscheinlich sogar
giinstiger gewesen, als 10 Jahre lang 16% USt
zu zahlen.

Alternativ empfiehlt sich eine Auffangklausel im
Vertrag, die festschreibt, dass im Fall des Weg-
falls oder der Nichtentstehung eines konkreten
Steuervorteils, ein hoheres Entgelt zu zahlen sei.
Es ist ferner bei Vertragsabschliissen mit vor-
steuerabzugsberechtigten Mietern ganz all-
gemein zu vereinbaren, dass bei einer Gesetzes-
anderung, welche die Vermietung von Gewerbe-
raumen generell der USt unterwirft, diese auf
den Mieter abwalzbar ist.

RA Dipl. jur. Oliver Kraus, Koln
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