Bundesgerichtshof

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

§§ 536, 543 BGB

1. Allein die anléasslich einer Anhorung gemif8 § 28 VwVEG erfolgte
Mitteilung der Behorde an den Mieter, dass die beantragte
Nutzungsinderung nicht genehmigungsfihig sei, vermag einen Mangel
des Mietobjektes im Sinne des § 536 BGB nicht zu begriinden und damit
auch eine auflerordentliche Kiindigung nach § 543 BGB nicht zu
rechtfertigen; dem Mieter ist es grundsitzlich zuzumuten, eine
Bescheidung seines Nutzungsinderungsantrages abzuwarten.

2. Aufier reinen Beschaffenheitsfehlern der Mietsache konnen unter
anderem auch behordliche Gebrauchshindernisse und -beschrinkungen
ihre Tauglichkeit zu dem vertragsgemiafien Gebrauch in einer Weise
aufheben oder mindern, dass sie einen Mangel im Sinne von § 536 BGB
begriinden.

3. Letztere stellen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
allerdings nur dann einen Mangel dar, wenn sie auf der konkreten
Beschaffenheit der Mietsache beruhen und nicht in personlichen oder
betrieblichen Umstinden des Mieters ihre Ursache haben. Aufierdem
muss der Mieter durch die 6ffentlich-rechtlichen Beschrinkungen und
Gebrauchshindernisse in seinem vertragsgemifien Gebrauch auch
tatsidchlich eingeschrinkt werden.

4. Allerdings kann ein moglicher Sachmangel im Einzelfall auch darin
gesehen werden, dass eine langwahrende Unsicherheit iiber die
Zulassigkeit der behordlichen Nutzungsuntersagung die begriindete
Besorgnis bewirkt, das Grundstiick nicht zum vertragsgemifien
Gebrauch nutzen zu konnen.

BGH, Urteil vom 20.11.2013; Az.: XII ZR 77 /12

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mtindliche Verhandlung vom
20. November 2013 durch den Vorsitzenden Richter Dose und die Richter Weber-
Monecke, Schilling, Dr. Nedden-Boeger und Guhling fir Recht erkannt:

Tenor:

Die Revision gegen das Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Oldenburg
vom 5. Juni 2012 wird auf Kosten der Beklagten zurtickgewiesen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten um Mietzahlungen und die Wirksamkeit der von der Beklagten
ausgesprochenen Kundigung ihres Geschéftsraummietvertrages.

Im August 2005 schloss die P. Warenhandelsgesellschaft mbH mit dem damaligen
Grundstiickseigentiimer, dessen Rechtsnachfolger die Klagerin ist, einen
Mietvertrag tiber die GeschéaftsrAiume in dem Objekt A. 9 in W. Nach dessen § 1
Ziffer 3 ist der Mieter berechtigt, das Mietobjekt als Einzelhandelsgeschaft zu
nutzen. Gemafs § 5 Ziffer 2 Satz 2 steht der Vermieter dafiir ein, dass alle
Genehmigungen vorliegen, die zum Betrieb eines
Lebensmittelmarktes/Lebensmitteldiscountmarktes erforderlich sind. Das
Mietverhéaltnis ist auf zwolf Jahre befristet (§ 4 Ziff. 1 des Mietvertrages). § 9 des
Mietvertrages erlaubt dem Mieter schliefSlich, das Mietobjekt ganz oder teilweise
unterzuvermieten.

Nachdem die urspriingliche Mieterin den Geschéaftsbetrieb ihres in dem Mietobjekt
zunéchst betriebenen Lebensmittelgeschéfts im April 2008 aufgegeben hatte,
schloss die als Rechtsnachfolgerin auf Mieterseite in das Mietverhéaltnis
eingetretene Beklagte am 21. April 2010 mit der D. GmbH & Co. KG (im Folgenden:
Untermieterin) einen Untermietvertrag unter der aufschiebenden Bedingung, dass
die Bau-/Nutzungsgenehmigung bis zum 28. Juni 2010 uneingeschrankt erteilt
werde. In der Folgezeit beantragte die Untermieterin beim zustédndigen Landkreis
die Genehmigung einer Nutzungsanderung. Mit einem als "Anhérung geméafs § 28
VwVIG" bezeichneten Schreiben vom 15. Juli 2010 teilte der Landkreis der
Untermieterin mit, dass der Antrag nicht genehmigungsfahig sei, weil das Vorhaben
der Bebauungsplanfestsetzung ("Flache fiir den Gemeinbedarf Schule")
widerspreche und eine seinerzeit beabsichtigte Plandnderung, aufgrund derer der
Neubau der vorhandenen Gebaude genehmigt worden sei, nicht zum Abschluss
gebracht worden sei.

Nachdem die Beklagte die Klagerin wiederholt aufgefordert hatte, sicherzustellen,
dass die Untermieterin die RAume wie vorgesehen nutzen kénne, ktiindigte sie am 6.
September 2010 das Mietverhéaltnis aufierordentlich zum 30. September 2010 und
stellte zugleich ihre Mietzahlung ab Oktober 2010 ein.

Am 5. Oktober 2010 erteilte der Landkreis die Baugenehmigung flir eine
Nutzungsanderung.

Das Landgericht hat der Klage, mit der die Klagerin Zahlung der monatlichen
Bruttomieten in Héhe von jeweils 12.138,00 € fiir den Zeitraum von Oktober bis
einschlief’lich Dezember 2010 begehrt, in Hohe von 33.281,61 € nebst Zinsen
stattgegeben. Auf die Widerklage der Beklagten, mit der sie beantragt hat
festzustellen, dass das Mietverhaltnis mit Wirkung zum 30. September 2010
beendet worden sei, und von der Klagerin die Rickzahlung tiberzahlter Miete von
insgesamt 47.124,00 € nebst Zinsen verlangt hat, hat das Landgericht die Klagerin
verurteilt, an die Beklagte einen Betrag von 11.781,00 € nebst Zinsen zu zahlen. Im
Ubrigen hat es Klage und Widerklage abgewiesen. Auf die Berufung der Kligerin hat
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das Oberlandesgericht der Klage in vollem Umfang stattgegeben und die Widerklage
insgesamt abgewiesen. Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegrindet.

Das Oberlandesgericht hat zu Recht der Klage in vollem Umfang stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen.

A. Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte sei der Klagerin aufgrund
des zwischen ihnen bestehenden Mietvertrages zur Zahlung der vereinbarten Miete
fir die Monate Oktober bis einschliefSlich Dezember 2010 verpflichtet. Der
Mietvertrag sei nicht durch aufierordentliche Kiindigung beendet worden. Die
Beklagte habe einen wichtigen Grund fiir eine aufserordentliche Kiindigung des
Mietverhaltnisses, der angesichts dessen wirksamer Befristung gemafs §§ 542 Abs.
2 Nr. 1, 543 BGB erforderlich gewesen ware, nicht dargetan. Insbesondere sei nicht
ersichtlich, dass der Beklagten gemafs § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB der
vertragsgeméafie Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig
gewahrt oder wieder entzogen worden sei.

Es konne nicht davon ausgegangen werden, dass die Nutzung des Mietobjekts zu
dem vertraglich vereinbarten Zweck wegen der Auflerung des Landkreises nicht
mehr moéglich gewesen sei. Zwar seien 6ffentlich-rechtliche
Gebrauchsbeschrankungen oder -verbote als Mangel der Mietsache im Sinne des §
536 BGB anzusehen, wenn sie ihre Ursache in der konkreten Beschaffenheit,
Nutzbarkeit oder Lage der Mietsache und nicht in den persoénlichen oder
betrieblichen Umstanden des Mieters hatten. In diesem Zusammenhang kénne
auch das Fehlen einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung einen Mangel darstellen,
der einen Grund zur aufSerordentlichen Kiindigung geben kénne. Voraussetzung sei
aber, dass die fehlende Genehmigung eine Aufhebung oder erhebliche
Beeintrachtigung der Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgeméfsen Gebrauch
zur Folge habe. Eine solche liege regelméafSig nur vor, wenn die zustindige Behorde
die Nutzung des Mietobjekts untersage oder wenn ein behdérdliches Einschreiten
insoweit ernstlich zu erwarten sei.

Dass diese Voraussetzungen erfiillt gewesen seien, konne nicht festgestellt werden.
Die Nutzung als Einzelhandelsgeschéft sei auch in Anbetracht der AuRerungen des
Landkreises weiterhin moéglich gewesen. Die Beklagte habe fir die Nutzung des
Mietobjekts Bestandsschutz in Anspruch nehmen kénnen.

Sie hatte im Rahmen der vorliegenden 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung einen
Lebensmittelmarkt weiterflihren und auch die Untervermietung an die D. GmbH &
Co. KG vornehmen kénnen. Die bei der avisierten Untervermietung des Mietobjekts
beabsichtigte Nutzung stelle keine Nutzungsdnderung dar, fir die eine
Genehmigung héatte versagt werden kénnen. Ein bestehender Bestandsschutz
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erlésche mit der Folge, dass sich die Genehmigungsfrage erneut stelle, erst dann,
wenn eine grundséatzlich andersartige, von der urspriinglichen Baugenehmigung
nicht mehr gedeckte Nutzung aufgenommen werde. Eine Nutzungsanderung liege
demnach vor, sobald die jeder Nutzung eigene tatsédchliche Variationsbreite
Uberschritten werde und der neuen Nutzung unter staddtebaulichen
Gesichtspunkten eine andere Qualitat zukomme. Ein derartiger
Qualitatsunterschied bestehe zwischen einem Lebensmittelmarkt und der
geplanten Nutzung durch die Untermieterin nicht.

Fur die Richtigkeit dieser Ansicht spreche auch, dass die beantragte 6ffentlich-
rechtliche Genehmigung kurz nach der fristlosen Ktindigung erteilt worden sei und
die Untermieterin ihren Verkauf langst aufgenommen habe. Ein rechtswirksames
behoérdliches Verbot der avisierten Nutzung der Mietsache habe danach nie
bestanden. Die im April 2008 erfolgte Aufgabe des Geschéftsbetriebs durch die
Beklagte habe den Bestandsschutz auch nicht entfallen lassen. Die Beklagte habe
sich bemtiht, einen Leerstand des Objekts zu vermeiden und damit zum Ausdruck
gebracht, nicht dauerhaft von der Nutzungsgenehmigung Abstand nehmen zu
wollen.

Ein Einschreiten des Landkreises sei auch nicht ernsthaft zu erwarten gewesen.
Sein Schreiben vom 15. Juli 2010 sei kein ablehnender Bescheid gewesen, sondern
habe nur der Anhérung im Verwaltungsverfahren gedient.

Eine Entscheidung des Landkreises sei offensichtlich noch nicht gefallen und die
Entscheidungsfindung durch die Beklagte und die kiinftige Untermieterin in dem
Sinne beeinflussbar gewesen, dass die Bedenken héatten ausgerdumt werden
konnen. Daran dndere auch der Umstand nichts, dass der Landkreis zugleich
mitgeteilt habe, er beabsichtigte, den Bauantrag abzulehnen. Aus dem Schreiben
sei hervorgegangen, dass sich die Bedenken des Landkreises nicht auf die
zuklnftige Nutzung durch die Untermieterin, sondern eine friithere Planung
bezogen habe, die das Grundstltick immer noch als "Flache fir den Gemeinbedarf
Schule" ausgewiesen habe. Dass die friithere, offensichtlich tiberholte
Bauleitplanung tiberhaupt noch Auswirkungen héatte haben kénnen und sich dann
auch noch gegentiber dem Bestandsschutz durchsetzen wtirde, sei nicht ernstlich
zu beflirchten gewesen.

Demgemafl sei der Widerklageantrag unbegriindet; ein Anspruch auf Riickzahlung
der von ihr geleisteten Miete fir die Zeit von April bis einschlieflich Juli 2010 habe
der Beklagten nicht zugestanden. Fur das Genehmigungsverfahren und dessen
Dauer sei im Verhéaltnis zur Untermieterin nicht die Klagerin, sondern die Beklagte
verantwortlich.

B. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Nachprifung und den Angriffen der
Revision stand.

I. Das Berufungsgericht hat der Klage zu Recht stattgegeben.



1. Die Parteien sind durch den Mietvertrag aus dem Jahr 2005 miteinander
verbunden. Dabei ist die Kldgerin nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
als Rechtsnachfolgerin in die Position des Vermieters und die Beklagte als
Rechtsnachfolgerin in die Position des Mieters eingetreten mit der Folge, dass der
Inhalt des Vertrages auch fiir und gegen den neuen Mieter gilt. Diese
Feststellungen werden von der Revision nicht angegriffen und sind auch sonst
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

2. Der aus dem Mietvertrag herrithrende Anspruch auf Zahlung von Miete ist nach
den getroffenen Feststellungen nicht durch die Kiindigung der Beklagten entfallen.
Das vorliegend unstreitig auf zwolf Jahre befristete Mietverhéltnis konnte geméafs §
542 Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit § 543 BGB wirksam nur mit einer
aufierordentlichen fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund beendet werden. Zu
Recht hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, dass die Voraussetzungen einer — hier
allein in Betracht kommenden — Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB
nicht vorliegen.

a) Gemafs § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann jede Vertragspartei das Mietverhéltnis aus
wichtigem Grund aufSerordentlich fristlos ktindigen. Nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
BGB liegt ein wichtiger Grund insbesondere dann vor, wenn dem Mieter der
vertragsgeméafie Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig
gewadhrt oder wieder entzogen wird. Danach kann ein Mangel im Sinne des § 536
Abs. 1 BGB, der einem vertragsgeméfsen Gebrauch der Mietsache entgegensteht,
zur fristlosen Kiindigung im Sinne des § 543 BGB berechtigen (vgl. Senatsurteil
vom 24. Oktober 2007 — XII ZR 24 /06 — ZMR 2008, 274).

b) Nach den revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden Feststellungen des
Berufungsgerichts sind die Voraussetzungen flir eine aufserordentliche Ktindigung
nach § 543 BGB nicht gegeben, weil der Mietgegenstand nicht mangelhaft war.

aa) Unter einem Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB ist die fir den
Mieter nachteilige Abweichung des tatsdchlichen Zustandes der Mietsache von dem
vertraglich Geschuldeten zu verstehen, wobei sowohl tatsdchliche Umstande als
auch rechtliche Verhaltnisse in Bezug auf die Mietsache in Betracht kommen (vgl.
Senatsurteil vom 13. Juli 2011 - XII ZR 189/09 - NJW 2011, 3151 Rn. 8 zur
Pacht). AufSer reinen Beschaffenheitsfehlern der Mietsache kénnen unter anderem
auch behordliche Gebrauchshindernisse und -beschrankungen ihre Tauglichkeit zu
dem vertragsgeméfien Gebrauch in einer Weise auftheben oder mindern, dass sie
einen Mangel im Sinne von § 536 BGB begriinden (vgl. Senatsurteil vom 23.
September 1992 — XII ZR 44 /91 - NJW 1992, 3226, 3227 zu § 537 BGB aF).
Letztere stellen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs allerdings nur
dann einen Mangel dar, wenn sie auf der konkreten Beschaffenheit der Mietsache
beruhen und nicht in persoénlichen oder betrieblichen Umstdnden des Mieters ihre
Ursache haben (vgl. Senatsurteil vom 13. Juli 2011 — XII ZR 189/09 — NJW 2011,
3151 Rn. 8 zur Pacht). AufSierdem muss der Mieter durch die 6ffentlich-rechtlichen
Beschrankungen und Gebrauchshindernisse in seinem vertragsgemafien Gebrauch
auch tatsachlich eingeschriankt werden (BGH Urteil vom 16. September 2009 — VIII
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ZR 275/08 — NJW 2009, 3421 Rn. 6; OLG Dusseldorf DWW 2012, 377, 379). Diese
Voraussetzung ist regelméafdig nur dann erftillt, wenn die zustédndige Behorde die
Nutzung des Mietobjekts durch ein rechtswirksames und unanfechtbares Verbot
bereits untersagt hat; dem Mieter ist es deshalb grundsétzlich zuzumuten, die
behordlichen Anordnungen auf ihre Rechtméafdigkeit zu tiberpriifen (vgl. BGH Urteil
vom 20. Januar 1971 - VIII ZR 167/69 — WM 1971, 531, 532). Allerdings kann ein
moglicher Sachmangel im Einzelfall auch darin gesehen werden, dass eine
langwahrende Unsicherheit tiber die Zulassigkeit der behérdlichen
Nutzungsuntersagung die begriindete Besorgnis bewirkt, das Grundsttick nicht
zum vertragsgemafien Gebrauch nutzen zu kénnen (vgl. BGH Urteil vom 20. Januar
1971 - VIII ZR 167/69 — WM 1971, 531, 532; Senatsurteile vom 24. Oktober 2007 —
XII ZR 24 /06 — ZMR 2008, 274 und vom 23. September 1992 - XII ZR 44 /91 — NJW
1992, 3226, 3227).

bb) Dass das Berufungsgericht aufgrund der von ihm getroffenen Feststellungen
einen Mangel im vorgenannten Sinne verneint hat, ist frei von Rechtsfehlern.

(1) Ausweislich § 1 Nr. 3 des Mietvertrages der Parteien ist der Mieter berechtigt,
das Mietobjekt als Einzelhandelsgeschaft zu nutzen. Gemafs § S Nr. 2 Abs. 2 Satz 2
des Mietvertrages hat der Vermieter die Einstandspflicht daftir ibernommen, dass
alle Genehmigungen bei der Ubergabe des Mietobjektes vorliegen, die zum Betrieb
eines Lebensmittelmarktes/Lebensmitteldiscountmarktes erforderlich sind. Diese
vertraglichen Bedingungen waren bei Ubergabe des Mietobjekts an die
ursprungliche Mieterin P. Warenhandelsgesellschaft mbH unstreitig erftillt.

(2) Unbeschadet der Frage, ob die Nutzung des Mietobjektes auch in Form eines —
wie nun von der Untermieterin angestrebt — Bettengeschéftes vertraglich geschuldet
ist, wurde sie von der Behorde jedenfalls nicht untersagt.

Vielmehr hat der Landkreis — wie das Berufungsgericht zutreffend festgestellt hat —
mit seinem Schreiben vom 15. Juli 2010 die Untermieterin lediglich im
Verwaltungsverfahren gemaf § 28 VwV{G angehort. Wenn das Oberlandesgericht
dieses Schreiben dahin ausgelegt hat, dass trotz der hiermit zugleich erfolgten
Mitteilung, den Bauantrag ablehnen zu wollen, noch keine endgtiltige Entscheidung
getroffen worden sei, ist dies revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach § 28
Abs. 1 VwVIG ist dem Beteiligten im Verwaltungsverfahren Gelegenheit zu geben,
sich zu den fur die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu aufsern, bevor ein
Verwaltungsakt erlassen wird, der in seine Rechte eingreift. Zu Recht hat das
Berufungsgericht zudem darauf abgestellt, dass aufgrund des Schreibens des
Landkreises vom 15. Juli 2010 bekannt war, dass sich die Bedenken des
Landkreises nicht auf die zuktinftige Nutzung durch die Untermieterin, sondern auf
eine frihere Planung bezogen haben, die das Grundsttick immer noch als "Flache
fir den Gemeinbedarf Schule" ausgewiesen hat. Danach wurde die der
ursprunglichen Mieterin (P. Warenhandelsgesellschaft mbH) erteilte
Baugenehmigung im Vorgriff auf eine beabsichtigte Bebauungsplananderung
erteilt; zu dieser Anderung ist es danach allerdings nicht mehr gekommen. Damit
lag far die Mieterseite nahe, dass die urspringliche Genehmigung jedenfalls fir das
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— auch von der Untermieterin beabsichtigte — Betreiben eines
Einzelhandelsgeschéftes Bestandsschutz entfalten konnte (vgl. dazu BVerwG NVwZ
1991, 264 und OLG Dusseldorf DWW 2012, 377, 379).

Zwar lasst sich nicht ausschliefsen, dass die Behorde bei Aufnahme des
Geschaftsbetriebes durch die Untermieterin vor Erteilung der Baugenehmigung die
Nutzung bauordnungsrechtlich untersagt hatte; zudem héatte die Untermieterin in
diesem Fall moglicherweise eine Ordnungswidrigkeit begangen. Das dndert aber
nichts daran, dass die Mieterseite unter Berticksichtigung der vorerwahnten
Gesichtspunkte, wonach es im Ergebnis an einer begriindeten Besorgnis der
mangelnden Nutzbarkeit fehlte, gehalten war, den Fortgang des
Verwaltungsverfahrens abzuwarten.

Die Verzogerung aufgrund des von der Untermieterin initiierten
Genehmigungsverfahrens stellt fiir sich gesehen keinen Mangel im Sinne des § 536
BGB dar und fallt deshalb nicht in die Sphére der Klagerin. Zwar kann die
behordlich bewirkte Nutzungsbeschrankung einer Sache — wie dargelegt — einen
solchen Mangel begriinden. Die Ursache hierftir liegt dann aber in der Regel in dem
bei Errichtung oder Benutzung der Sache aufgetretenen — vorlaufig oder endgtltig
festgestellten — VerstofS gegen mafigebliche gesetzliche Vorschriften, der das
behordliche Verfahren ausgeldst hat, und nicht in der Tatsache des Verfahrens als
solchem (vgl. Senatsurteil vom 23. September 1992 — XII ZR 44 /91 — NJW 1992,
3226, 3227). Wie nicht zuletzt die — am 5. Oktober 2010 und damit relativ zeitnah
erteilte — Baugenehmigung zeigt, war das Mietobjekt indes nicht wegen eines
Verstofdes gegen o6ffentliches Baurecht fehlerhaft.

3. Da es mithin an einem Mangel i. S. d. § 536 BGB und dementsprechend an einer
wirksamen Kindigung des Mietvertrages fehlt, schuldet die Beklagte die volle
Mietzahlung fir den von der Klagerin geltend gemachten Zeitraum von Oktober bis
einschlieflich Dezember 2010. Nach den nicht zu beanstandenden und im Ubrigen
auch von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
ergibt sich damit der vom Oberlandesgericht ausgeurteilte Betrag.

II. Aus den vorstehenden Griinden ergibt sich zudem, dass das Berufungsgericht
auch die Widerklage der Beklagten zu Recht abgewiesen hat.

Mangels einer wirksamen Kiindigung konnte der Feststellungsantrag der Beklagten
keinen Erfolg haben.

Da kein Mangel der Mietsache vorlag, war auch eine Mietminderung im Sinne des §
536 BGB ausgeschlossen, so dass die Beklagte keine Riickzahlung tiberzahlter
Miete beanspruchen kann.
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