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Verwendungsrisiko in der Geschaftsraummiete

- Enttaduschte Gewinnerwartungen und
Geschaftsgrundlage des Mietvertrages -

Bisweilen kommt es vor, dass sich der vom Mieter erhoffte geschaftliche Erfolg
nicht einstellt. Das kann eine Vielzahl von Griinden haben. Hat sein Geschéfts-
modell nicht funktioniert? Liegt es an der allgemeinen schwachen wirtschaftlichen
Lage? Oder liegt es vielleicht daran, dass die von ihm angebotenen Waren oder
Dienstleistungen nicht zu dem vorgefundenen Kundenprofil passen? Erflillen sich
die Erwartungen des Mieters nicht und macht er nicht den erwiinschten Gewinn
oder sogar Verluste, ist er haufig versucht, beim Vermieter zumindest eine Mit-
schuld zu suchen. Sei es, dass die passenden Kunden nicht erreicht werden, sei
es, dass die fir sein Angebot erforderliche Kaufkraft nicht vorhanden ist: immer
wieder kommt es zu Auseinandersetzungen, weil der Mieter etwa meint, der Ver-
mieter (besonders von Einkaufszentren) habe ihm einen bestimmten Branchen-
und Mietermix zugesagt und damit auch das Risiko des wirtschaftlichen Erfolges
des Mieters (mit-)lbernehmen wollen, er habe ihm bestimmte potentielle Kunden
in Aussicht gestellt oder gar zugesichert und dergleichen mehr.

Doch tragt im Verhaltnis zwischen Geschaftsraummieter und Vermieter grund-
satzlich allein der Mieter das Risiko des wirtschaftlichen Erfolges seiner Unter-
nehmung, also das sogenannte Verwendungsrisiko. Das ist auch sachgerecht:
Der Vermieter betreibt ein anderes Geschaft als der Mieter, namlich die Vermie-
tung einer Immobilie. Der Vermieter hat also — mit Einschrankungen — das Risiko,
dass die Immobilie grundsatzlich fir den vom Mieter vorgesehenen Zweck ge-
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eignet ist. Dartber hinaus trégt er auch das Risiko, dass sich seine Investition —
die Errichtung bzw. der Erwerb der Immobilie — amortisiert und das gebundene
Kapital verzinst wird. Das umfasst auch die Gefahr einer Insolvenz des Mieters.
Zwei jungere Entscheidungen, die sich auf der Linie einer gefestigten Rechtspre-
chung bewegen, illustrieren das besonders gut:

OLG Disseldorf, Urteil vom 19. Februar 2009, 10 U 142/08, NZM 2010,
S. 477:

Das OLG Disseldorf hatte folgenden Fall zu entscheiden: ein Backer hatte in
einem im Bau befindlichen Fachmarktzentrum, das neben der Béckereifiliale
noch eine Metzgerei und einen Lebensmitteldiscounter aufnehmen sollte, ein
Ladengeschaft angemietet. Der Vermieter hatte sich das Recht einrdumen las-
sen, den Mietvertrag mit dem Bé&cker auBerordentlich zu kundigen, wenn der
Betrieb des Lebensmitteldiscounters eingestellt werden sollte. AuBerdem war
vereinbart, dass der Vertrag Uber die Backereifiliale gegenstandslos wird, wenn
dem Lebensmitteldiscounter — dem Hauptmieter in dem Fachmarktzentrum — das
Objekt nicht Gbergeben und ein Discounter der vereinbarten Marke im Center
nicht etabliert werden kdnne. Alle Geschéafte erdffneten, der Lebensmitteldis-
counter stellte jedoch nach einiger Zeit seinen Geschaftsbetrieb ein (ohne dass
es zu einer Kundigung kam).

Die weiteren vom OLG mitgeteilten Umstande zeigen die Brisanz des Falles: Der
mietende Béacker hatte seine Klage nicht gegen den Vermieter, sondern gegen
den Zwangsverwalter des Vermieters gerichtet. Durch die SchlieBung des Le-
bensmitteldiscounters war der Vermieter in derartige wirtschaftliche Bedrangnis
geraten, dass er seine Verbindlichkeiten gegenliber seinen Glaubigern nicht
mehr bedienen konnte. Einer der Glaubiger — vermutlich die finanzierende
Bank — leitet daraufhin ein Zwangsvollstreckungsverfahren ein und lasst sich nun
die — sicherlich nicht mehr sehr Uppig sprudelnden — Ertrdge aus dem Objekt
auszahlen.

Das OLG Dusseldorf stellt klar, dass zu der Zeit, als der Mietvertrag unterzeich-
net wurde, nicht nur der Mieter der Béackereifiliale, sondern selbstverstandlich
auch der Vermieter erwartete, dass die notwendige belebende Funktion des Ein-
kaufszentrums wirde verwirklicht werden kénnen. Das OLG macht jedoch weiter
klar, dass dies allein es nicht rechtfertigt, den Vermieter flr den wirtschaftlichen
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Misserfolg des Mieters in die Pflicht zu nehmen. Bei dem erst geplantem Fach-
marktzentrum bestand neben der Chance fir den Mieter, in einem spater florie-
renden Objekt erhéhte Gewinne zu erzielen, eben auch das Risiko eines Schei-
terns des Gesamtvorhabens mit entsprechenden negativen Folgen fur jede der
Filialen. Aber, wie der Fall zeigt, nicht nur fir diese: auch der Vermieter hat mit
dem Projekt Schiffbruch erlitten. Dies zeigt sich jedoch auf einer anderen Ebene,
nicht im Verhaltnis zwischen Vermieter und Mieter. Allein der Umstand, so das
OLG Dusseldorf, dass auch der Vermieter von einem wirtschaftlichen Erfolg des
Projektes ausging, verlagert das Verwendungs- und Gewinnerzielungsrisiko fiir
das einzelne Geschéft in dem Einkaufszentrum nicht vom Mieter auf den Vermie-
ter. Zwar kénnen die Parteien die Risikoverteilung vertraglich @ndern und verein-
baren, dass der Vermieter das Geschéftsrisiko des Mieters ganz oder zum Teil
Ubernimmt. Das war vorliegend jedoch gerade nicht der Fall. Und dann kann der
Mieter sich nicht an den Vermieter halten.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 17. Marz 2010, Xl ZR 108/08, NZM 2010, 364:

Der BGH hatte tber folgenden (etwas vereinfachten) Sachverhalt zu entschei-
den: der Vermieter vermietete im Erdgeschoss eines im Bau befindlichen sechs-
geschossigen Gebaudes Flachen zum Betrieb eines Cafés. Er plante zu dieser
Zeit, die ersten vier Obergeschosse als Biiroraum auszubauen und diese zu ge-
werblichen Zwecken zu vermieten. Dies teilte er der Mieterin des Cafes mit; in
einer Anlage zum Mietvertrag waren die vier Geschosse auch als Blro gekenn-
zeichnet. In der Folgezeit stellte sich jedoch heraus, dass sich die Obergeschos-
se nicht als Blroraum vermieten lieBen. Der Vermieter lieB daraufhin die Ober-
geschosse als Wohnraum ausbauen und vermietete sie entsprechend. Das Café
der Mieterin lief von Anfang an nicht so gut, dass sie die vereinbarte Miete zahlen
konnte. In der Folge kindigte der Vermieter, nachdem es zu einem erheblichen
Zahlungsruckstand der Mieterin gekommen war. Die Mieterin wandte nun ein, die
urspriingliche Geschaftsgrundlage, namlich die Vermietung von Biroflachen mit
entsprechend héherem Kundenpotential, sei durch die Schaffung und Vermie-
tung von Wohnraum weggefallen. Der Vermieter sei deshalb verpflichtet, wegen
Wegfalls der Geschéaftsgrundlage die Miete im Mietvertrag nach unten anzupas-
sen. Er habe deshalb nicht kiindigen dirfen und sich treuwidrig verhalten.

Anders als in dem Fall des OLG Dusseldorf, bei dem sich bis nach der Eréffnung
der gemieteten Ladengeschafte alles ,nach Plan® entwickelt hatte, griff hier der
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Vermieter noch vor Fertigstellung des Gebaudes in den laufenden Prozess ein.
Er tat das, um seine Immobilie bestmdglich zu verwerten, als eine gewerbliche
Vermietung nicht moéglich war. Der Bundesgerichtshof stellt klar, dass allein der
Umstand, dass bei Unterzeichnung des Mietvertrages beide Parteien davon aus-
gingen, die vier Stockwerke Uber den Mietrdumen wirden als Burordume ge-
nutzt, nicht zu einer Risikoverlagerung fuhrt. Der Vermieter habe danach keine
Haftung fir den wirtschaftlichen Erfolg des Cafés der Mieterin Gbernommen.
Dass dieser Gedanke nicht véllig fernliegend war, zeigt der Umstand, dass das
Berufungsgericht, das OLG Minchen, diese Frage noch anders beurteilt und die
vom Vermieter ausgesprochene Kindigung als treuwidrig bezeichnet hatte. Der
Bundesgerichtshof betont jedoch, dass bei der Gewerberaummiete grundsétzlich
der Mieter das Verwendungsrisiko bezlglich der Mietsache tragt. Dazu gehort
vor allem das Risiko, mit dem Mietobjekt Gewinne erzielen zu kénnen. Erflllt sich
die Gewinnerwartung des Mieters nicht, so verwirklicht sich damit ein typisches
Risiko des gewerblichen Mieters. Danach féllt es alleine in seinen Verantwor-
tungsbereich, als Unternehmer die Erfolgsaussichten eines Geschéfts in der ge-
wahlten Lage abzuschatzen. Das umfasst auch das Risiko einer veranderten
Mieterstruktur im Umfeld des Mietobjektes.

Die Entscheidungen sind véllig sachgerecht: der Vermieter tragt das Risiko der
Vermietbarkeit und der beabsichtigten Vermarktung der von ihm errichteten Miet-
einheiten. Denkt man den vom BGH entschiedenen Sachverhalt konsequent wei-
ter, so ware der Mieter des Cafés im Ergebnis auch nicht besser weggekommen,
wenn der Vermieter aus einer vermeintlichen Verpflichtung dem Mieter gegen-
Uber die Obergeschosse, weil sich kein Gewerberaummieter findet, hétte leer
stehen lassen, anstatt sie zu Wohnungen umzugestalten und sie sodann zu ver-
mieten.

Naturlich kénnen die Beteiligten etwas anderes vereinbaren. Der BGH hat jedoch
klargestellt, dass sich auch aus einer unterstellten Zusage des Vermieters, Buro-
flachen herzustellen, nicht herleiten lasst, dass er ein eigenes unternehmerisches
Risiko fur die Gewinnerwartung des Betreibers des Cafés Ubernehmen wollte,
und zwar auch nicht, wenn diese auch auf die Vermietung der ersten vier Stock-
werke als Buro gestutzt war. Etwas anderes kann etwa gelten, wenn einem Miet-
interessenten vor Abschluss eines Mietvertrages unzutreffende Angaben Uber
bereits erreichte Vermietungsstande oder bereits gewonnene bestimmte ,,Anker-
mieter” gemacht wurden.



Gestaltungshinweis:

Ohne entsprechende Vereinbarungen liegt das Verwendungsrisiko beim Mieter.
Daher gibt es hier im Regelfall fir den Vermieter keinen Handlungsbedarf. Méch-
te sich ein Mieter fur den Fall absichern, dass sich sein geschéftlicher Erfolg nicht
wie erwartet entwickelt, so empfiehlt es sich, die von ihm fir diesen Fall ge-
winschten Rechtsfolgen ausdrlcklich und detailliert im Mietvertrag zu regeln.
Der Mieter kann sich etwa Sonderkiindigungsrechte einrdumen lassen, die an
einen bestimmten Belegungsstand der Mietflachen eines Einkaufszentrums an-
knlpfen. Auch ist denkbar, sein Sonderkiindigungsrecht an den eigenen Umsatz
oder an den Umsatz im Einkaufzentrum insgesamt zu koppeln. Der Vermieter
kann dem zustimmen, wenn ihm viel an dem Abschluss gerade mit diesem Mie-
ter liegt. Er muss aber jedenfalls darauf achten, die Rahmenbedingungen der
Belegung seines Objektes und den Mietermix weitestgehend selbst in der Hand
zu behalten.

Weitere Uber die genannten Sonderklndigungen hinausgehende Rechte, wie
etwa einen Anspruch auf Schadensersatz, wenn nicht bestimmte Umséatze er-
reicht werden, wird sicherlich ein seriéser Mieter nicht fordern und ein verninfti-
ger Vermieter nicht einrdumen.

Fir weitere Auskinfte stehen Ihnen Dr. Birgit Topp-Blatt (topp-blatt@schiedermair.com)
und Christoph M. Tegel (tegel@schiedermair.com) gern zur Verfligung. Bitte beachten Sie,
dass die vorstehenden allgemeinen Informationen eine Rechtsberatung im Einzelfall nicht
ersetzen. Sie kdnnen alle Newsletter auf unserer Homepage www.schiedermair.com ein-
sehen.




