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Vorwort zur 3. Auflage

Das Gewerberaummietrecht nimmt im Immobilienwirtschaftsrecht eine beson-
dere Stellung ein und betrifft einen erheblichen Wirtschaftszweig. In jingerer
Zeit hat es sich zunehmend zu einer Spezialmaterie entwickelt.

Fir den Praktiker ist die Einarbeitung bzw. Vertiefung in diese Spezialmaterie
aufgrund der vielfiltigen rechtlichen und wirtschaftlichen Verflechtungen in
der Regel nicht einfach. Erforderlich sind nicht nur mietrechtliche Kenntnisse,
sondern in gleichem Mafle AGB-rechtliche Kenntnisse, das Erkennen wirt-
schaftlicher Zusammenhinge und Kenntnisse iiber aktuelle Rechtsprechungs-
entwicklungen.

In der Rechtsprechung sind seit dem Erscheinen der 2. Auflage im Jahre 2014
wiederum wichtige und fiir die Praxis bedeutsame Entscheidungen ergangen.
Sie betrafen vorwiegend das Zustandekommen eines Mietvertrages, die gewerb-
liche Weitervermietung (§ 565 BGB), die Schriftform (§ 550 BGB), die Miete
und Nebenkosten, Betriebspflichtregelungen, Mingelrechte und Schonheits-
reparaturen sowie Einzelfragen zum Prozessrecht. Flankierend hierzu waren
in der Vertragspraxis verschiedene Entwicklungen zu beobachten, die sich
namentlich auf den zunehmenden Online-Handel und die Etablierung von
Werbegemeinschaften (in einem Einkaufszentrum) beziehen.

Die vorliegende Neuauflage berticksichtigt diese Entwicklungen. Sie will den
Einstieg und die weitere Befassung mit dem Gewerberaummietrecht erleichtern
sowie einen Uberblick iiber die im Gewerberaummietrecht hiufig auftretenden
Problemfelder geben. Diese werden entsprechend ihrer praktischen Relevanz ge-
wichtet dargestellt und anhand von aktuellen Rechtsprechungsbeispielen, Praxis-
hinweisen und Formulierungsvorschligen fur die Vertragsgestaltung erlautert.

Durch die Auswertung der aktuellen Rechtsprechung und die Darstellung ge-
genteiliger Meinungen in Rechtsprechung und Schrifttum will die Neuauflage
zur weiteren Auseinandersetzung mit dem Gewerberaummietrecht einladen.
Sie versteht sich insoweit als schnell lesbare Quelle zur Vermittlung des Basis-
wissens im Gewerberaummietrecht.

Fir wertvolle Hinweise aus der Sicht der Rechtsprechung gilt besonderer
Dank Herrn Dr. Jurgen Pogrzeba, Vorsitzender Richter des fiir das gewerb-
liche Mietrecht zustindigen 30.Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm,
und Herrn Richter am Oberlandesgericht Disseldorf, Glinther Geldmacher.

Diisseldorf, im Mai 2017
Dr. Rainer Burbulla, Rechtsanwalt
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A. Einleitung

Das BGB enthilt in den Vorschriften der §§ 578 bis 580a nur wenige spezielle
Bestimmungen zum Gewerberaummietrecht. Neben den ,Allgemeinen Vor-
schriften” (§§ 535-548 BGB) finden auf die Gewerberaummiete aufgrund der
Verweisungen in § 578 Abs.2 BGB einzelne Vorschriften der ,Mietverhilt-
nisse iiber Wohnraum® (§§ 549-577a BGB) Anwendung. Das Gewerberaum-
mietrecht ist damit weitaus weniger gesetzlich geregelt als das Wohnraum-

mietrecht.

Gesetzessystematik: (Gewerbliches) Mietrecht im BGB

Titel 5: Mietvertrag, Pachtvertrag

Untertitel 1: Allgemeine Vorschriften fiir Mietverhiltnisse

Untertitel 2: Mietverhiltnisse iiber Wohnraum

Kapitel 1:

Allgemeine Vorschriften

Kapitel 1a: Erhaltungs- und Moder-

Kapitel 2:

Kapitel 3:
Kapitel 4:

Kapitel 5:

Kapitel 6:

nisierungsmafinahmen
Die Miete

Unter- Vereinbarungen
kapitel 1: tber die Miete

§§ 535-597

§§535-548 |
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kapitel 2: die Miethohe
Pfandrecht des Mieters
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Beendigung der
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gelten fiir Wohnraum
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raummietverhiltnisse/
Verweisungen auf
einzelne Vorschriften
aus dem Wohnraum-
mietrecht



A. Einleitung

Praxishinweis

In der Praxis der Vertragsgestaltung wird von den gesetzlichen (iiberwie-
gend dispositiven) Bestimmungen zum Gewerberaummietrecht in der Regel
— formularvertraglich — abgewichen. Gesetzliche Auslegungsfragen sowie
Fragen um die Wirksamkeit einzelner Mietvertragsklauseln sind deshalb
regelmiflig Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten. Thre Beantwortung ist
dann Aufgabe der Rechtsprechung. Das Gewerberaummietrecht ist daher
sehr stark von der Rechtsprechung geprigt, der auch bei der Gestaltung
und Abwicklung eines Gewerberaummietvertrages ein besonderer Stellen-
wert zukommt.

Die fiir die vertragliche Gestaltung und Abwicklung eines Gewerberaum-
mietvertrages in der Praxis relevanten Fragen werden nachstehend unter Be-
ricksichtigung und Auswertung der aktuellen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung behandelt. Darauf aufbauend werden Formulierungsvorschlige fir die
Vertragsgestaltung gegeben. Nicht zuletzt wird ein Mustermietvertrag aufge-
fihrt, der die wesentlichen Regelungspunkte eines Gewerberaummietvertrages
enthilt.

Schwerpunkte der Darstellung sind:

— Anwendbare Vorschriften und Abgrenzungsfragen;
— Schriftform des Mietvertrages;

— Allgemeine Geschiftsbedingungen;

- Storung der Geschiftsgrundlage;

— Miete und Miethohe;

— Betriebs- und Nebenkosten;

— Betriebspflichten;

— Gewihrleistung;

— Laufzeit des Mietvertrages;

— Beendigung und Abwicklung des Mietverhiltnisses;

— Verfahrensfragen.



B. Anwendbare Vorschriften und Abgrenzungsfragen

I. Einbeziehung wohnraummietrechtlicher Vorschriften

Finden auf die Gewerberaummiete gemify § 578 Abs.2 BGB nur einzelne
Vorschriften aus dem Wohnraummietrecht Anwendung, so koénnen die
Parteien eines Gewerberaummietvertrages die wohnraummietrechtlichen Vor-
schriften auch ausdriicklich zum Vertragsgegenstand machen.! Sie konnen also
zum Beispiel eine dem §560 Abs.3 Satz 1 BGB entsprechende Anpassungs-
regelung fiir Nebenkostenvorauszahlungen vereinbaren? oder die wohnraum-
mietrechtlichen Kiindigungsvorschriften in den Gewerberaummietvertrag mit-
einbeziehen.> In diesen Fillen finden dann auch die zu der einbezogenen
wohnraummietrechtlichen Vorschrift entwickelten Grundsitze Anwendung.

Praxishinweis

Von der Einbeziehung wohnraummietrechtlicher Vorschriften in den Ge-
werberaummietvertrag ist auszugehen, wenn die Parteien einen Formular-
vertrag wahlen, der als Mietvertrag iiber Wohnriaume bezeichnet ist und
spezifische Regelungen zum Wohnraummietrecht enthilt.* In diesen Fillen
stellt sich allerdings regelmifiig die Frage nach der rechtlichen Einordnung
des von den Parteien gewihlten ,Wohnraummietvertrages“. Denn die
Einordnung eines Rechtsverhiltnisses erfolgt in erster Linie nicht nach der
im Vertrag verwendeten Bezeichnung. Entscheidend ist vielmehr der Ver-
tragszweck,’ also die gemeinsamen und Ubereinstimmenden Vorstellungen
der Vertragsparteien dariiber, wie das Mietobjekt genutzt werden soll und
welche Art der Nutzung im Vordergrund steht.® Namentlich geht es um die
rechtliche Qualifikation des Vertrages als Geschiftsraum- oder Wohn-
raummietvertrag.

1 OLG Diisseldorf (I1-24 U 25/16), NZM 2016, 821 = MDR 2016, 1325; OLG Hamburg (4 U 61/
97), NJW-RR 1998, 1382 = NZM 1998, 507; OLG Naumburg (2 RE-Miet 1/92), WuM 1995, 142.

2 OLG Diisse[dorf (I-24 U 25/16), NZM 2016, 821 = MDR 2016, 1325.

3 KG (8 U 192/14), MDR 2015, 1288 = DWW 2015, 383.

4 KG (8 U 192/14), MDR 2015, 1288 = DWW 2015, 383; LG Berlin (67 S 187/15), ZMR 2016,
31 = MietRB 2016, 38.

5 BGH (XII ZR 136/90), ZMR 1991, 257, 258 = MDR 1991, 1063; OLG Karlsruhe (9 U 18/
12), ZMR 2013, 338 = MietRB 2013, 74; OLG ankfwt (2 U 214/07), ZMR 2009, 198 =
NJOZ 2008, 4473; OLG Dresden (4 W 1324/02), ZMR 2003, 250f.

6 BGH (VIII ZR 376/13), NJW 2014, 2864 = NZM 2014, 626, 6291.



B. Anwendbare Vorschriften und Abgrenzungsfragen

Il. Abgrenzung von Geschaftsraum- und Wohnraummiete

Ein Mietvertrag iiber Geschiftsriume liegt vor, wenn die Riume nach der
zwischen den Parteien getroffenen Zweckbestimmung geschiftlichen Zwecken
dienen sollen.” Unter Geschiftszweck im weitesten Sinne ist jeder Erwerbs-
zweck zu verstehen, der durch eine gewerbliche, freiberufliche oder jede andere
Berufstatigkeit, auch nicht selbststindiger Art, verfolgt werden kann. Ein Wohn-
raummietvertrag besteht, wenn der Mieter die Riume zu Wohnzwecken
nutzen will.8

1. Vermietung von Wohnraum an eine juristische Person
- KG, Urt. v. 27.08.2015 - 8 U 192/14

Bei der Vermietung von Wohnraum an eine juristische Person liegt ein Ge-
werberaummietvertrag vor, da die juristische Person (als Mieter) die Riume
schon begrifflich nicht zu eigenen Wohnzwecken anmieten kann.” Dies gilt
auch dann, wenn der Geschiftsfithrer der juristischen Person die Riume zu
Wohnzwecken nutzen soll.

Praxishinweis

In der Praxis passiert es nicht selten, dass die Vertragsparteien entgegen
dem von ihnen Gewollten eine ,falsche“ Vertragsbezeichnung (Wohn-
raummietvertrag anstelle eines Gewerberaummietvertrages) wahlen. Dann
ist der wirkliche Wille der Vertragsparteien durch Auslegung zu ermitteln
(§§ 133, 157 BGB). Die gewihlte Vertragsbezeichnung kann hierbei ein In-
diz fiir die Rechtsnatur des Vertrages sein.!?

2. Gewerbliche Weitervermietung, § 565 BGB - BGH, Urt. v. 20.01.2016 -
VIl ZR 311/14 und OLG Frankfurt, Urt. v. 23.09.2016 - 2 U 19/16

Bei der gewerblichen Weitervermietung (§ 565 BGB) werden Gewerberaum-
miete einerseits und die Untervermietung von Wohnraum andererseits mit-
einander kombiniert: Der Hauptvermieter vermietet dem Zwischenmieter mit
einem nicht dem sozialen Mieterschutzrecht unterfallenden (Miet-)Vertrag
Riume, die dieser dann an den Endmieter als Wohnraum weitervermietet. Eine

7 BGH (VIII ZR 282/07), NJW 2008, 3361 = NZM 2008, 804; Ghassemi-Tabar/Guhling/Weite-
meyer/Makowski, Vor § 535, Rdnr. 61; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann/Stellmann, Kap. 1,
Rdnr. 3ff.

8 Bub/Treier/Drettmann, 1, Rdnr. 127; Schmidt-Futterer/Blank, Vorbem. § 535, Rdnr. 94.

9 BGH (VIII ZR 36/84), NJW 1985, 1772 = ZMR 1985, 228; BGH (VIII ZR 282/07), NJW
2008, 3361 = NZM 2008, 804; KG (8 U 192/14), MDR 2015, 1288 = DWW 2015, 383; OLG
Frankfurt (2 U 19/16), ZMR 2017, 40 = MDR 2017, 22; OLG Diisseldorf (24 U 237/01), GuT
2003, 60 = GE 2003, 323; LG Berlin (25 O 119/15), ZMR 2016, 29, 30 = Mietrecht kompakt
2016, 56.

10 BGH (XII ZR 120/13), NZM 2015, 251, 253 = MDR 2015, 144.
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Abgrenzung von Geschéaftsraum- und Wohnraummiete

gewerbliche Weitervermietung 1.S.d. § 565 Abs. 1 Satz 1 BGB setzt voraus, dass
der Zwischenmieter nach dem Zweck des mit dem Eigentiimer abgeschlossenen
Vertrages die Weitervermietung zu Wohnzwecken mit der Absicht der Ge-
winnerzielung oder im eigenen wirtschaftlichen Interesse ausiiben soll.
Hieran fehlt es nach dem BGH,!! wenn der Eigentiimer mit einer Mieter-Selbst-
hilfegenossenschaft einen Mietvertrag abschliefit, der die Weitervermietung des
Wohnraums an deren Mitglieder zu einer besonders giinstigen Miete vorsieht.
In diesem Fall verfolgt der Zwischenmieter mit der Weitervermietung ge-
meinniitzige, karitative oder ahnliche Zwecke, weshalb die Zwischenvermietung
vor allem in seinem und insbesondere im Interesse des Endmieters liegt. Bei
einem derartigen Handeln des Zwischenmieters kommt eine analoge Anwen-
dung der Vorschrift des § 565 BGB schon deshalb nicht in Betracht, weil es an
einer der gewerblichen Weitervermietung vergleichbaren Interessenlage der Be-
teiligten fehlt.

Eine entsprechende Anwendung der Norm kommt hingegen mit dem OLG
Frankfurt in seinem Urteil vom 23.09.2016 — 2 U 19/16'2 — bei der Weiter-
vermietung einer gewerblich angemieteten Wohnung als Werkswohnung fiir
einen Arbeitnehmer des Hauptmieters in Betracht, wenn der Hauptmieter die
Wohnung zu marktgerechten Bedingungen weitervermietet hat und davon
ausgegangen werden kann, dass der Eigentimer die Wohnung zu vergleich-
baren Bedingungen auch unmittelbar hitte vermieten konnen.

3. Mischmietverhaltnis

Von einem Mischmietverhiltnis spricht man, wenn gleichzeitig Wohn- und
Geschiftsriume vermietet werden. In diesem Fall findet einheitlich entweder
Wohnraum- oder Gewerberaummietrecht Anwendung; eine Abspaltung des
Mischmietverhaltnisses dergestalt, dass bezlglich der zu Wohnzwecken ge-
nutzten Riumlichkeiten Wohnraummietrecht und beztglich der ibrigen
Riumlichkeiten Geschiftsraummietrecht anzuwenden wire, ist nicht mog-
lich.3 Entscheidend fiir die Anwendung des Wohnraum- bzw. des Gewerbe-
raummietrechts ist grundsitzlich der Schwerpunkt des Vertrages. Dieser ist
anhand des Parteiwillens'* bzw. des vereinbarten Vertragszwecks!® zu ermit-
teln. Ein Indiz fir die Vereinbarung des Wohnraummietrechts fiir den gesam-
ten Vertrag ist die Verwendung eines Wohnraummietvertragsmusters.!®

11 BGH (VIII ZR 311/14), NJW 2016, 1086 = ZMR 2016, 276, 278.

12 OLG Frankfurt (2 U 19/16), ZMR 2017, 40 = MDR 2017, 22.

13 LG Hﬂmbm’g (311 O 352/14), ZMR 2016, 953, 954 = BeckRS 2015, 116217.

14 OLG Diisseldorf (24 U 150/10), MDR 2012, 20 = GuT 2013, 204; OLG Stuttgart (5 O 199/
07), NZM 2008, 726 = ZMR 2008, 795.

15 OLG Frankfurt (2 U 214/07), ZMR 2009, 198 = juris PR-MietR 4/2009, Anm. 1.

16 OLG Stuttgart (5 U 199/07), NZM 2008, 726 = ZMR 2008, 795; OLG Miinchen (17 U 2291/
06), ZMR 2007, 119.
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B. Anwendbare Vorschriften und Abgrenzungsfragen

lll. Abgrenzung von Gewerberaummiete und Pacht

Miete und Pacht sind danach abzugrenzen, ob nach dem objektiven Inhalt aller
Vertragsbestimmungen nur der Gebrauch der tiberlassenen Sache oder ob Ge-
brauch und Fruchtgenuss zu gewihren ist. Bei der Uberlassung von Riumen
kommt es demnach darauf an, ob diese mit einer zur Fruchtziehung geeigne-
ten Ausstattung tberlassen werden sollen. Pacht ist danach regelmaflig anzu-
nehmen, wenn die Riume nicht leer iibergeben, sondern vermieterseits mit dem
fiir die Austibung des vereinbarten Vertragszwecks notwendigen Inventar aus-
gestattet sind.”” Ein Vertrag iiber die Uberlassung eines Theaters ist demnach
dann als Pachtvertrag anzusehen, wenn die tberlassenen Riume, und zwar die
Hauptriume, nicht nur durch ihre innere Einrichtung im Wesentlichen dazu ge-
eignet sind, als die unmittelbare Quelle von Ertrigen zu dienen.'® Verpflichtet
sich mithin der ,Vermieter®, dem ,Mieter ein voll ausgestattetes Theater in-
klusive Biihnen-, Licht- und Tontechnik gebrauchsfertig zu tibergeben, liegt ein
Pachtvertrag vor (,,Apollo-Varieté Diisseldorf“).!"” Auch bei der entgeltlichen
Uberlassung einer voll eingerichteten Seniorenimmobilie handelt es sich nach
Auffassung des OLG Diisseldorf** um einen Pachtvertrag. Gleiches gilt nach
Sicht des OLG Hamm?! fiir die Uberlassung einer vollstindig eingerichteten
Golfanlage.

Praxishinweis

Auf die Pacht ist im Wesentlichen Mietrecht anzuwenden (§ 581 BGB), so-
dass die Unterscheidung zumeist entbehrlich ist.?? Unterschiede ergeben
sich indes bei den Kiindigungsfristen (§§ 580a und 584 BGB) und bei der
Unterhaltungspflicht fiir das mitiiberlassene Inventar (§ 582 BGB). Letz-
tere obliegt dem Pichter, sofern im Pachtvertrag nichts anderes vereinbart
ist.

IV. Abgrenzung von Gewerberaummiete und (Immobilien-)Leasing
- BGH, Urt. v. 26.11.2014 - XII ZR 120/13

Bei dem Leasingvertrag handelt es sich um einen atypischen Mietvertrag.??
Regelméﬁig werden die Gewihrleistungsrechte des Leasingnehmers so weit
wie rechtlich moglich und steuerrechtlich unschidlich elngeschrankt Je nach
Art des Leasingvertrages wird dem Mieter das Recht eingeriumt bzw. die

17 BGH (XII ZR 136/90), ZMR 1991, 257, 258f. = NJW-RR 1991, 906.

18 RG (VII 217/14), WarnRspr. 1915, Nr. 47.

19 OLG Diisseldorf (I-10 U 147/09), ZMR 2011, 544, 545 = MDR 2010, 1447.

20 OLG Diisseldorf (24 U 223/09), NZM 2011, 550 = BeckRS 2011, 09025.

21 OLG Hamm (30 U 15/10), BeckRS 2011, 13445 = InfoM 2011, 380f.

22 Leo, Rdnr. 10; Schultz, S. 6.

23 BGH (XII ZR 301/01), ZMR 2004, 413 = NZM 2004, 340f.; BGH (IX ZR 283/88), NJW
1990, 1113 = MDR 1990, 1113.



Typengemischter Vertrag und &ffentlicher Bauauftrag

Pflicht auferlegt, die Mietsache nach Ablauf eines gewissen Zeitraums zu er-
werben. Mit gewissen Modifikationen findet Mietrecht Anwendung. Nach
Auffassung des BGH?* handelt es sich bei dem Immobilien-Leasing um eine
besondere Form des Finanzierungs-Leasings, bei dem der Erwerb von Grund-
stiicken und/oder die Errichtung baulicher Anlagen finanziert werden soll.
Mafigebend ist daher, ob der Leasinggeber dem Leasingnehmer eine Sache
oder Sachgesamtheit gegen ein in Raten zu zahlendes Entgelt zum Gebrauch
fur eine fest vereinbarte — und beim Immobilien-Leasing regelmaflig sehr
lange — Vertragslaufzeit tiberldsst, wobei die Gefahr und Haftung fiir Instand-
haltung, Sachmangel, Untergang und Beschidigung der Sache allein beim Lea-
singnehmer liegt. Der Leasingnehmer deckt mit den wihrend der Vertrags-
laufzeit entrichteten Leasingraten die Anschaffungs- und Herstellungskosten
sowie alle Nebenkosten einschlieflich der Finanzierungskosten des Leasing-
gebers vollstindig ab, beim Immobilien-Leasing moglicherweise noch durch
ein zusatzlich zu gewahrendes Mieterdarlehen.

V. Abgrenzung von Gewerberaummiete und Leihe

Gegentiber der Leihe (§ 598 BGB) ist die Gewerberaummiete durch ihre Ent-
geltlichkeit abzugrenzen. Bei der (Gewerberaum-)Miete ist der Mieter ver-
pilichtet, im Gegenzug zur Gebrauchsiiberlassung als Entgelt die Miete zu
zahlen (§ 535 Abs. 2 BGB). Demgegentiber handelt es sich bei der Leihe um
die unentgeltliche Gebrauchsiiberlassung auf Zeit (§ 598 BGB).?> Ein Leih-
vertrag liegt daher vor, wenn derjenige, dem eine Sache zum Gebrauch iber-
lassen wird, lediglich die anfallenden Betriebskosten zahlt.?® Ebenfalls handelt
es sich um einen Leihvertrag, wenn lediglich eine , Anerkennungsgebithr ver-
einbart wird.?” Ist das Entgelt fiir die Gebrauchstiberlassung sehr gering, liegt
eine Gefilligkeitsmiete vor.?

VI. Typengemischter Vertrag und 6ffentlicher Bauauftrag

Ein typengemischter Vertrag liegt vor, wenn aus Anlass der Vermietung
Werkleistungen, z.B. (Aus-/Umbau) Bauleistungen von den Vertragsparteien
tibernommen werden. In diesen Fillen ist entscheidend, ob das Schwerge-
wicht des Vertrages auf der entgeltlichen Gebrauchstiberlassung bzw. der
Mietzahlung oder auf der Herstellung eines Werkes liegt. Handelt es sich bei
den Werkleistungen — wie im Regelfall — um Nebenpflichten, welche bei iso-

24 BGH (XII ZR 120/13), NJW-RR 2015, 615 = NZM 2015, 251.
25 OLG Stuttgart (3 U 162/11), BeckRS 2013, 1114.

26 OLG Dresden (4 W 1324/02), ZMR 2003, 250.

27 Bub/Treier/Drettmann, 1, Rdnr. 50; Schultz, S. 6.

28 Schultz, S. 6.
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