¥

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: ja

BGB §§ 536, 537

a) Will der Vermieter eines auBerhalb des Mietgebrauchs durch
Brand unbenutzbar gewordenen Mietobjekts den Verlust des An-~
spruchs auf den Mietzins (§ 537 BGB) oder eine Kiindigung
des Mieters (§ 542 BGB) vermeiden, so muf er den vertragsge-
méBen Zustand auch dann wiederherstellen, wenn im Mietvertrag
Instandsetzung und Instandhaltung des Mietobjekts sowie Schén~

heitsreparaturen grundsédtzlich auf den Mieter abgewdlzt worden

sind.

b) Solange die Verwaltungsbehdrde die erneute Erteilung der Ge-
nehmigung fiir die Wiederbenutzung von Gaststittenr8umen, die
auBerhalb des Mietgebrauchs durch Brand unbenutzbar geworden
waren, versagt, ist der vertragsmédpBige Gebrauch des Mietob-

jekts insgesamt aufgehoben, auch wenn nur noch restliche Wie-

derherstellungsarbeiten ausstehen.

BGH, Urt. v. 25. Februar 1987 -~ VIII ZR 88/86 - KG Berlin
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VIII ZR 88/86 URTEIL Verkiindet am
25. Februar 1987
Kanik,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. zdrave T{JS,

2. Rada T@ geb. StUNNENFNED,
beide wohnhaft SUlENstrase @il in BN

Kldger und Revisionskléager,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt G -
Streithelferin der Kléager:

MEJENNY Feuerversicherung AG, vertreten durch die
Vorstandsmitglieder Dr. Reinhard BuSlllEgR, GO
Dr. Richard I8 und Dr. Eckhardt Wi N,
Strage @ in Halllllllle @ .

- ProzeBbevollmichtigter Rechtsanwalt SllENENNENER
II. Instanz: salllliestracse W in BN -

Di (R,
Ki g

gegen

"Stadt und Land" Wohnbauten-Gesellschaft mbH, vertreten durch
die Geschdftsfiilhrer Gerd Beffl, Adolf Bl@EED, We
strafe @@ in BAIED W,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr .l
und Dr . S -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 25. Februar 1987 durch den

Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr.

Brunotte, Dr. Ziilch und Dr. Paulusch

fiir Recht erkannt:

W

i

Auf die Revision der Kliger wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 13. Januar 1986 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Klage auf
Riickzahlung von 6.400,-- DM zuziiglich Zinsen

abgewiesen worden ist.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kl&ger
weitere 6.400,~- DM und 4 % Zinsen seit dem

26. April 1984 zu zahlen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revisions-

instanz zu tragen, auBerdem 1/3 der Kosten

dér Berufungsinstanz und 1/5 der Kosten der
ersten Instanz.

Die Kldger tragen 2/3 der Kosten der Beru-

fungsinstanz und 4/5 der Kosten der ersten

Instanz.
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Die Kosten der Streithelferin fallen der

Beklagten zu Last.
Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Kl&dger haben aufgrund Formularvertrages vom 1ll. De-
zember 1981 Gewerberdume im Hause der Beklagten zum Betrieb ei-
ner Gaststdtte fiir die Zeit vom 1. August 1981 bis 31. Ju-
1i 1984 gemietet. Durch Nachtrag vom 8. April 1982 ist die
Mietzeit bis zum 30. Juni 1987 verlingert worden. Im Vertrag

und seinem Anhang ist unter anderem bestimmt:

"§ 3 Miete und Nebenkosten
6. Die Schdonheitsreparaturen iibernimmt Mieter ...

§ 11 Elektrizitdt, Gas, Wasser

5. Wenn die Strom-, Gas- oder Wasserversorgung oder die
Entwésserung durch einen nicht vom Vermieter zu vertretenden
Umstand unterbrochen werden oder wenn tlberschwemmungen und
sonstige Katastrophen eintreten, hat der Mieter kein Miet-
minderungsrecht und keine Ersatzanspriiche gegen den Ver-

mieter.



§ 15 Instandhaltung der Mietr&dume

2. Der Mieter haftet dem Vermieter fi{ir Schdden, die durch
Verletzung der ihm obliegenden Sorgfaltspflicht schuldhaft
verursacht werden, insbesondere auch, wenn Versorgungs- und
AbfluBleitungen, Toiletten-, Heizungsanlagen usw. unsach-
gemdB behandelt, die R&ume unzureichend geliiftet, beheizt
oder nicht ausreichend gegen Frost geschiitzt werden.

§ 21 Weitere Vereinbarungen

7. Sdmtliche notwendigen Reparaturen, Instandsetzungen,
Instandhaltungen und Erneuerungen in den gemieteten Riumen
gehen zu Lasten des Mieters. In diesem Zusammenhang wird auf

§ 3 Absatz 6 und § 15 des Mietvertrages verwiesen.

Die Kl&dger nahmen in der Gaststdtte Ein- und Umbauarbeiten
vor, deren Umfang im einzelnen streitig ist. Sie haben den Auf-
wand hierfiir mit ca. 100.000,-- DM beziffert. Durch Brand
wurde die Gaststdtte am friihen Morgen des 31. Januar 1983 voll-
kommen zerstdrt. Die polizeilichen Ermittlungen ergaben keine
Anhaltspunkte fiir eine fahrlidssige Brandverursachung, wohl aber
flir den Verdacht einer vorsdtzlichen Brandstiftung'durch einen
oder mehrere von aufien in die Gaststitte eingedrungene Té&ter,

die nicht ermittelt werden konnten. Die Beklagte lieff die RiAume



herrichten, allerdings nicht in dem von den Kl&gern verlangten
Umfang. Die Kliger nahmen wegen der daraus entstandenen Diffe-
renzen mit der Beklagten den Betrieb der Gastst&tte nicht wieder
auf., Die Miete fiir die Monéte Februar bis November 1983, insge-
samt 16.000,-- DM, zahlten sie unter Vorbehalt und kiindigten

das Mietverhdltnis flir den Fall, daB ein Mietvertrag mit den von
ihnen benannten Nachmietern zustande k&me. Die Beklagte besté&-
tigfe die Kiindigung mit Schreiben vom 23. Dezember 1983 und
teilte mit, der Mietvertrag mit den Nachfolgemietern sei zustan-

de gekommen,

Die Kladger haben im ersten Rechtszuge Riickzahlung der unter
Vorbehalt gezahlten Miete verlangt. Damit hatten sie Erfolg.
Keinen Erfolg hatten sie mit einem unbezifferten Antrag auf
Zahlung von 60,56 % des durch Sachverstédndigengutachten zu er-
mittelnden Wertes ihrer Investitionen und mit dazu gestellten
Hilfsantrdgen auf Auskunft (Leistung der Feuerversicherung fiir
die Investitionen) und Zahlung von 60,56 % des sich aus der Aus-
kunft ergebenden Betrages. Die Verurteilung zur Riickzahlung der
Miete fiir die Monate Februar bis November 1983 hat das Landge-
richt auf § 812 BGB gestiitzt. Es hat gemeint, die Haftung der
Beklagten fiir die - vollstidndige - Mietminderung sei vertraglich

nicht ausgeschlossen.

Beide Parteien haben Berufung eingelegt. Die Kldger haben

mit ihrer Berufung nur noch einen Zahlungsanspruch von - wei-



teren - 34.000,-- DM verfolgt. Damit hatten sie keinen Erfolg.
Die Beklagten haben im zweiten Rechtszuge erreicht, daB ihre
Verurteilung nur in Hhe von 9.600,~- DM zzgl. Zinsen auf-
rechterhalten blieb (Riickzahlung des Mietzinses filir die Monate

Februar bis Juli 1983).

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte bean-
tragt, erstreben die Klidger die Verurteilung der Beklagten zur
Riickzahlung auch der fiir die Monate August bis November 1983 un-

ter Vorbehalt gezahlten Miete im Gesamtbetrage von 6.400,-- DM.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daf die
Beklagte wihrend der Dauer der infolge des Brandes eingetretenen
Mietminderung zur Riickzahlung des von den Klagern unter Vorbe-
halt geleisteten Mietzinses gemdB § 812 BGB verpflichtet sei und
daB diesem Anspruch weder die Vorschrift des § 814 BGB noch der
in § 11 Nr., -5 Mietvertrag vereinbarte Ausschluf8 der Mietminde-
fung entgegenstehe. Dieser fiir die Kl&ger giinstige Standpunkt
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Das wird auch in der

Revisionserwiderung nicht in Zweifel gezogen.

2. Das Berufungsgericht hat jedoch - im Gegensatz zum

Landgericht - gemeint, ab August 1983 habe keine Mietminderung



mehr bestanden. Das auf 16 Punkte gestiitzte Vorbringen der
Klager rechtfertige weder eine Mietminderung noch die Annahme,
daB aus von der Beklagten zu vertretenden Griinden die

- erneute - Erteilung der Gaststdttenkonzession jedenfalls noch
Ende Juli 1983 versagt worden wiAre. Ein Teil der Ende Juli 1983

noch nicht ausgefiihrten Arbeiten (Nr. 3 = Verfliesung der Kii-

che, Nr. 4 = Verfliesung der Toilette, Nr. 8 Herrichtung des
FuBbodens in Raum 1, so daB er von der Bauaufsichtsbehdrde abge-
nommen werde, Nr. 12 = Herrichtung des Privatraums, Nr. 13

= Herrichtung des ImbiBraumes, Nr. 15 = Wiederherstellung der
Kiihlzelle) sei Sache der Kldger gewesen. Dies folge aus §§ 3

Nr. 6, 21 Nr. 7 Mietvertrag. Einbauten, die die Kl&ger nach
AbschluB des Mietvertrages vorgenommen hitten (Nr. 3, 4, 13,

15) seien ohnehin nicht Gegenstand des Mietvertrages. Selbst
wenn zugunsten der Kl#ger die Behauptung als richtig unterstellt
werde, der Gebdudeversicherer und der Inventarversicherer hitten
sich in der Weise geeinigt, daB der Geb&iudeversicherer die
Kosten der Wiederherstellung von Einbauten iibernehme, werde der
Mietvertrag durch eine derartige Absprache nicht ge&dndert. Die

Beschaffung des Stromzdhlers sei ebenfalls Sache der Kliger ge-

wesen.

Im ibrigen hat das Berufungsgericht von den Kl&gern geriigte
Mangel als unsubstantiiert, unbewiesen oder unerheblich

bewertet.



3. Soweit das Berufungsurteil angefochten worden ist, hdlt

es den Revisionsangriffen nicht stand.

a) Dem Landgericht ist darin beizupflichten, daB die Gast-
stdtte, fiir die nach dem Brandereignis die Genehmigung fiir die
entsprechende Nutzung der Erdgeschofirdume unstreitig erloschen
war, so lange nicht betrieben werden konnte, als die baubehérd-
liche Genehmigung, zugleich eine Voraussetzung fiir die Erneue-
rung der Gaststdttenkonzession, nicht wieder erteilt hatte. Das
ist bis November 1983 tats&dchlich nicht geschehen. Davon ist er-
sichtlich auch das Berufungsgericht ausgegangen. Waren baube-
hérdliche Genehmigung und Konzession aber bis November 1983
nicht erteilt, so war der Betrieb der Gaststédtte wegen Fehlens
einer behdrdlichen Erlaubnis nicht méglich. Darin liegt eine
Beeintridchtigung des vertrégsgemiﬁen Gebrauchs (sténdige Senats-
rechtsprechung, vgl. z.B. Senatsurteil vom 23. M3drz 1983
- VIII ZR 336/81 = WM 1983, 660), der zur Minderung des Mietzin-

ses auf Null fiihrt.

b) Unzutreffend ist die Ansicht des Kammergerichts, dies
hitten die Kliger zu vertreten. Fiir seinen Standpunkt ergeben
die Vereinbarungen nichts, die die Vertragsparteien i{iber die In-
standhaltung und Instandsetzung der Mietrdume, sowie iliber die
Schénheitsreparaturen getroffen haben. In.§ 21 Nr. 7 des Miet-
vertrags heifft es zwar, samtliche notwendigen Reparaturen, In-

standsetzungen, Instandhaltungen und Erneuerungen in den gemie-



teten Raumen gehen zu Lasten des Mieters. Satz 2 dieser Klausel
verweist "in diesem Zusammenhang" aber auf § 15 Mietvertrag, der
unter der Uberschrift "Instandhaltung der Mietriume" verschul-
densabhidngige Pflichten des Mieters regelt. Abgesehen davon be-
griindet § 21 Nr. 7 ebenso wie die Regelung iiber die Schdnheits~
reparaturen in § 3 Nr. 6 Pflichten des Mieters erkennbar nur

fiir den Fall, daB8 der 2ustand des Mietobjekts sich durch Ge-
brauch verdndert oder verschlechtert und deshalb AnlaB zu Re-
paraturen, InstandhaltungsmaBnahmen oder Erneuerungen besteht.
Danach kommt im Falle der Zerstdrung des Mietobjekts durch Brand
eine Instandsetzungspflicht des Mieters im Sinne der §§ 3

Nr. 6, 21 Nr. 7 Mietvertrag nicht in Betracht, wenn Mietge~
brauch als Brandursache ausscheidet (vgl. zur Beweislast

BGHZ 66, 349). Das Berufungsgericht hat unter diesem Gesichts-
punkt die beigezogenen Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft
beim Landgericht Berlin (1 Bra Js 635/83) nicht gewiirdigt. Das
kann, da weitere tatsichliche Feststellungen nicht geboten sind,
in der Revisionsinstanz nachgeholt werden. Aus dem in den Er-
mittlungsakten erstellten SchluBbericht ergeben sich keinerlei
Anhaltspunkte dafﬁf, daB die Brandursache im Mietgebrauch liegen
kannte.oder die Kliger gar ein schuldhaftes Verhalten treffen
kénnte. Ihm ist vielmehr zu entnehmen, daB von vorsitzlicher

Brandstiftung Dritter nach veriibtem Einbruch auszugehen ist.

c) Will der Vermieter eines - auBerhalb des Mietgebrauchs -

durch Brand unbenutzbar gewordenen Mietobjekts den Verlust des



Anspruchs auf den Mietzins (§ 537 BGB) oder eine Kiindigung des
Mieters gem. § 542 BGB - vermeiden, so muB er nach § 536 BGB

den vertragsmdfBigen Zustand wiederherstellen.

aa) Dazu gehdrte im vorliegenden Fall ohne Zweifel die Aus-
stattung des Gastraums 1 mit einem neuen FuBfboden. In dem Zu-
stand, in dem er sich im Juli 1983 - und von da an bis Novem-
ber 1983 - befand, war er, wie das Landgericht unwidersprochen
festgesteilt hat, von der Bauaufsichtsbehérde nicht abgenommen

worden,

bb) Die Pflicht der Beklagten zur Wiederherstellung des
vertragsgemdBen Gebrauchs erstreckte sich, entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts, auch auf die Verfliesung der Kiiche. Nach
§ 7 Abs. 2 der 1. Verordnung zur Ausfiihrung des Gaststétten-
gesetzes (GastV) vom 10. September 1971 fiir Berlin (GVBl. 1971
Seite 1778) miissen die Wande von Gaststédttenkiichen bis zu einer
bestimmten HShe mit einem glatten waschfeéten Belag oder ent-
sprechendem Anstrich versehen sein. Im Hinblick auf diese Be-
stimmung liegt auf der Hand, daB die erneute Erteilung der Ge-
nehmigung fiir die Benutzung der Riume zum Betrieb einer Gast-
stdtte und damit die Erneuerung der Gaststittenkonzession auch

von der Wiederherstellung des Fliesenbelags abhidngig war.




cc) Dahingestellt bleiben kann, ob das Vorhandensein der
weiteren von den Kl&gern angefiihrten Madngel in der Wieder-
herstellung des Mietobjekts der Erteilung der bauaufsichtsbe-
hdérdlichen Genehmigung und der Erneuerung der Konzession entge-
gengestanden hdtten. Ohne Bedeutung ist schlieBlich fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits, ob Gebdudeversicherer und Inventar-
versicherer, was naheliegt und im iibrigen durch eine Aktennotiz
belegt wird, eine Vereinbarung dariiber getroffen haben, in wel-
chem Umfang der Gebdudeversicherer Kosten fiir die Wiederherstel-
lung von Einrichtungen tragen sollte, welche die Kliger geschaf-

fen hatten.

4. Soweit das Berufungsurteil mit der Revision angefochten
worden ist, konnte es danach keinen Bestand haben. Der erkennen-
de Senat konnte in der Sache selbst entscheiden, weil es wei-
terer Sachaufkldrung und Beweiserhebung nicht bedarf (§ 565
Abs. 3 ZPO). Wie dargelegt steht fest, daB bis November 1983
eine erneute Genehmigung fiir die Benutzung der vermieteten R&ume
als Gaststdtte nicht erteilt war und daB die Beklagte dies zu
vertreten hat. Der Betrieb der Gaststdtte war mithin nicht mdég-
lich. Infolgedessen schuldeten die Kliger den unter Vorbehalt
gezahlten Mietzins auch fiir die Monate August bis November 1983
nicht. Den zusdtzlich zuriickzuzahlenden Betrag von 6.400,-- DM
hat die Beklagte ab 26. April 1984 mit 4 % zu verzinsen (§§ 288

Abs. 1 S. 1, 291 Abs. 1 S. 1 BGB).



5. Die Kosten des Rechtsstreits waren im Verhdltnis des
Obsiegens und Unterliegens gemdB §§ 92, 97 ZPO zu verteilen.
Die Kosten der Streithelferin, die die Kldger hinsichtlich des
Rickzahlungsbegehrens unterstiitzt hat, waren der Beklagten auf-

zuerlegen, § 101 ZPO.

Braxmaier Wolf Dr. Brunotte

Dr. Zilch Dr. Paulusch
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