Dr. Peter Gunter

Karlsruhe

Der Einfluss 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtungen auf Vertragsvereinba-

rungen

I. Einleitung

Das Verhaltnis zwischen Miet- und 6ffentlichem Recht war bereits beim Miet-
gerichtstag 2009 Gegenstand eines interessanten Vortrags. Damals referierte
Rechtsanwalt Dr. Willi E. Joachim Gber den Einfluss 6ffentlich-rechtlicher Vor-
schriften auf Nutzungsanderungen im Rahmen eines bestehenden gewerbli-
chen Mietverhaltnisses?!. Die von Joachim als ,Verschrankung von Miet- und
offentlichem Recht“? bezeichnete Problematik ist jedoch nicht nur bei Nut-
zungsénderungen wahrend eines laufenden Mietverhéaltnisses, sondern auch
schon beim Abschluss eines Mietvertrags Uber ein Grundsticken oder eine
Immobilie von Bedeutung. Eine von den Mietvertragsparteien beabsichtigte
Nutzung der Mietsache lasst sich nur realisieren, wenn ihr keine 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften entgegenstehen. Bauplanungsrecht, Bauordnungs-
recht, Bestimmungen des Brand- oder Larmschutzes, behordliche Genehmi-
gungs- und Erlaubnisvorbehalte sind nur einige verwaltungsrechtliche Rege-
lungsbereiche, die Nutzungsmadglichkeiten eines Grundstiicks oder einer Im-
mobilie beschranken kénnen. Offentlich-rechtliche Vorschriften konnen daher
beim Abschluss von Mietvertragen die privatrechtliche Vertragsfreiheit erheb-
lich beeinflussen. Deshalb ist es fur die erfolgreiche Vermietung eines Grund-
stiicks oder einer Immobilie von erheblicher Bedeutung, dass die verwal-
tungsrechtlichen Anforderungen, denen eine beabsichtigte Nutzung gentigen
muss, von den Vertragsparteien wohl durchdacht werden. Dabei sollte ihnen

die gesetzliche Risikoverteilung ebenso bewusst sein wie die Konsequenzen,

1 Joachim NZM 2009, 801 ff.
2 Joachim NZM 2009, 801.



die sich aus der Nichteinhaltung der einschlagigen offentlich-rechtlichen Best-
immungen fur das Mietverhéltnis ergeben kdnnen. Zudem werden auch zu
Uberlegen haben, inwieweit die Verantwortung fur die Einhaltung der verwal-
tungsrechtlichen Vorgaben vertraglich geregelt werden kann. Diesen Fragen

sollen im folgenden Beitrag naher betrachtet werden.

Il. Die Verantwortlichkeit fiir 6ffentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankun-

gen oder -hindernisse
1. Die gesetzliche Risikoverteilung

Soweit die vertraglich vorgesehene Nutzung einer Mietsache von der Einhal-
tung offentlich-rechtlicher Vorschriften abhangt oder fir die Nutzung eine behérd-
liche Erlaubnis oder Genehmigung erforderlich ist, fragt es sich, welche der Miet-
vertragsparteien fur die Erfullung dieser Voraussetzungen verantwortlich ist. Die
Antwort ergibt sich aus 8§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB. Nach dieser Vorschrift ist der
Vermieter verpflichtet, dem Mieter die Mietsache in einem zum vertragsgemalf3en
Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen und sie wahrend der Mietzeit in
diesem Zustand zu erhalten. Zu dem danach vom Vermieter geschuldeten Zu-
stand der Mietsache gehdren tber deren physische Beschaffenheit hinaus auch
die tatsachlichen Umstande und rechtlichen Verhaltnisse, die mit der Mietsache
zusammenhangen und ihre Gebrauchstauglichkeit beeintrachtigen kénnen 3.
Deshalb missen Raume, die zu Wohnzwecken vermietet werden, nicht nur in
baulicher Hinsicht zum Wohnen geeignet sein, sondern sie missen auch die
rechtlichen Voraussetzungen fir die Nutzung als Wohnraum erfillen. Werden
Raume zur gewerblichen Nutzung vermietet oder verpachtet, gilt nichts Anderes.
Der Vermieter erflllt seine Verpflichtung aus 8 535 Abs. 1 BGB nur, wenn sich
die Mietsache in einem Zustand befindet, der es dem Mieter ermdglicht, die
Raumlichkeiten uneingeschrankt fur die vertraglich vorgesehene gewerbliche Téa-

tigkeit zu nutzen®. Der Vermieter ist demnach grundséatzlich dafiir verantwortlich,

3 St. Rspr., vgl. BGH Urteil vom 10.10.2012 — XII ZR 117/10 — BGHZ 195, 50 = NJW 2013, 33
Rn. 30.

4 Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. 1ll. B,
Rn. 3213.



dass einem vertragsgemafRen Gebrauch der Mietsache keine rechtlichen Be-
schrankungen oder Hindernisse entgegenstehen, die sich insbesondere aus der

Nichteinhaltung o6ffentlicher-rechtlicher Vorschriften ergeben kdnnen®.

Das Verwendungsrisiko hingegen trifft grundsétzlich den Mieter, es sei denn,
der Verwendungszweck ist Vertragsinhalt geworden® oder der Vermieter hat ver-
traglich dieses Risiko tibernommen’. Bei der Gewerberaummiete z&hlt hierzu ins-
besondere das Risiko, mit der Mietsache Gewinne erzielen zu kénnen8. Wenn
durch gesetzgeberische oder behérdliche MalRnahmen ein Mieter die Mietsache
nicht oder nur eingeschrankt nutzen kann und sich daher seine Gewinnerwartung
nicht erfallt, fuhrt dies zu der Frage, ob sich damit nur das Verwendungsrisiko
des Mieters verwirklicht oder die Gebrauchsiuberlassungspflicht des Vermieters

verletzt ist.

2. Die Verantwortlichkeit des Vermieters

Um die gesetzliche Risikoverteilung nicht zu verwischen und das Verwen-
dungsrisiko des Mieters unberechtigt auf den Vermieter zu Uberlagern, be-
schrankt sich dessen Verantwortung auf diejenigen Umstéande, die sich auf die
konkrete Lage und Beschaffenheit der Mietsache beziehen®. Daher muss der
Vermieter die baulichen Gegebenheiten herstellen, die zur Einhaltung der fur die
vorgesehene Nutzung der Mietsache mafigeblichen offentlich-rechtlichen Best-
immungen erforderlich sind. Ebenso trifft ihn die Verpflichtung, eine nach 6ffent-
lichem Recht erforderlichen Genehmigung fiir die beabsichtigte Nutzung einzu-
holen, soweit diese objektbezogen erteilt wird. Muss der Mieter fur seinen Ge-
werbebetrieb eine verwaltungsbehordliche Erlaubnis oder Genehmigung einho-

5 BGH Urteil vom 13.07.2011 — XIl ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 8 mwN; Neuhaus, Hand-
buch der Geschaftsraummiete, 5. Aufl. Kap. 22 Rn. 5.

6 BGH Urteil vom 13.07.2011 — XII ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 9 mwN; Schmidt-Futte-
rer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 536 BGB Rn. 79.

7Vgl. hierzu BGH Urteil vom 21.09.2005 — XII ZR 66/03 — NZM 2006, 54, 56.

8 Vgl. etwa BGH Urteil vom 16.02.2000 — XII ZR 279/97 — NJW 2000, 1714, 1715 mwN; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 536 BGB Rn. 79.

9 St. Rspr.; vgl. nur BGH Urteile vom 20.11.2013 — Xl ZR 77/12 — NJW-RR 2014, 264 Rn. 20;
vom 13.07.2011 — XIl ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 8 und vom 28. November 1979 — VIl
ZR 302/78 - NJW 1980, 777, 778 jeweils mwN.



len, muss der bauliche Zustand der Rdume so beschaffen sein, dass die Kon-
zession erteilt werden kann®. Offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankungen,
Verbote oder Gebrauchshindernisse, die sich dagegen aus betriebsbezogenen
Umstanden ergeben oder in der Person des Mieters ihre Ursache haben, hat der
Vermieter ohne eine anderslautende vertragliche Vereinbarung hingegen nicht

Zu verantwortenil,

Wird eine Immobilie zu Wohnzwecken vermietet, muss der Vermieter deshalb
daflr sorgen, dass die Immobilie den bauplanungs— und bauordnungsrechtlichen
Bestimmungen entspricht und die fur die Nutzung als Wohnraum malf3geblichen
Gesundheitsbestimmungen und Sicherheitsvorschriften eingehalten werden??.
Im Bereich der Vermietung von Gewerberaumen ist die oben dargestellte Vertei-
lung der Verantwortlichkeiten fir die Einhaltung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften
von besonderer Bedeutung. Hier ist im Einzelfall genau zu prifen, ob 6ffentlich-
rechtliche Gebrauchshindernisse oder -beschréankungen, die die Moglichkeit der
Nutzung einer Immobilie zu dem von den Mietvertragsparteien intendierten Ge-
schéaftszweck beeintrachtigen, ihnren Grund in den baulichen Gegebenheiten bzw.
der Lage der Mietsache oder in betriebsbezogenen Umstanden bzw. in der Per-
son des Mieters haben.

Am Beispiel der Verpachtung von Raumlichkeiten zum Betrieb einer Gast-
statte lasst sich die Notwendigkeit dieser genauen Differenzierung der Risikobe-
reiche gutillustrieren. Die nach den Gaststattengesetzen der Lander zum Betrieb
einer Gaststatte erforderliche Erlaubnis (vgl. etwa 8 2 Abs. 1 GastG BW) wird
nicht nur dann versagt, wenn die zum Betrieb des Gewerbes bestimmten Raume
nach ihrer Lage, Beschaffenheit, Ausstattung oder Einteilung flr den Betrieb
nicht geeignet sind (vgl. etwa 8 4 Abs. 1 Nr. 2 GastG BW), sondern auch dann,
wenn der Antragsteller die fir den Gewerbebetrieb erforderliche Zuverlassigkeit
nicht besitzt (vgl. etwa 8 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG BW) oder der Gaststattenbetrieb

10 Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. Ill.
B, Rn. 3214.

11 BGH Urteil vom 13.07.2011 — XII ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 8 mwN.

12| G Mannheim NJW-RR 1999, 1023; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., 8 536
BGB Rn. 79.



im Hinblick auf seine ortliche Lage und auf die Verwendung der Raume dem 6f-
fentlichen Interesse nicht entspricht (vgl. etwa § 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG BW). In
diesem Fall normiert nur 8 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG BW objektbezogene Vorausset-
zungen fur die Erteilung der gaststéattenrechtlichen Erlaubnis. Deshalb gentgt der
Verpachter in diesem Fall seiner Verpflichtung aus § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB z.
B. nur dann nicht, wenn die Gaststattenkonzession versagt wird, weil der Nutzung
der Immobilie als Gaststatte die kommunale Bauleitplanung entgegensteht!3, der
Zustand der Raumlichkeiten den gesetzlichen Anforderungen der einschlagigen
Larm- oder Brandschutzbestimmungen nicht entspricht4 oder der erforderliche
Stellplatznachweis fehlt'>. Wird die gaststattenrechtliche Erlaubnis dagegen we-
gen der fehlenden Zuverlassigkeit des Gaststattenbetreibers versagt, fallt dies
allein in den Verantwortungsbereich des Pachters'®. Der Verpachter hat dann
seine Gebrauchsgewahrungspflicht aus 8 581 Abs. 1 Satz 1 BGB erfUllt, auch
wenn der Pachter letztlich mangels behdrdlicher Erlaubnis die Gaststéatte nicht

betreiben kann.

Ahnlich verhalt es sich mit anderen objektbezogenen o6ffentlich-rechtlichen
Voraussetzungen fur die Nutzung des Mietobjekts zu dem vertraglich vereinbar-
ten Gebrauch. So ist der Vermieter bei der Vermietung von Raumlichkeiten zum
Betrieb einer Apotheke dafiir verantwortlich, dass diese den Vorschriften der
Apothekenbetriebsordnung entsprechen'’. Raume, die zum Betrieb eines Kauf-
hauses vermietet werden, missen den Anforderungen der Warenhausverord-
nung entsprechen?®. In gleicher Weise objektbezogen ist auch das in einigen Ge-
meinden geltende Zweckentfremdungsverbot, das einer Umwandlung von Wohn-
in Gewerberaum entgegenstehen kann®. Rein personen- oder betriebsbezo-

gene Umstande, die in den Risikobereich des Mieters fallen, liegen z. B. bei einer

13 OLG Diisseldorf GE 2011, 689 juris-Rn. 76.

14 KG ZMR 2010, 31; OLG Dusseldorf NZM 2003, 556.

15 BGH Urteil vom 18.06.1997 — XIl ZR 192/95 — BGHZ 136, 102 ff. = NJW 1997, 2813 ff.; zu
weiteren Beispielen vgl. Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Handbuch der Geschafts- und Wohnraum-
miete, 4. Aufl., Kap. Ill. B, Rn. 3214 — 3216.

16 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. 8§ 536 BGB Rn. 90; Bub/Treier /Kraemer/
Ehlert, Handbuch der Geschéafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. 1ll. B, Rn. 3221.

17vgl. BGH Urteil vom 23.09.1992 — Xl ZR 44/91 — NJW 1992, 3226, 3227.

18 vgl. BGH Urteil vom 28. 11. 1979 - VIII ZR 302/78 — NJW 1980, 777, 778.

19 KG NJW-RR 1996, 1224; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 536 BGB Rn.
90; vgl. hierzu auch BGH Beschluss vom 10.11.1993 - XII ZR 1/92 — NJW 1994, 320.



behdrdlich angeordneten Beschrankung der Musiklautstarke in einer Gaststatte?°
oder einer behordlichen Begrenzung der Offnungszeiten einer Gaststatte wegen

Beschwerden der Anwohner?1,

3. Nachtragliche Gesetzesanderungen

Mietvertrage sind regelmafig auf langere Dauer angelegt. Deshalb kann ein
Mieter auch wéahrend eines laufenden Vertragsverhaltnisses durch gesetzgebe-
rische oder (rechtmafiige) behordliche MalRhahmen in seiner Nutzungsmaglich-
keit beeintrachtigt werden. Ist dem Mieter dann eine Fortfiihrung der vertragsge-
mafen Nutzung der Raumlichkeiten nicht mehr und nur noch in beschrénktem
Umfang moglich, stellt sich ebenfalls die Frage, ob die Folgen der Gesetzesan-
derung in den Verantwortungsbereich des Vermieters oder des Mieters fallen.
Nach 8§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB ist der Vermieter verpflichtet, die Mietsache auch
wahrend der Mietzeit in einem vertragsgemafen Zustand zu erhalten. Im Rah-
men dieser Verpflichtung muss der Vermieter samtliche MalRnahmen vorneh-
men, die erforderlich sind, um dem Mieter den vertragsgemaf3en Gebrauch zu
ermdglichen. Deshalb kann diese Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht
dazu fiihren, dass ein Vermieter bei einer Anderung 6ffentlich-rechtlicher Vor-
schriften durch die Vornahme geeigneter baulicher Veranderungen der Mietsa-
che einen Zustand schaffen muss, der dem Mieter den weiteren vertragsgema-
Ren Gebrauch der Mietsache ermdglicht??. Aber auch in diesem Fall darf das
Verwendungsrisiko des Mieters nicht auf den Vermieter verlagert werden. Des-
halb greift die Gebrauchserhaltungspflicht des Vermieters nur dann, wenn die
durch geanderte 6ffentlich-rechtliche Vorschriften bewirkte Gebrauchsbeschran-
kung unmittelbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der Lage
der Mietsache in Zusammenhang steht und nicht an personliche oder betriebliche

Umstande des Mieters anknlpft?3.

Dass diese Abgrenzung im Einzelfall schwierig sein kann, zeigte die Diskus-

sion zur Auswirkung der von den Bundeslandern eingefiihrten Regelungen zum

20 OLG Koblenz NZM 2002, 918.

21 OLG Diusseldorf ZMR 1994, 402.

22 BGH, Urteil vom 13. Juli 2011 - XIlI ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 17.
23 BGH, Urteil vom 13. Juli 2011 - XII ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 9.



Nichtraucherschutz in 6ffentlichen Geb&uden. Durch diese Gesetze wurde - re-
gelmaRig ohne Ubergangsfristen - das Rauchen in Gaststatten vollstandig ver-
boten oder nur noch in speziellen Raucherlokalen bzw. abgeschlossenen Rau-
men erlaubt?*. Gaststattenbetreiber, die ihre Pachtvertrage vor dem Inkrafttreten
der Nichtraucherschutzgesetze abgeschlossen hatten, beflirchteten ein Ausblei-
ben ihrer Gaste und damit einen erheblichen Umsatzriickgang. Diskutiert wurde
deshalb, ob die mit den Nichtraucherschutzgesetzen der Lander verbundene Be-
schrankung einen Sachmangel der verpachteten Gaststatte begriindet. Im
Schrifttum wurde hierzu teilweise die Auffassung vertreten, dass die vertraglich
vereinbarte Nutzung als Gaststétte tatséachlich dadurch eingeschrankt werde,
dass in den Raumen nicht mehr geraucht werden diirfe?®. Der Bundesgerichtshof
ist dieser Auffassung jedoch entgegengetreten und hat mit Urteil vom 13. Juli
201126 fur § 7 Abs. 1 Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-Pfalz entschieden,
dass das in dieser Regelung enthaltene Rauchverbot nicht zu einem Mangel ei-
ner verpachteten Gaststatte fuhrt?’. Zur Begriindung hat der Bundesgerichtshof
maf3geblich darauf abgestellt, dass die mit dem gesetzlichen Rauchverbot zu-
sammenhangende Gebrauchsbeschrankung nicht auf der konkreten Beschaffen-
heit der Pachtsache beruht, sondern die betrieblichen Verhaltnisse des Pachters
betrifft. Denn die maf3geblichen Regelungen knipfen allein an die Art der Nut-
zung der Geb&ude oder Geb&udeteile und den Umstand, dass dort Publikums-
verkehr stattfindet, an?8. Da somit fiir die Geltung des gesetzlichen Rauchverbots
die baulichen Gegebenheiten der betroffenen Gebaude oder Gebaudeteile uner-
heblich sind, bezieht sich das gesetzliche Rauchverbot nur auf die Art und Weise
der Betriebsfihrung des Péachters und stellt damit keine objektbezogene Ge-
brauchsbeschréankung dar, fir die der Verpéachter verantwortlich ist. Dieser ist

daher ohne eine entsprechende vertragliche Vereinbarung nicht verpflichtet,

24 Ein Uberblick tiber die Nichtraucherschutzgesetze der Bundeslander gibt Neuhaus, Handbuch
der Geschéaftsraummiete, 5. Aufl., Kap. 22 Rn. 27 ff.

25 Leo/Ghassemi-Tabar NZM 2008, 271; vgl. auch Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/ Ghas-
semi-Tabar, Gewerberaummiete, § 536 BGB Rn. 187 ff.

26 BGH, Urteil vom 13. Juli 2011 - XIl ZR 189/09 — NJW 2011, 3151.

27 So auch Staudinger/Emmerich BGB (2014) § 536 Rn. 22; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl. Rn. 200; Schmidt-Futterer/Eisenschmid,
Mietrecht, 12. Aufl. § 536 BGB Rn. 79; Paschke NZM 2008, 265, 269. Vgl. auch OLG Munchen
NZM 2010, 201 zum Raucherraum in einem Altenheim.

28 BGH, Urteil vom 13. Juli 2011 - XIl ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 12.



durch bauliche MaRnahmen die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Einrich-
tung eines Raucherbereichs zu schaffen?®. Vergleichbare nachtragliche Ge-
brauchsbeeintrachtigungen, die ausschlief3lich das Verwendungsrisiko des Mie-
ters betreffen, sind z. B. Veranderungen der Sperrzeit®° oder Verscharfungen von

hygiene- bzw. brandschutzrechtlichen Bestimmungen.

4. Nachtragliche Nutzungsénderungen

Die Bedeutung offentlich-rechtlicher Vorschriften fir den Vollzug eines Miet-
verhaltnisses zeigt sich schliel3lich auch dann, wenn der Mieter wahrend der
Mietzeit eine Anderung der Nutzung der Mietsache beabsichtigt. In diesem Fall
kann sich ebenfalls die Frage stellen, ob und inwieweit der Vermieter dafir Sorge
tragen muss, dass die vermieteten Raumlichkeiten den offentlich-rechtlichen An-
forderungen der geanderten Nutzung entsprechen. Nach § 535 Abs. 1 Satz 2
BGB ist der Vermieter verpflichtet, die Mietsache wéahrend der Mietzeit in einem
fur den vertraglich vereinbarten Mietzweck gebrauchsfahigen Zustand zu erhal-
ten. Hieraus kann sich grundsétzlich eine entsprechende Verpflichtung des Ver-
mieters ergeben. Voraussetzung hierfur ist jedoch zunachst, dass der Mieter mit
der Nutzungsanderung sich im Rahmen des vertraglich vereinbarten Mietge-
brauchs halt. Nutzt ein Mieter die zu Wohnzwecken angemieteten Rdume zum
Betrieb eines Gewerbes und untersagt die zustandige Behorde diese Nutzung,
weil die fir eine gewerbliche Nutzung malgeblichen Brandschutzvorschriften
nicht eingehalten sind, fallt dies allein in den Risikobereich des Mieters. Der Ver-
mieter schuldet in diesem Fall nur die Uberlassung von Raumlichkeiten, die zu
Wohnzwecken geeignet sind, nicht aber flr eine mietvertraglich nicht gestattete
Form der Nutzung der Mietraume. Anders kann es sich allerdings verhalten,
wenn sich der Mieter mit der Nutzungsanderung noch im Rahmen des vereinbar-
ten Mietzwecks bewegt. In diesem Fall folgt aus der Gebrauchserhaltungspflicht
nach 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB die Verpflichtung des Vermieters, die objektbezo-
genen Voraussetzungen zu schaffen, dass der gednderten Nutzung der Mietsa-

che offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankungen nicht entgegenstehen.

29 BGH, Urteil vom 13. Juli 2011 - XIl ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 16.
30 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., 8 536 BGB Rn. 60.



lll. Rechte und Anspriche des Mieters oder Pachters

Da der Vermieter gemafd § 535 Abs. 1 BGB verpflichtet ist, dem Mieter die
R&aume in einem zum vertragsgemal3en Gebrauch geeigneten Zustand zu tber-
lassen, muss nach der dargestellten gesetzlichen Risikoverteilung das Mietobjekt
den rechtlichen Anforderungen entsprechen, die fir den vereinbarten Nutzungs-
zweck maligeblich sind. Ist dem Mieter eine vertragsgemafRe Nutzung der
R&aume nicht moglich, weil aufgrund objektbezogener offentlich-rechtlicher Vor-
schriften die erforderliche Betriebsgenehmigung nicht erteilt wird, die zustandige
Behorde die Nutzung nicht genehmigt oder untersagt, hat der Vermieter seine
vertragliche Verpflichtung nicht erfullt. Dem Mieter stehen in diesem Fall umfang-
reiche Rechte und Anspriiche zu. Eine wichtige Zasur bildet dabei der Zeitpunkt,
zu dem die Mietsache iiberlassen worden ist. Denn bis zur Ubergabe der Miet-
sache bestimmen sich die Anspriiche des Mieters nach den allgemeinen Regeln
des Schuldrechts lber Leistungsstorungen. Erst ab Uberlassung der Mietsache

werden diese durch die mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften verdrangt3*.

1. Vor Uberlassung der Miet- oder Pachtsache
a) Unbehebbare o6ffentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse

Einer vertragsgemal3en Nutzung der Mietsache kdnnen von vornherein ob-
jektbezogene offentlich-rechtliche Vorschriften entgegenstehen, die es dem Ver-
mieter unmdglich machen, die Raumlichkeiten in einem gebrauchstauglichen Zu-
stand zu Uberlassen. Scheitern beispielsweise erforderliche Umbaumaflinahmen,
um Raume, die zum Betrieb einer Arztpraxis vermietet wurden, in einen vertrags-
gemalen Zustand zu versetzen, an den Bestimmungen des Denkmalschutzes,
kann der Vermieter die Mietsache nicht in dem geschuldeten gebrauchsfahigen
Zustand Uberlassen ®2. Gleiches gilt, wenn bei der Verpachtung von Raumlich-
keiten zum Betrieb einer Gaststatte die erforderliche Konzession wegen entge-

genstehender Festsetzungen in einem kommunalen Flachennutzungsplan nicht

31 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., § 536 BGB Rn. 532; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl. Rn. 250; Bub/Treier/Kra-
emer/Ehlert, Handbuch der Geschéafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. Ill. B, Rn. 2839; vgl.
auch BGH Urteile vom 4. 5. 2005 - XII ZR 254/01 — NZM 2005, 500, 501 und vom 18.6.1997 —
X1l ZR 192/95 — BGHZ 136, 102 = NJW 1997, 2813 zu 8§ 537 f. BGB a. F.

32 BGH Beschluss vom 25.11.1998 — XII ZR 12/97 — NJW 1999, 635.



10

erteilt werden kann3. Rechtstechnisch liegt hier ein Fall der anfanglichen objek-
tiven Unmadglichkeit vor, die allerdings gemal3 8§ 311 a Abs. 1 BGB auf die Wirk-
samkeit des Mietvertrags grundsatzlich keinen Einfluss hat®*. Der Vermieter wird
in dieser Situation zwar gemaf § 275 Abs. 1 BGB von seiner Leistungspflicht frei,
verliert aber gleichzeitig nach 8 326 Abs. 1 BGB seinen Anspruch auf Zahlung
von Miete®>. Dem Mieter steht gemaR § 311 a Abs. 2 Satz 1 BGB wahlweise ein
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung oder Aufwendungsersatz (8 284
BGB) zu®¢, der ihm jedoch nur einen beschrankten Schutz bietet. Denn nach §
311 a Abs. 2 Satz 2 BGB setzt dieser Anspruch voraus, dass der Vermieter das
Leistungshindernis bei Vertragsschluss kannte oder seine Unkenntnis i. S. v. 88§
276 ff. BGB zu vertreten hat®’. Anders als § 536a Abs. 1 BGB bewirkt § 311a
Abs. 2 BGB somit keine Garantiehaftung des Vermieters3. Nicht ausgeschlossen
ist es jedoch, in dem Leistungsversprechen des Vermieters, dem Mieter eine ge-
brauchsfahige Mietsache zu liberlassen, die Ubernahme eines entsprechenden

Beschaffungsrisikos oder einer Garantie zu sehen°.

Schlief3lich kann der Mieter bei einem unbehebbaren Leistungshindernis ge-
malf 8§ 326 Abs. 5 BGB vom Vertrag zuriicktreten oder den Mietvertrag gemaf 8
543 Abs. 2 Nr. 1 BGB auferordentlich kiindigen#°. Der vorherigen Bestimmung
einer Abhilfefrist bedarf es in diesem Fall nicht (§ 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BGB)*..

33 BGH Urteil vom 20.4.1977 - VIl ZR 287/75 — BGHZ 68, 294 = NJW 1977, 1285.

34 Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/ Ghassemi-Tabar, Gewerberaummiete, § 536 BGB Rn.
461.

35 Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. IIl.
B, Rn. 2803.

36 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., § 536 BGB Rn. 540.

87 Zur Beweislast des Vermieters/Verpéachters vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 75. Aufl. § 311a Rn.
10; Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. IIl.
B, Rn. 2804.

88 Kritisch hierzu Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/ Ghassemi-Tabar, Gewerberaummiete, §
536 BGB Rn. 462 ff.; MinchKommBGB/H&aublein, 6. Aufl. Vorbem. zu § 536 Rn. 11; Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., § 536 BGB Rn. 532.

39 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., 8 536 BGB Rn. 534; Bub/Treier/Krae-
mer/Ehlert, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. Ill. B, Rn. 2804 mwN.
40 Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl. Rn.
233.

41 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., 8 536 BGB Rn. 540.
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b) Behebbare 6ffentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse

Anders stellt sich die rechtliche Situation dar, wenn der Vermieter ein objekt-
bezogenes oOffentlich-rechtliches Gebrauchshindernis - etwa durch entspre-
chende bauliche Malnahmen - beseitigen kann. In diesem Fall kann der Mieter
zunachst die Ubernahme der mit einem Mangel behafteten Mietsache ablehnen,
ohne damit in Annahmeverzug zu geraten. Daneben steht ihm der Erfullungsan-
spruch aus 8 535 Abs. 1 BGB zu. Er kann daher vom Vermieter verlangen, dass
dieser das Mietobjekt in einen gebrauchsfahigen Zustand versetzt, also die erfor-
derlichen MalRBnahmen ergreift, um die 6ffentlich-rechtlichen Voraussetzungen fir
eine vertragsgemafe Nutzung der Raumlichkeiten oder des Grundstlicks zu
schaffen. Dies kann im Einzelfall zu einer erheblichen wirtschaftlichen Belastung
des Vermieters fuihren. Inwieweit besonders hohe Kosten fiir die Beseitigung des
Leistungshindernisses den Vermieter gemafld 8 275 Abs. 2 BGB wegen wirt-
schaftlicher Unmdglichkeit zur Verweigerung seiner Leistung berechtigen, ist
fraglich. Wegen der grundsatzlichen Verantwortlichkeit des Vermieters fir die
Einhaltung objektbezogener 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften wird ein Leis-
tungsverweigerungsrecht wegen wirtschaftlicher Unmadglichkeit nur in seltenen
Ausnahmefallen in Betracht kommen. Zur Reichweite der dem Mangelbeseiti-
gungsanspruch des Mieters (8§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB) entgegenstehenden Ein-
rede aus 8§ 275 Abs. 2 BGB hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass die
Verpflichtung des Vermieters zur Beseitigung eines Mangels dort endet, wo der
dazu erforderliche Aufwand die "Opfergrenze" Uberschreitet. Unter welchen Um-
standen diese Zumutbarkeitsgrenze tberschritten ist, muss unter Berlcksichti-
gung der beiderseitigen Parteiinteressen wertend ermittelt werden. Besteht etwa
ein krasses Missverhaltnis zwischen dem Mangelbeseitigungsaufwand einerseits
und dem Nutzen der Mangelbeseitigung flr den Mieter andererseits, kann das

Uberschreiten der Zumutbarkeitsgrenze indiziert sein*2.

Kann der Vermieter aufgrund der nachzuholenden MalRnahmen den fir den
Beginn des Mietverhaltnisses vertraglich bestimmten Zeitpunkt nicht einhalten,

wird ihm fir den Zeitraum bis zur tatsachlichen Uberlassung der Mietsache in

42 BGH Beschluss vom 22. Januar 2014 — VIII ZR 135/13 — NZM 2014, 432 Rn. 2 und Urteil vom
21. April 2010 — VIII ZR 131/09 — NJW 2010, 2050 Rn. 22.
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mangelfreien Zustand seine Leistung unmdglich (8 275 Abs. 1 BGB). Der Mieter
schuldet deshalb fur diesen Zeitraum auch keine Miete (8§ 326 Abs. 1 Satz 1
BGB). Sieht der Mietvertrag hingegen keinen kalendermaRig bestimmten Uber-
gabetermin vor, sondern eine bestimmte oder unbestimmte Laufzeit ab Uber-
gabe, ist die Gebrauchsgewéahrung nachholbar. Es liegt dann kein Fall der Un-
moglichkeit vor#3. Der Vermieter gerat allerdings mit seiner Verpflichtung, dem
Mieter die Mietsache in einem mangelfreien Zustand zu Uberlassen, in Verzug,
sofern er die Leistungsverzdgerung zu vertreten hat. Ein Rucktrittsrecht (§ 323
Abs. 1 BGB) oder ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung (8§ 280,
281 BGB) steht dem Mieter in diesem Fall nur zu, wenn er dem Vermieter erfolg-
los eine entsprechende Frist zur Leistungserbringung gesetzt hat oder nach 88
281 Abs. 2, 323 Abs. 2 BGB eine Fristsetzung entbehrlich war#4. Bei nicht recht-
zeitiger Ubergabe der Mietsache kommt zudem eine Kiindigungsmaglichkeit des
Mieters nach 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB in Betracht*.

2. Nach Uberlassung der Miet- oder Pachtsache

Der Erfullungsanspruch bleibt dem Mieter auch nach der Uberlassung der
Mietsache erhalten. Er kann deshalb weiterhin vom Vermieter verlangen, dass
dieser eine bestehende o6ffentlich-rechtliche Gebrauchseinschrankung beseitigt.
Dieser Anspruch besteht unabhangig davon, ob der Mieter durch die Nichteinhal-
tung verwaltungsrechtlicher Vorschriften konkret im Gebrauch der Mietsache be-
eintrachtigt ist. Im Ubrigen bestimmen sich nach der Uberlassung der Mietsache
die Rechte des Mieters nach den 88 536 ff. BGB.

a) Minderung

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist unter einem
Mangel im Sinne von 8§ 536 Abs. 1 Satz 1 BGB eine fur den Mieter nachteilige
Abweichung des tatsachlichen Zustands der Mietsache von dem vertraglich ge-

schuldeten zu verstehen, wobei sowohl tatsachliche Umstande als auch rechtli-

43 BGH Urteil vom 2.9.2010 — XIl ZR 44/91 — NJW 1992, 3226, 3228.

44 Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl. Rn.
240.

45 Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/ Ghassemi-Tabar, Gewerberaummiete, § 536 BGB Rn.
469.
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che Verhéltnisse in Bezug auf die Mietsache als Fehler in Betracht kommen kén-
nen. Erforderlich ist allerdings, um Ausuferungen des Fehlerbegriffs zu vermei-
den, stets eine unmittelbare Beeintrachtigung der Tauglichkeit bzw. eine unmit-
telbare Einwirkung auf die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache, wohingegen
Umsténde, die die Eignung der Mietsache zum vertragsgemaflen Gebrauch nur
mittelbar beriihren, nicht als Mangel zu qualifizieren sind*®. Offentlich-rechtliche
Gebrauchshindernisse und Gebrauchsbeschrankungen begriinden nur dann ei-
nen Sachmangel im Sinne der 88 536 ff. BGB (i.V.m. 8 581 Abs. 2 BGB), wenn
sie zum einen auf der konkreten Beschaffenheit der Miet- oder Pachtsache be-
ruhen und nicht in persoénlichen oder betrieblichen Umstanden des Mieters/Pach-
ters ihre Ursache haben?’. Zum anderen muss der Mieter durch die 6ffentlich-
rechtlichen Beschrankungen und Gebrauchshindernisse in seinem vertragsge-
maRen Gebrauch auch tatséchlich eingeschrankt werden*®. Diese Vorausset-
zung ist regelmaf3ig nur dann erftllt, wenn die zustandige Behorde die Nutzung
des Mietobjekts durch ein rechtswirksames und unanfechtbares Verbot bereits
untersagt hat oder ein Einschreiten der Verwaltungsbehdrde ernstlich erwartet
werden kann. Dem Mieter ist es grundsatzlich zuzumuten, die behérdlichen An-
ordnungen auf ihre RechtmaRBigkeit zu tberprifen4?. Allerdings kann ein maogli-
cher Sachmangel im Einzelfall auch darin gesehen werden, dass eine langwéah-
rende Unsicherheit Gber die Zulassigkeit der behoérdlichen Nutzungsuntersagung
die begrindete Besorgnis bewirkt, das Grundstiick nicht zum vertragsgemalien

Gebrauch nutzen zu konnen®°.

Die anlasslich einer Anhdrung geman § 28 VwV{G erfolgte Mitteilung der Be-
horde an den Mieter, dass eine beantragte Nutzungsanderung nicht genehmi-
gungsfahig sei, reicht dagegen nicht aus, um einen Sachmangel im Sinne des §
536 Abs. 1 BGB zu begriinden®!. Ebenso wenig liegt ein Sachmangel vor, wenn

die Mietsache den maf3geblichen gesetzlichen Vorschriften entspricht, sich deren

46 BGH, Urteile vom 15. Oktober 2008 — XIl ZR 1/07 — NJW 2009, 664, Rn. 34; vom 21. Septem-
ber 2006 — XIl ZR 66/03 — NJW 2006, 899, 900, und vom 16. Februar 2000 — XIl ZR 279/97 —
NJW 2000, 1714, 1715 = WuM 2000, 601 mwN.

47 BGH Urteil vom 13.07.2011 — XII ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 9 mwN.

48 BGH Urteil vom 16. September 2009 - VIII ZR 275/08 - NJW 2009, 3421 Rn. 6

49 BGH Urteil vom 20.11.2013 — XII ZR 77/12 — NJW-RR 2014, 264 Rn. 20.

50 \Vgl. BGH Urteile vom 24. Oktober 2007 - XII ZR 24/06 - ZMR 2008, 274 und vom 23. Septem-
ber 1992 - XIl ZR 44/91 - NJW 1992, 3226, 3227.

51 BGH Urteil vom 20.11.2013 — XII ZR 77/12 — NJW-RR 2014, 264 Rn. 23.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/gsc/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE302522009&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gsc/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE302522009&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gsc/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE312192005&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gsc/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE312192005&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gsc/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310252000&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gsc/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310252000&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gxw/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE306282009&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gxw/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE306282009&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_6
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gxw/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=JURE070119659&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gxw/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=JURE070119659&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gxw/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE305329200&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/gxw/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE305329200&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
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Nutzbarkeit aber aufgrund eines vom Mieter eingeleiteten Genehmigungsverfah-
rens verzogert®2, Denn in diesem Fall liegt die Ursache fur die zeitlich begrenzte
Einschrankung der Nutzbarkeit der Mietsache nicht in einem Verstol3 gegen 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften, fur die der Vermieter verantwortlich ware, son-
dern allein in der Tatsache des Verfahrens als solchem®3. SchlieBlich scheidet
eine Berechtigung des Mieters zur Minderung der Miete auch dann aus, wenn
die Behorde eine Nutzung, die offentlich-rechtlichen Vorschriften widerspricht,
duldet®.

b) Schadensersatz- und Aufwendungsersatzanspruch gemaR § 536a Abs. 1
BGB

Soweit Gebrauchshindernisse oder -beschrankungen einen Sachmangel dar-
stellen, kann dem Mieter auch ein Schadensersatzanspruch nach § 536a Abs. 1
BGB zustehen. Liegt der Mangel bereits bei Vertragsschluss vor, haftet der Ver-
mieter nach der Uberlassung der Mietsache verschuldensunabhéngig im Sinne
einer Garantiehaftung (8 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB)®®. Dies kann etwa der Fall sein,
wenn von Anfang an eine Gaststattenkonzession wegen fehlender Stellplatz-
nachweise nicht erteilt werden kann®¢ oder schon bei Abschluss des Mietvertra-
ges Baufehler vorlagen, die spater zu einem Bezugsverbot fiihren®’. Da der Ver-
mieter vor der Uberlassung der Mietsache fiir einen anfanglichen Sachmangel
nur dann nach § 311a Abs. 2 BGB haftet, wenn er das Leistungshindernis kannte
oder seine Unkenntnis zu vertreten hat, verbessert sich die Rechtsstellung des
Mieters durch die Annahme der mit einem Sachmangel behafteten Mietsache®®.

Problematisch sind in diesem Zusammenhang Falle, in denen der Mieter die
Mietsache zunachst in dem vertraglich vereinbarten Umfang nutzen konnte und
die Verwaltungsbehdrde erst nachtraglich einschreitet und die Nutzung be-
schréankt oder untersagt. Fur die Beurteilung, ob eine offentlich-rechtliche Ge-

brauchseinschrankung einen anfanglichen Sachmangel i.S.v. 8 536a Abs. 1 Alt.

52 BGH Urteil vom 20.11.2013 — XII ZR 77/12 — NJW-RR 2014, 264 Rn. 25.

53 BGH Urteil vom 23.09.1992 — XIl ZR 44/91 — NJW 1992, 3226, 3227.

5 BGH Urteil vom 16.09.2009 — VIII ZR 275/08 — NJW 2009, 3421 Rn. 6.

55 Schmidt-Futter/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 536a BGB Rn. 6.

% OLG Minchen ZMR 1995, 401, 403 f.

57 BGH Urteil vom 16.01.1963 — VIl ZR 169/61 — NJW 1963, 804 f.

58 Vgl. dazu Schmidt-Futter/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 536 BGB Rn. 532.



15

1 BGB darstellt, ist grundsatzlich der Zeitpunkt des behordlichen Einschreitens
nicht maRRgeblich. Entscheidend ist vielmehr, ob schon im Zeitpunkt der Ge-
brauchsuberlassung mit einem spateren behdrdlichen Einschreiten wahrend der
vereinbarten Vertragszeit zu rechnen war. Dies kann jedenfalls dann angenom-
men werden, wenn nach den einschlagigen Vorschriften die Behérde nicht nur
berechtigt, sondern sogar verpflichtet ist, die vertraglich vorgesehene Sache zu
untersagen®®. Halt die Verwaltungsbehorde die vom Mieter ausgetibte Nutzung
der Mietsache zunachst fiir zulassig und gelangt erst nach Uberlassung der Miet-
sache auf derselben Tatsachengrundlagen zu einer anderen rechtlichen Bewer-
tung, liegt dagegen kein anfanglicher Sachmangel vor, fir die der Vermieter ver-

schuldensunabhéngig haftet®.

Ergibt sich eine Gebrauchsbeschrankung erst nach Abschluss des Vertrages,
haftet der Vermieter nach § 536a Abs. 1 Alt. 2 BGB nur, wenn er diesen Mangel
zu vertreten hat. Auch hierbei kommt es nicht auf den Zeitpunkt des behdordlichen
Einschreitens an. Mal3geblich ist allein, zu welchem Zeitpunkt die Ursache fur
den Mangel gesetzt worden ist®!. Erfasst sind daher regelmaRig die Falle, in de-
nen aufgrund einer Anderung der maRgeblichen 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten die vertragsgemalRe Nutzung der Mietsache nachtraglich eingeschréankt wird.
Ein Verschulden des Mieters wird in diesen Fallen meist nicht anzunehmen sein,
weil dieser keinen Einfluss auf die Veranderung der o6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften hat. Betrifft die Anderung objektbezogene Vorschriften, bleibt der Ver-
mieter jedoch verpflichtet, die Mietsache wieder in einen gebrauchsfahigen Zu-

stand zu versetzen®2,

c) Aulierordentliches Kindigungsrecht des Mieters

Schliel3lich kann ein 6ffentlich-rechtliches Gebrauchshindernis auch ein Recht
des Mieters zur auf3erordentlichen Kiindigung nach 88 543 Abs. 1 Satz 1 i.V.m.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB begriinden. Kann der Vermieter den Mangel nicht oder

59 BGHZ 68, 294 = NJW 1977, 1285, 1286 mwN.

60 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., 8§ 536a BGB Rn. 23.
61 Schmidt-Futter/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 536a BGB Rn. 38.

62 BGH Urteil vom 13.07.2011 — XIl ZR 189/09 — NJW 2011, 3151 Rn. 17.
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nicht in angemessener Zeit beheben, ist eine vorherige Fristsetzung nach § 543
Abs. 3 Nr. 1 BGB entbehrlich®3,

IV. Vertragliche Regelungen

Die gesetzliche Risikoverteilung fir die Einhaltung der fur die Nutzung der
Mietsache einzuhaltenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften kann grundsatzlich
durch vertragliche Vereinbarungen abgeandert werden®4. Wahrend die Haftung
des Vermieters fur Gebrauchsbeeinschrankungen und — hindernisse, die in der
Sphare des Mieters ihre Ursache haben, in Formularvertrdgen ausgeschlossen
werden kann®, ist fir objektbezogene Umstéande ein vollstandiger Ausschluss
der Rechte des Mieters in Formularvertragen nicht moglich®. Die Verpflichtung
des Vermieters aus § 535 Abs. 1 BGB, dem Mieter die Mietsache in einem ge-
brauchsfahigen Zustand zu tberlassen und wahrend der Mietzeit in einem sol-
chen Zustand zu erhalten, zahlt zu den Kardinalpflichten des Mietvertrags®’ und
kann deshalb formularvertraglich nicht vollstdndig abbedungen werden. Fol-

gende Klauseln hat der Bundesgerichtshof bereits fur unwirksam erklart:

»oind fur dessen (des Mietobjekts) Einrichtung oder den Betrieb der
Mietraume behordliche Genehmigungen oder Erlaubnisse erforderlich, so
hat der Mieter diese auf seine Kosten und sein Risiko beizubringen. Im
Falle der Nichterteilung der erforderlichen Genehmigungen und Erlaub-

nisse wird die Wirksamkeit des Vertrags nicht bertihrt. 68

,Der Vermieter leistet insoweit keine Gewahr daflr, dass die vermieteten
Geschaftsraume den in Frage kommenden technischen Anforderungen
sowie den behoérdlichen und anderen Vorschriften entsprechen; etwa dar-
aus resultierende Auflagen und @hnliches hat der Mieter auf eigene Kosten

zu erflillen. “69

63 Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Alberts, Gewerberaummiete, § 543 BGB Rn. 73 f.

64 \/gl. BGH, Urteil vom 02.03.1994 — XII ZR 175/92 — ZMR 1994, 253, 254; Blank in Blank/Bor-
stinghaus, Miete, 4. Aufl. 8 536 BGB, Rn. 29.

65 Staudinger/Emmerich, BGB (2014), § 536 Rn. 21.

66 Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. Il1.B
Rn. 3220; Staudinger/Emmerich, BGB (2014), § 536 Rn. 21.

67 \Vgl. BeckOK BGB/Ehlert, (1.5.2014), 8 536 Rn. 31a.

68 BGH, Urteil vom 22.06.1988 — VIII ZR 232/87 — NJW 1988, 2664, 2665.

69 Vgl. BGH, Urteil vom 02.03.1994 — XIl ZR 175/92 — ZMR 1994, 253, 254.
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Durch derartige Vertragsklauseln wird das Risiko fir die Einhaltung 6ffentlich-
rechtlicher Vorschriften vollstandig auf den Mieter Ubertragen. Dieser wirde auch
dann seine Gewahrleistungs- und Kundigungsrechte verlieren und ware zur voll-
standigen Zahlung der Miete verpflichtet, wenn eine Nutzung der Mietsache allein
aus Grunden nicht moglich wére, die mit der Beschaffenheit oder der Lage des
Mietobjekts in Zusammenhang stehen und daher nach der gesetzlichen Rege-
lung in den Risikobereich des Vermieters fallen. Eine solchermalR3en weitgehende
Haftungsfreizeichnung des Vermieters ist mit den Grundgedanken der in den 88§
536 ff., 543 BGB getroffenen Regelungen zur Gewahrleistung der Vermieters
nicht vereinbar’®. Sie benachteiligt den Mieter entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen, weshalb sie der Klauselkontrolle nach § 307 BGB
nicht stand halt’t. Unwirksam ist daher eine formularmaRige Bestimmung, die
eine Auflésung des Mietvertrags vorsieht, falls dem Pachter die erforderliche
Gaststattenkonzession nicht erteilt wird, weil dadurch das Risiko, dass die Kon-
zession aufgrund von Umstanden versagt wird, die allein vom Vermieter zu ver-
antworten sind, vollstandig auf den Mieter tibertragen wird”2. Gleiches gilt fur eine
formularvertragliche Regelung, die den Mieter verpflichtet, gesetzliche Anforde-
rungen oder behdrdliche Auflagen im Zusammenhang mit der Nutzung der Miet-
sache auf eigene Kosten zu erftllen und die erforderliche Genehmigungen selbst

und auf eigene Kosten einzuholen’.

Eine Auslegung entsprechender Regelungen dahingehend, dass sich der Ge-
wahrleistungsausschluss des Vermieters nur auf solche Umstéande bezieht, die
in der Person oder dem Betrieb des Mieters ihre Ursache haben, kommt wegen
des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion nicht in Betracht’*. Derartige
Vertragsklauseln missen daher klar zum Ausdruck bringen, dass sie sich nur auf
personen- oder betriebsbezogene Umstande erstrecken.

70 BGH, Urteil vom 22.06.1988 — VIII ZR 232/87 — NJW 1988, 2664, 2665.

7 BGH, Urteil vom 24.10.2007 — XIl ZR 24/06 — ZMR 2008, 274, 275.

72 BGH, Urteil vom 27.01.1993 — XII ZR 141/91 — NJW-RR 1993, 519, 520.

73 KG, Urteil vom 01.04.2008 — 8 U 219/03 — BeckRS 2009, 27290.

74 BGH, Urteil vom 22.06.1988 — VIII ZR 232/87 — NJW 1988, 2664, 2665; vgl. auch Neuhaus,
Handbuch der Geschéaftsraummiete, 5. Aufl. Kap. 22, Rn. 46, 54. Formulierungsvorschlage fur
entsprechende Klauseln finden sich auch bei Griter in Zwi3ler u. a., FormularBibliothek Vertrags-
gestaltung — Miete/Grundstick/WEG, 2. Aufl. § 2 Rn. 102 ff.
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Anders sind individualvertragliche Regelungen zu beurteilen. Durch sie kann
sich der Vermieter in einem weitergehenden Umfang von der Haftung fir objekt-
bezogene oOffentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse oder -beschréankungen
freizeichnen’®. So hat der Bundesgerichtshof beispielsweise bei einer Gaststat-
tenpacht die handschriftliche Erganzung auf einem Formularmietvertrag fur wirk-
sam erachtet, mit der die Parteien die Wirksamkeit eines Pachtvertrags an die
Genehmigung der zustandigen Behorde geknupft haben und die Pflicht zur Ein-
holung der gaststattenrechtlichen Konzession auf den Mieter Ubertragen

wurde’®,

Um das Haftungsrisiko des Vermieters zu verringern, empfiehlt es sich, die
Nutzungsmaglichkeiten des Mieters im Mietvertrag moglichst prazise zu definie-
ren. Wird eine Mietsache lediglich ,zur gewerblichen Nutzung“ vermietet, kann
der Mieter in den Mietraumen jeden gesetzlich zulassigen Gewerbebetrieb auf-
nehmen’’ und der Vermieter muss aufgrund seiner Verpflichtung aus § 535 Abs.
1 BGB dafir sorgen, dass die Mietrdume den fur die vom Mieter beabsichtigte
Nutzung maf3geblichen o6ffentlich-rechtlichen Anforderungen entsprechen. Auch
auslegungsbedurftige Formulierungen wie ,Die Verpachterin verpachtet an die
Pachterin zum Zwecke ihres Betriebs ...“ sind zu vermeiden, weil sie nicht klar
erkennen lassen, ob nach dem Willen der vertragsschlieBenden Parteien der
Vermieter das Risiko fur die Genehmigungsfahigkeit der vom Mieter beabsichtig-
ten Nutzung tGbernehmen sollte’®. In all diesen Fallen besteht fir den Vermieter
die Gefahr, dass der Mieter einen Gewerbebetrieb aufnimmt, der strengere ver-
waltungsrechtliche Anforderung an Zustand oder Beschaffenheit der Mietsache
stellt als vom Vermieter bei Vertragsschluss erwartet wurde. Da sich der Mieter

dabei im Rahmen seiner vertraglichen Nutzungsbefugnis bewegt, ware der Ver-

>Neuhaus, Handbuch der Geschéaftsraummiete, 5. Aufl. Kap. 22, Rn. 44; zu einem Formulie-
rungsvorschlag vgl. Rn. 53; Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete, 4. Aufl., Kap. 111.B Rn. 3220; Blank in Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl. § 536 BGB,
Rn. 29.

76 BGH, Urteil vom 02.03.1994 — Xl ZR — 175/92 — ZMR 1994, 253, 254.

77\V/gl. Schmidt-Futter/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 535 BGB Rn. 235.

78 Vgl. BGH, Urteil vom 29.05.1991 — XIl ZR 119/90 — NJW-RR 1991, 1102.
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mieter verpflichtet, die Voraussetzungen daflr zu schaffen, dass die objektbezo-
genen offentlich-rechtlichen Anforderungen erfullt werden. Gleiches gilt, wenn

der Mieter zu einem spateren Zeitpunkt seine Geschéftstatigkeit &ndert.

Ist dagegen die dem Mieter gestattete Nutzung des Mietobjekts vertraglich
genau festgelegt, schlief3t dies eine spatere davon abweichende Nutzungsande-
rung ohne Zustimmung des Vermieters aus’®. Das Risiko des Vermieters, im
Rahmen der Gebrauchserhaltungspflicht eine méglicherweise kostenintensive
Anpassung der Mietrdume an geanderte offentlich-rechtliche Bestimmungen vor-
nehmen zu muassen, lasst sich dadurch zwar nicht vollig beseitigen. Denn auch
durch blof3e Geschéaftserweiterungen, die dem Mieter auch ohne Zustimmung
des Vermieters gestattet sind®, konnen sich andere Anforderungen an den bau-
lichen Zustand des Mitobjekts ergeben, etwa beziglich des Brand- oder Larm-

schutzes. Das Haftungsrisiko des Vermieters wird jedoch zumindest verringert.

79 Vgl. Schmidt-Futter/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 535 BGB Rn. 497.

80 Vgl. Schmidt-Futter/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 535 BGB Rn. 496 mwN.;
Bub/Treier/Kraemer/von der Osten, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap.
LA Rn. 2462.



