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Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das am 11.03.2011 verkiindete
Urteil

der 6. Zivilmkammer des Landgerichts Dortmund vom 11.03.2011
wird zu-rickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden der Klagerin
auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klagerin wird
nachgelassen, die Zwangs-vollstreckung des Beklagten gegen
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden
Betrages abzuwenden, wenn nicht der Beklagte zuvor Sicherheit in
gleicher Hohe leistet.

Griunde 1
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Der Beklagte ist Eigentiimer des mit einem Mehrfamilienhaus bebauten Grundstiicks W-
Stral3e in M. Er wohnt dort mit seiner Frau, die in dem Gebaude zudem einen Pflegedienst
betreibt. Weitere Wohnungen sind vermietet. Gegenuber befindet sich das
StralRenverkehrsamt mit einer Kfz-Zulassungsstelle.

Im Jahr 2006 wies die Ehefrau des Beklagten im Rahmen einer Nutzungsanderung der 4
Wohnung im Erdgeschoss zu BurorAumen PKW Stellplatze nach, von denen mit Bauschein
008929-06-01 vom 19.06.2006 der Stadt M drei Stellplatze im hinteren Teil des Grundstiicks

nicht anerkannt wurden, da diese nicht 6ffentlich-rechtlich gesichert waren. Der

Stellplatznachweis wurde wie folgt genehmigt:

e 2 Stellplatze in der links neben dem Haus gelegenen Doppelgarage 5
e 3 Stellplatze vor der Doppelgarage
¢ 1 Stellplatz rechts neben dem Haus

Der Stellplatz rechts neben dem Haus ist bis heute nicht angelegt. Der Beklagte, seine 6
Ehefrau und die Mitarbeiter des Pflegedienstes parken auch auf dem offentlich- rechtlich nicht
gesicherten Hof im hinteren Teil des Grundstticks, der nur tber ein linksseitig gelegenes,
benachbartes Grundstiick der Stadt M (Flurstiick 1607) zu erreichen ist. Wegen der

Ortlichkeit wird auf die zu den Akten gereichten Fotodokumentationen (Bl. 115 d.A. und BI.

142 ff. d.A.) Bezug genommen.

Am 17.09.2008 schlossen die Parteien einen Mietvertrag tUber die Anmietung einer Freiflache 7
auf dem Grundsttick des Beklagten zum Zwecke der Aufstellung eines Blrocontainers zur
Nutzung als Kfz-Schilderverkaufsstelle. Die erforderliche Baugenehmigung sollte von der

Klagerin auf ihre Kosten eingeholt werden. Der Vertrag enthalt u.a. die folgenden

Regelungen:

1. Die Mietung beginnt am 01.10.2008. Der Vertrag lauft auf die Dauer von 10 Jahren ..... 8
Bis zur Nutzung des Mietobjektes zahlt der Mieter monatlich €/ ..... 9
2. Die monatliche Vorausmiete betragt 600 € zzgl. Nebenkosten und MwsSt. ... 10
6. Vertragsergéanzungen: 11

a) Samtliche Kosten, die im Zusammenhang mit der Betriebserrichtung entstehen, geherizu
Lasten des Mieters. (Einbau, Stromzahler etc.). Zzgl mussen 4 Parkplatze vor dem Haus
hergestellt werden (Asphalt oder Pflaster).

c) Falls fur behordliche Auflagen erforderlich, darf ein PKW-Stellplatz und Toilette mitberiL@zt
werden."

e) Der Container wird gemal Lageplan unter Einhaltung baurechtlicher Abstandsflachenlsb
nah wie moglich an die Garage gestellt (siehe Lg.-Plan).

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Vertrag vom 17.09.2008 Bezug genommen, 15
dem ein Lageplan mit eingezeichnetem Standort des Containers beigefugt ist. Dort grenzt der
Container mit einer Seite direkt an das Nachbargrundstiick der Stadt M und mit der anderen

Seite an die Garage an, nicht jedoch direkt an das Haus des Beklagten.



Nachdem die Klagerin in den Monaten Oktober und November 2008 keine Mietzahlungen
geleistet hatte, kiindigte der Beklagte aufgrund Zahlungsverzuges den Mietvertrag mit
Schreiben vom 21.11.2008 fristlos. Ferner heil3t es in dem Schreiben: "Bei den
Vertragsverhandlungen sind wir anhand einer vorliegenden Lageskizze von einer Mietflache
von 10 gm ausgegangen ....Nunmehr fordern Sie Platz flr einen wesentlich gré3eren
Container, zudem soll dieser so an die Hauswand unseres Hauses gesetzt werden, dass ein
Fenster und teilweise auch der Hintereingang verdeckt werden. So wie von Ihnen
vorgesehen, wird der Container mit Sicherheit nicht aufgestellt werden kdonnen. Sie fordern
das Herrichten von 4 Parkplatzen vor dem Haus. Zunachst einmal ist darauf hinzuweisen,
dass aus baurechtlichen Griinden vor dem Haus nur ein Parkplatz hergestellt werden kann.
Sofern weitere Parkplatze gefordert werden, ist der Vertrag auf eine unmdogliche Leistung
gerichtet und insofern nichtig..."

Die Klagerin widersprach mit Schreiben vom 23.11.2008 und wies u.a. darauf hin, dass nach
den vertraglichen Vereinbarungen bis zur Nutzung keine Miete gezahlt werden musse.

Auf der Grundlage der Genehmigungsplanung vom 26.11.2008 stellte die Klagerin unter dem
09.12.2008 bei der Stadt M einen Bauantrag fir die beabsichtigte Errichtung des Containers.
Der beigefligte Lageplan sah insgesamt neun Stellplatze vor, davon zwei im hinteren Bereich
des Grundstticks (Stellplatze 8 und 9). Der Container grenzte direkt an das Haus und die
Garage des Beklagten an. Eine andere Platzierung ist baurechtlich nicht umsetzbar.
Nachdem die Stadt M auf die Unvollstandigkeit des Bauantrags hingewiesen hatte, reichte
die Klagerin einen erganzten Lageplan mit geanderter Anordnung der Stellplatze ein, von
denen sich jetzt drei im Garten hinter dem Haus befanden. Der Plan beinhaltet zudem eine
noch anzulegende Zufahrt bzw. einen Zugang zu den Stellplatzen im Garten und dem
Container Uber die rechte Seite und den im hinteren Bereich gelegenen Garten des Hauses.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Lageplane, Bl 109 f. d.A., Bezug genommen.

Unter dem 04.03.2009 erteilte die Stadt M die beantragte Baugenehmigung. Hier heil3t es
u.a.: "Zwei der drei im Garten gelegenen PKW-Stellplatze sind den Nutzern und Kunden des
Containers zur Verfugung zu stellen (....) Da keine Zustimmung der Eigentimerin (Stadt M)
des Flurstickes 1607 fur eine Mitbenutzung ihres Grundstiickes zum Zwecke der
ErschlieRung des Flurstiicks 1606 vorliegt und auch nicht in Aussicht gestellt wird, ist durch
geeignete MalRBnahmen (z.B. durch das Aufstellen von Absperrungen, Anpflanzungen,
Zaunen, Mauern u.d.) sicher zu stellen, dass ein unbefugtes Betreten bzw. Zufahren zum
Flurstiick 1606 vom Flurstiick 1607 aus nicht méglich ist (...). Die neu anzulegende Uberfahrt
vom Baugrundstiick zur offentlichen Verkehrsflache ist genehmigungspflichtig und nicht
Bestandteil dieser Baugenehmigung.” Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Baugenehmigung vom 04.03.2009, BI. 102 ff. d.A., Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 09.03.2009 informierte die Klagerin den Beklagten Uber die erteilte
Baugenehmigung und teilte mit, dass sie mit der Nutzung beginnen wolle. Sie bat um
Stellungnahme bis zum 18.03.2009, ob an der Kiindigung festgehalten werde. Mit
anwaltlichem Schreiben vom 30.03.2009 gab die Klagerin letztmalig Gelegenheit zur
Stellungnahme bis zum 09.04.2009. Der Beklagte erwiderte mit Schreiben seines
Rechtsanwaltes vom 20.04.2009 und erklarte, dass er ungeachtet der Rechte aus der
Kindigung u.U. bereit wére, das Aufstellen des Containers nach den Vorgaben des
Lageplanes zu dulden. Eine Platzierung vor der rickwartigen Ausgangstir der Garage und
direkt neben dem Haus sei aber nicht vertragskonform. Der Vertrag sehe zudem nur die
Nutzung eines Parkplatzes vor; die Forderung nach Errichtung weiterer Parkplatze entbehre
jeder Grundlage. Der gesamte Raum hinter dem Haus stehe nicht zur Disposition und
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Nutzung der Klagerin. Der Beklagte bat um Rickauf3erung bis zum 29.04.20009.

Am 03.08.2009 hat die Klagerin die vorliegende Klage eingereicht, die auf die Feststellung
des Fortbestehens des Mietverhaltnisses gerichtet ist. Darauf hin hat der Beklagte mit seiner
Klageerwiderung vom 22.10.2009 erneut die fristlose Kiindigung des Mietverhaltnisses
wegen der Mietrtickstande flr Oktober und November erklart. Zudem hat er wegen
Verletzung der Pflichten aus dem Mietvertrag vorsorglich fristlos geméal § 543 Abs. 3 BGB
gekundigt. Eine weitere fristlose, hilfsweise fristgerechte Kindigung datiert vom 22.03.2010
wegen einer dauerhaften Storung der Geschaftsgrundlage im Hinblick auf den Standort des
Containers und der Lage der Parkplatze. Diese wurde mit Schriftsatz vom 23.04.2010
wiederholt.

Die Klagerin hat behauptet, die Lage des Containers sei in der Anlage zu dem Mietvertrag
nur ungefahr eingezeichnet worden; es habe sich lediglich um die optimale Lage gehandelt.
Die Formulierung, der Container werde "so nah wie méglich an die Garage unter Beachtung
baurechtlicher Abstandsflachen" gestellt, verdeutliche, dass es mehrere konkrete Stellplatze
gebe. Hieruber sei ausdriucklich gesprochen und in Erwagung gezogen worden, den
Container ganz an das Gebaude heranzuriicken. Die Klagerin hat die Ansicht vertreten,
dieser Standort sei dem Beklagten auch zumutbar. Sie hat behauptet, bei dem Fenster, das
verstellt werde, handele es sich um ein Fenster zu einem Lagerraum.

Uber die Moglichkeit der Errichtung von Stellplatzen im Garten sei ausdriicklich gesprochen
worden. Dem Beklagten sei aufgrund des vorangegangenen Genehmigungsverfahrens
bekannt bzw. es sei fir ihn vorhersehbar gewesen, dass im hinteren Bereich des
Grundsticks Stellplatze errichtet werden missen. Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die
Kindigung sei vor diesem Hintergrund treuwidrig. Die Stellplatze seien von dem Beklagten
als Eigentimer geschuldet; das Gewerbe kdnne von ihr ohne Parkplatze nicht betrieben
werden. Die Errichtung von Parkplatzen im Garten sei nicht zwingend, jedenfalls aber nicht
unzumutbar.

Die Klagerin hat ferner behauptet, der Beklagte habe im Rahmen der Vertragsverhandlungen
zugesichert, es liege eine dauerhafte Duldung der Stadt M hinsichtlich der Nutzung des
benachbarten Grundstticks als Zufahrt vor.

Sie hat schliel3lich die Ansicht vertreten, aufgrund der Regelung in Ziffer 1 des Mietvertrages,
die ausdrucklich besprochen worden sei, schulde sie bis zur Nutzung des Containers keine
Miete.

Der Beklagte hat behauptet, der Standort des Containers sei in der Anlage zu dem
Mietvertrag konkret bestimmt worden; eine Beeintrachtigung des Gebaudes durch
Immissionen des Baucontainers habe vermieden werden sollen. Er hat vorgetragen, die
geéanderte Lage sei nicht zumutbar, da die Hintertlr zu der Garage sowie ein Fenster verstellt
wurden. Es handele sich dabei um ein Flurfenster. Auch werde der hintere Eingang zum
Haus teilweise blockiert.

Im Rahmen der Vertragsverhandlungen sei nur Uber die Errichtung von Parkplatzen vor dem
Haus gesprochen worden; aufgrund behdrdlicher Auflagen sei dies jedoch nicht mdglich. Der
Beklagte hat die Ansicht vertreten, Stellplatze im Garten, der auch von den Mietern genutzt
werde, seien ihm nicht zumutbar. Die Unzumutbarkeit folge zudem daraus, dass nach der
Genehmigungsplanung auch die Zufahrt zu dem Container tber den hinteren Bereich des
Hauses erfolgen muisse, so dass der Garten vollstandig umgestaltet werden musse. Der
Beklagte hat behauptet, der Zugang zu dem Container sei bei den Gesprachen
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ausschlief3lich dergestalt thematisiert worden, dass die Klagerin erklart habe, sie werde
hierfir Sorge tragen. Dies sei mit der Stadt problemlos zu vereinbaren.

Schliel3lich hat der Beklagte behauptet, die Klausel Uber den Beginn der Mietzahlung sei 28
nicht ausdricklich besprochen worden. Er ist der Ansicht, sie benachteilige ihn
unangemessen. Im Ubrigen sei die Klausel gestrichen.

Wegen des weiteren Parteivortrags erster Instanz sowie der gestellten Antrage wird auf die 29
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage nach Vernehmung des Zeugen T abgewiesen. Zur 30
Begrundung hat es ausgeflhrt, der Beklagte habe den Mietvertrag wegen einer Stérung der
Geschaftsgrundlage gemal? § 313 Abs. 3 S. 2 BGB wirksam gekundigt. Das Kundigungsrecht
habe jedenfalls wegen der Anordnung der Parkplatze bestanden. Es sei ausdricklich die
Errichtung von vier Parkplatzen vor dem Haus vereinbart worden. Die Baugenehmigung

weise jedoch Parkplatze im Garten aus. Hierin liege eine schwerwiegende Verénderung der
vertraglichen Grundlagen, da die Integritat des Gartens betroffen sei. Die Nutzung zur

Erholung sei nicht mehr mdglich. Die Parteien hatten auch keine Vereinbarung tber die
Anordnung von Parkplatzen im Garten getroffen. Der Zeuge T habe die entsprechende
Behauptung der Klagerin nicht bestatigt.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin. Sie rugt, das Landgericht habe nicht 31
zwischen der tatséchlichen Errichtung von vier Parkplatzen vor dem Haus und der
entsprechenden 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungsfahigkeit differenziert. Letztere sei nicht
Gegenstand des Vertrages geworden. Sie ist der Ansicht, aus der von ihr Gbernommenen
Verpflichtung zur Errichtung von vier Parkplatzen folge nicht zwingend die Verpflichtung des
Beklagten, entsprechende Flachen zur Verfiigung zu stellen. Es sei im Ubrigen davon
auszugehen, dass die Errichtung von Parkplatzen mit geringeren Mal3en vor dem Haus rein
tatséachlich méglich sei.

Die Klagerin behauptet desweiteren, es bestehe die Moglichkeit, Stellplatze au3erhalb des 32
Grundstucks zu erhalten und auf diese Weise den baurechtlichen Anforderungen Genuge zu

tun. Die erforderlichen Stellflachen kénnten ohne weiteres im Umkreis von 300 Metern bei
anderen Eigentumern angemietet werden.

Auf einen Wegfall der Geschaftsgrundlage kdnne sich der Beklagte — so die Ansicht der 33
Klagerin — schon deshalb nicht berufen, da ihm die Problematik der Genehmigungspflicht
hinreichend bekannt gewesen sei. Bereits bei der Nutzung durch den Pflegedienst hétten
Stellplatze im Garten angelegt werden mussen. Insoweit verweist die Klagerin auf den

Bauschein vom 19.06.2006 und die fehlende o6ffentlich rechtliche Sicherung der Stellplatze im
hinteren Bereich des Grundstiicks. Der Beklagte selbst habe auf die Errichtung weiterer
Stellplatze gedrangt; die Nutzung im hinteren Bereich des Grundstlicks habe dabei fur ihn auf

der Hand gelegen.

Die Klagerin riigt zudem, das Landgericht habe zu Unrecht eine Vereinbarung tber die 34
anderweitige Anlage von Stellplatzen als nicht erwiesen angesehen. Sie verweist in diesem
Zusammenhang auf die Aussage des Zeugen T, wonach die konkrete Situation hinsichtlich

der Schaffung von Stellplatzen dem Beklagten bewusst gewesen sei. Auch werde nicht
hinreichend bertcksichtigt, dass der Zeuge mit dem Beklagten tber notwendige
Umgestaltungsmafinahmen gesprochen habe.
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Schlief3lich habe das Landgericht verkannt, dass nach der Erhaltungsklausel in Ziffer 4 des
Vertrages bei Ungiiltigkeit einzelner Bestimmungen der Vertrag im Ubrigen weiterhin
Gultigkeit behalten solle.

Die Klagerin beantragt, 36
das angefochtene Urteil abzuandern und 37

festzustellen, dass der zwischen den Parteien am 17.09.2008 geschlossene Mietvertrag 3®er
die Anmietung einer auf dem Grundstiick in M unter der Anschrift W-Stral3e gelegenen
Freiflache zum Zwecke der Errichtung eines Birocontainers zur Nutzung einer Kfz-
Schilderverkaufsstelle mit den Mal3en 4 m Lange x 2,50 m Breite x 2,80 m Hohe und zum
Zwecke der Schaffung von vier PKW-Stellplatzen auf unbestimmte Zeit fortbesteht;

hilfsweise, festzustellen dass der zwischen den Parteien am 17.09.2008 geschlossene 39
Mietvertrag Uber die Anmietung einer auf dem Grundstiick in M unter der Anschrift W-Stral3e
gelegenen Freiflache zum Zwecke der Errichtung eines Blrocontainers zur Nutzung einer
Kfz-Schilderverkaufsstelle mit den MalRen 4 m Lange x 2,50 m Breite x 2,80 m Hohe auf
unbestimmte Zeit fortbesteht;

aulerst hilfsweise, 40
1. 41

den Beklagten zu verurteilen, die auf dem Grundstiick M unter der Anschrift W-Strale 42
gelegene Freiflache im Anschluss an die nordliche Seite der bereits vorhandenen Garagen
unter Einhaltung bauordnungsrechtlicher Abstandsflachen zum Zwecke der Errichtung und
spateren Nutzung eines Burocontainers als KFZ-Schilderverkaufsstelle und
Versicherungsagentur mit den Mal3en 4 m Lange x 2,50 m Breite x 2,80 m Hohe an die
Klagerin herauszugeben,

2. 43

den Beklagten zu verurteilen, ihr die Nutzung einer Toilette in dem Geb&ude der Beklagtéa
unter der Anschrift W-Stral3e in M zu gewahren.

Der Beklagte beantragt, 45
die Berufung zurtickzuweisen. 46
Er wiederholt und vertieft sein erstinstanzliches Vorbringen. Ferner tragt er vor, er sei als 47

Vermieter verpflichtet zu gewahrleisten, dass die vertragsgemafe Nutzung tatsachlich
stattfinden kdnne. Der Vertragszweck muisse grundsétzlich genehmigungsfahig sein. Vor
diesem Hintergrund hétten die Parteien ausdricklich zum Vertragsinhalt gemacht, dass die
nach den behordlichen Vorschriften zum Betrieb der Verkaufsstelle erforderliche Anzahl von
Stellplatzen auf dem angemieteten Grundstiick vor dem Haus errichtet werden kénne. Die
erteilte Genehmigung, die abweichend hiervon Stellplatze im Garten vorsehe, habe die
Geschaftsgrundlage schwerwiegend verandert; eine Anpassung sei nicht méglich. Soweit die
Klagerin nunmehr auf die Mdglichkeit von Stellplatzen auRerhalb des Grundstiicks verweise,
handele es sich um neuen Tatsachenvortrag, der gemaf 88 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 ZPO nicht
zu bertcksichtigen sei.
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Der Beklagte verteidigt die Beweiswirdigung des Landgerichts. Der Zeuge T habe glaubhaft
bekundet, dass vor Vertragsschluss nicht Gber Parkplatze im Garten gesprochen worden sei.
Der Beklagte behauptet, ihm sei nicht bekannt gewesen, dass eine Genehmigung der
Parkplatze vor dem Haus nicht in Betracht komme.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrags der Parteien in zweiter Instanz wird auf
die zu der Akte gereichten Schriftsatze Bezug genommen.

Im Termin zur mindlichen Verhandlung hat der Senat den Beklagten und den Zeugen T als
Vertreter der Klagerin personlich angehort. Wegen des Ergebnisses der Parteianh6rung wird
auf den Berichterstattervermerk Bezug genommen.

Die Bauakten 00829-06-01 und 01776-08-01 der Stadt M waren beigezogen und Gegenstand
der mundlichen Verhandlung.

B.

Die Berufung der Klagerin ist zulassig, bleibt in der Sache jedoch ohne Erfolg. Das
Landgericht hat die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Das Berufungsvorbringen
rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Die Klage ist zulassig. Insbesondere besteht das fir den Hauptantrag erforderliche
Feststellungsinteresse i.S.d. 8 256 ZPO. Zwischen den Parteien ist streitig, ob das
Mietverhaltnis fortbesteht oder durch eine Kiindigung seitens des Beklagten beendet wurde.
Diese Unsicherheit kann durch die begehrte Feststellung beseitigt werden. Allerdings fehlt im
Allgemeinen das abstrakte Feststellungsinteresse, wenn von Anfang an eine Klage auf
Leistung mdglich ist. Die Auslegung des Klageantrags ergibt, dass das Interesse der Klagerin
auf die Einrdumung des Besitzes an der gemieteten Flache gerichtet ist. So heil3t es auf Seite
6 der Klageschrift, die Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe sei unumganglich, da der
Beklagte ihr nicht die Gelegenheit gebe, auf Grundlage der Baugenehmigung den Container
aufzustellen. Die Mdglichkeit, Leistungsklage auf Einraumung des Besitzes zu erheben, steht
einer Feststellungsklage jedoch nicht entgegen. Denn durch die Leistungsklage kann keine
rechtskraftige Entscheidung daruber herbeigefuhrt werden, ob das Mietverhéltnis fortbesteht.
Die Entscheidung Uber den Bestand des Mietverhaltnisses erwachst hierbei nicht in
Rechtskraft. Auch die Moglichkeit, die Klage auf Besitzeinrdumung mit einer
Zwischenfeststellungsklage zu verbinden, lasst das Feststellungsinteresse einer isolierten
Feststellungsklage nicht entfallen (vgl. BGH NZM 2002, 786; Zoller-Greger, ZPO, 28. Aufl.
2010, 8§ 256 Rn. 7a).

Il.
Die Klage ist jedoch nicht begrindet.
1.

Die Klagerin kann von dem Beklagten nicht die Feststellung beanspruchen, dass der am
17.09.2008 geschlossene Mietvertrag tber die Anmietung einer Freiflache zum Zwecke der
Errichtung eines Birocontainers zur Nutzung als Kfz- Schilderverkaufsstelle und zum Zwecke
der Schaffung von vier PKW-Stellplatzen auf unbestimmte Zeit fortbesteht. Wie bereits
ausgefuhrt, hat der Feststellungsantrag die Pflicht des Beklagten zum Gegenstand, der
Klagerin den Mietgebrauch zu gewahren. Diese vertraglich vereinbarte
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Gebrauchsiberlassung ist jedoch gemal 275 Abs. 1 BGB in Folge offentlich-rechtlicher
Gebrauchshindernisse objektiv unmaéglich. Auch wenn die Wirksamkeit des Mietvertrages
gemal’ 8 311 a BGB hiervon unberthrt bleibt, so wird der Beklagte von seiner
synallagmatischen Leistungspflicht zur Gewahrung des Mietgebrauchs frei und verliert
gemal 8§ 326 Abs. 1 BGB den Anspruch auf die Gegenleistung. Die objektive Unmoglichkeit
fahrt zur Stornierung des gegenseitigen Leistungsaustauschs (vgl. Soergel-Gsell, BGB, 13.
Aufl. 2005, 8§ 326 Rn. 12) mit der Folge, dass das Mietverhaltnis nicht unverandert mit den
urspringlich begrindeten Hauptleistungspflichten fortbesteht und der auf die Gewahrung des
Mietgebrauchs zielende Feststellungsantrag unbegriindet ist.

a)

Die Unmdglichkeit der Gebrauchsgewahrung gemaf § 275 Abs. 1 BGB folgt zum einen
daraus, dass der im Rahmen der Baugenehmigung erforderliche Stellplatznachweis nicht
entsprechend der vertraglichen Regelung der Parteien erbracht werden kann.

aa)

Bei der Aufstellung des Burocontainers auf dem Grundsttick des Beklagten zur Nutzung als
Kfz-Schilderverkaufsstelle handelt es sich um ein genehmigungspflichtiges Vorhaben.
Entgegen der in der Berufungsbegrindung vertretenen Rechtsauffassung ist die Erteilung der
Genehmigung vertragsimmanent, weil sie Voraussetzung fur den vertragsgemafen

Gebrauch ist. Offentliche-rechtliche Gebrauchshindernisse stellen einen Fehler der Mietsache
dar, wenn sie auf deren Beschaffenheit beruhen und nicht in persénlichen oder betrieblichen
Umstanden des Mieters ihre Ursachen haben (Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Auflage 2009, Rn.
VIII 44 m.w.Nachw.). Dies ist der Fall, wenn ein Vorhaben mangels Stellplatznachweises
nicht konzessioniert werden kann (OLG Miinchen ZMR 1995, 401). Der Mangel fuhrt dazu,
dass der vertragsgemale Gebrauch der Mietsache unmaoglich ist (BGH NJW 1997, 28; OLG
Minchen a.a.O.; Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschaftsraummiete, 2. Auflage 2008,
Kap. 14 Rn. 68). Die Klagerin selbst hat auf Seite 6 der Klageschrift ihr Feststellungsinteresse
dahingehend konkretisiert, den Burocontainer auf der Grundlage der Baugenehmigung
aufzustellen. Unter Ziffer 6¢) des streitgegenstandlichen Mietvertrages haben die Parteien
zudem eine ausdruckliche Regelung fur den Fall behordlicher Auflagen getroffen. Da
vorliegend eine Gebrauchsiberlassung noch nicht erfolgt ist, findet § 275 Abs. 1 BGB
Anwendung und ist nicht durch die Gewahrleistungsregeln des Mietrechts ausgeschlossen
(vgl. Palandt-Weidenkaff, a.a.0., 8 536 Rn. 8, BGH a.a.O.).

bb)

Die Stadt M hat im Zusammenhang mit der beantragten Baugenehmigung gemaf 8 51 Abs.
1 BauO NRW den Nachweis von zwei zusatzlichen PKW-Stellplatzen verlangt. Nach dieser
Vorschrift miissen bei der Errichtung von baulichen Anlagen, bei denen ein Zu- und
Abgangsverkehr zu erwarten ist, Stellplatze und Garagen hergestellt werden, wenn und
soweit unter Berlcksichtigung des ortlichen Personenverkehrs zu erwarten ist, dass der Zu-
und Abgangsverkehr mittels Kraftfahrzeug erfolgt. Die Erforderlichkeit des Nachweises von
zwei zusatzlichen Stellplatzen im Rahmen des durchgefuhrten Genehmigungsverfahrens ist
zwischen den Parteien mittlerweile unstreitig und ergibt sich im Ubrigen aus der Auskunft der
Stadt M vom 26.08.2010 (BI.170 d.A.) sowie aus Ziffer 4 der Baugenehmigung. Danach sind
den Nutzern und Kunden des Containers zwei PKW-Stellplatze im Garten zur Verfigung zu
stellen. Vor diesem Hintergrund war es fir den Stellplatznachweis nicht gemal Ziffer 6¢) des
Mietvertrages ausreichend, dass die Klagerin einen vorhandenen Pkw-Stellplatz des
Beklagten mitbenutzt. Die Parteien haben unter Ziffer 6a) des Mietvertrages weiter vereinbart,
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dass vier Parkplatze vor dem Haus hergestellt werden. Der Stellplatznachweis konnte aber
auch auf diese Weise nicht erbracht werden. Zwar waren vier Stellplatze vor dem Haus zu
keinem Zeitpunkt Gegenstand des Baugenehmigungsverfahrens. Dies ergibt sich aus der
beigezogenen Bauakte 01776-08-01 der Stadt M. Der urspriingliche Bauantrag der Klagerin
vom 09.12.2008 sah vielmehr drei Stellplatze vor den Garagen und nur einen Stellplatz im
Bereich des Vorgartens des Hauses vor. Die Stadt M hat der Realisierung der Stellplatze 3
bis 5 vor den bestehenden Garagen, die im Ubrigen bereits dem Stellplatznachweis des
Pflegedienstes dienten, unter dem Gesichtspunkt der Sicherheit und Leichtigkeit des
Verkehrs jedoch nicht zugestimmt. In einer Stellungnahme im Baugenehmigungsverfahren
vom 10.02.2009 heil3t es, die kiinftig verstarkt zu erwartenden Ein- und Ausparkvorgénge
gefahrdeten die Nutzer des Radweges erheblich, zumal damit zu rechnen sei, dass
regelmafig rickwarts ausgeparkt werde. Die genannten Grinde stehen der Genehmigung
von vier Parkplatzen vor dem Haus in gleicher Weise entgegen. Die Parkplatze kdnnen aus
Platzgriinden nur vertikal zur Stral3e angelegt werden, so dass ebenfalls mit riickwartigen
Ausparkvorgangen zu rechnen ist. Vor diesem Hintergrund hat die Stadt M in ihrer Auskunft
vom 26.08.2010 die erforderliche Zustimmung verweigert und zudem darauf hingewiesen,
dass die Tiefe des Vorgartens von max. 4,5 m nicht ausreichend sei, um die Stellplatze
anzulegen. Erforderlich sei eine Tiefe von 5 Metern.

cC) 66

Die von der Stadt M erteilte Genehmigung fiir die Aufstellung des Containers mit der 67
Mafl3gabe, dass Stellplatze im Garten errichtet und hiervon zwei den Benutzern und Kunden
des Containers zur Verfigung gestellt werden, entspricht nicht den in dem
streitgegenstandlichen Mietvertrag getroffenen Regelungen. Die Klagerin hat ihre
Behauptung, abweichend von dem Vertragswortlaut sei ausdriicklich auch Uber die
Madglichkeit der Errichtung von Parkplatzen im Garten des Grundstiicks gesprochen worden,
nicht bewiesen. Zwar steht Ziffer 4 des Mietvertrages, der fir Vertragsanderungen die
Schriftform vorschreibt, der Wirksamkeit einer entsprechenden Abrede nicht entgegen. Denn
es handelt sich nicht um eine doppelte Schrifttormklausel, so dass die Parteien den
vereinbarten Formzwang jederzeit aufheben kdnnen. Die Klagerin hat den ihr obliegenden
Beweis nach den Feststellungen des Landgerichts jedoch nicht erbracht. An diese
Feststellungen ist der Senat gemal § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gebunden, sofern nicht konkrete
Anhaltspunkte fur Zweifel an deren Richtigkeit oder Vollstandigkeit ersichtlich sind. Das ist
vorliegend nicht der Fall. Das Landgericht hat die Aussage des von der Klagerin benannten
Zeugen T zutreffend gewdrdigt. Danach wurde nicht Uber die Errichtung von Stellplatzen im
Garten, sondern vielmehr Uber Parkplatze vor dem Haus gesprochen. Die entsprechende
Flache habe der Beklagte wahrend der Vertragsverhandlungen ausgemessen und die Gro3e
fur ausreichend erachtet. Nur in diesem Bereich ist nach der Aussage des Zeugen auch eine
bauliche Veranderung durch Absenkung einer Mauer thematisiert worden. Soweit der Zeuge
in einem Nebensatz angegeben hat, es sei von Stellplatzen neben dem Haus die Rede
gewesen, ist damit ebenfalls nicht die Flache im Garten betroffen, die hinter dem Haus liegt.
Im Gbrigen hat der Zeuge T auch im Rahmen seiner Anhérung vor dem Senat ausdriicklich
bestatigt, dass Stellplatze im Garten des Grundstlcks nicht Gegenstand seiner Gesprache
mit dem Beklagten waren.

dd) 68

Die Anordnung von Stellplatzen im Garten ist dem Beklagten auch nicht zumutbar. 69
Unmaglichkeit liegt dann nicht vor, wenn zwar die urspringlich vorgesehene Erfullungsart
undurchfuihrbar geworden ist, die Leistung aber auf andere Weise erbracht werden kann und



die Anderung beiden Parteien zumutbar ist (Palandt-Griineberg, a.a.O., § 275 Rn. 13). Das
ist vorliegend — wie bereits das Landgericht zutreffend ausgefuhrt hat - nicht der Fall.
Unstreitig handelt es sich bei dem Garten hinter dem Haus um einen solchen, der zu
Erholungszwecken angelegt ist. Die Uberreichte Fotodokumentation (Bl. 142- 144 d.A.) zeigt
eine Rasenflache mit altem Baumbestand. Vor diesem Hintergrund ist es dem Beklagten
nicht zumutbar, dass Stellplatze fir die Kfz-Schilderverkaufsstelle im Garten angelegt
werden. Denn zum einen musste der Garten im Zusammenhang mit der Errichtung von drei
Stellplatzen umgestaltet werden und wirde deutlich an Flache verlieren. Zum anderen ware
ein reger Fahrzeug- und Besucherverkehr zu erwarten und der Erholungszweck fur den
Beklagten und seine Mieter damit nachhaltig beeintrachtigt.

Es ist nicht zutreffend, dass der Beklagte selbst, bzw. seine Ehefrau im Zusammenhang mit 70
der beantragten Nutzungsénderung im Jahr 2006 Stellplatze im Garten des Grundstiicks
nachgewiesen haben. Aus der beigezogenen Bauakte 008929-06-01 der Stadt M ergibt sich
vielmehr, dass die im beigefligten Lageplan mit 1, 2 und 3 gekennzeichneten, 6ffentlich

rechtlich nicht gesicherten Stellplatze sich im Bereich des Hofes hinter den Garagen und

nicht im Garten befanden.

Dem Beklagten ist es auch nicht nach Treu und Glauben verwehrt, die Unzumutbarkeit der 71
Errichtung von Parkplatzen im Garten geltend zu machen. Zu Unrecht beruft die Klagerin sich
darauf, dass fur ihn bereits bei Vertragsschluss vorhersehbar gewesen sei, dass zusatzliche
Stellplatze nur in diesem Bereich angelegt werden kénnen. Nach dem Ergebnis der
durchgefiihrten Beweisaufnahme hat der Beklagte vielmehr die Flache vor dem Haus — nach
einer eigens vorgenommenen Vermessung — fir ausreichend erachtet, um dort Stellplatze zu
errichten. Soweit das Kiindigungsschreiben vom 21.11.2008 abweichend hiervon auf die
baurechtliche Zul&ssigkeit lediglich eines Stellplatzes vor dem Haus hinweist, hat der
Beklagte dies im Rahmen seiner Anhérung vor dem Senat nachvollziehbar damit begrindet,
dass ihm zu diesem Zeitpunkt bereits die erste Planung des Architekten vom 30.10.2008
vorgelegen habe.

ee) 72

Die Klagerin behauptet erstmals mit der Berufungsbegriindung, der Stellplatznachweis kbnne 73
von ihr auch im Umkreis von ca. 300 Metern des Grundstlicks des Beklagten erbracht
werden. Der vor diesem Hintergrund gestellte Hilfsantrag, der die Feststellung nur auf die
Flache zum Zwecke der Errichtung des Containers, nicht dagegen auf die Schaffung von vier
PKW-Stellplatzen bezieht, ist jedoch ebenfalls unbegriindet. Zwar besteht grundséatzlich
gemal’ 8 51 Abs. 2 BauO NRW die Moglichkeit, neue Stellplatze auch in der ndheren
Umgebung herzustellen. Der Vortrag der Klagerin in diesem Zusammenhang ist aber bereits
nicht hinreichend substantiiert. Es obliegt ihr, einen anderweitigen Stellplatznachweis
darzulegen, da sie unstreitig verpflichtet war, fur die erforderlichen Genehmigungen Sorge zu
tragen. Es fehlt jedoch jeglicher Vortrag, welche konkreten Flachen im Umkreis des
streitgegenstandlichen Grundstickes fur den erforderlichen Stellplatznachweis in Betracht
kommen. Der Klagervertreter hat im Rahmen der Anhérung vor dem Senat erklart, er kdnne
diesbezuglich keine Adressen benennen. Stellplatze im Umkreis des Grundstiicks waren
auch bislang nicht Gegenstand des Genehmigungsverfahrens. Im Ubrigen handelt es sich um
neuen — bestrittenen - Vortrag, der gemaf § 531 Abs. 2 ZPO nicht zu bertcksichtigen ist.

b) 74

Unabhangig von der Frage des Stellplatznachweises ist die Gebrauchsgewéhrung gemaf 8 75
275 Abs. 1 BGB dem Beklagten zum anderen auch deshalb unmdglich, weil der Zugang zu



dem Container nicht entsprechend der Vereinbarung der Parteien erfolgen kann. Die Parteien
waren sich bei Vertragsschluss dariber einig, dass der Container Gber das
Nachbargrundstiick der Stadt M erreicht werden sollte. Dies haben sowohl der Beklagte als
auch der Zeuge T im Rahmen ihrer Anhérung vor dem Senat bestatigt. Aus der
beigezogenen Bauakte 01776-08-01 der Stadt M ergibt sich jedoch, dass im Zeitpunkt der
Genehmigungsplanung ein Gehrecht tGber das Grundsttick der Stadt weder bestand noch
beantragt war. In ihrer Stellungnahme vom 03.02.2009 hat die Stadt die EinrAumung eines
Gehrechtes Uber das in ihrem Eigentum stehende Grundsttick zu dem Container ausdriicklich
abgelehnt. Sie wollte sich alle Moglichkeiten einer Uberplanung des Grundstiickes freihalten
und deshalb Dritten keine Rechte einrdumen. Vor diesem Hintergrund hat die Klagerin den
Zugang zu dem Container in dem erganzten Lageplan dergestalt geplant, dass dieser Uber
einen noch anzulegenden Weg rechts am Haus vorbei und durch den Garten zu erfolgen hat.
Auf der Grundlage des ergéanzten Lageplans wurde — wie sich aus den Ziffern 6 und 9 der
Baugenehmigung ergibt - die Genehmigung fur die Aufstellung des Containers erteilt. Der von
den Vereinbarungen der Parteien abweichende Zugang zu dem Container ist dem Beklagten
jedoch aus denselben Griinden nicht zumutbar, wie das Anlegen von Parkplatzen im Garten.

Eine zukinftige Duldung der Stadt M, das in ihrem Eigentum stehende Grundstiick als
Zugang zu der Kfz-Schilderverkaufsstelle zu benutzen, ist nicht vorgetragen und erscheint
zudem nach dem Inhalt der beigezogenen Bauakte ausgeschlossen. Denn die Stadt hat unter
Ziffer 6 der Baugenehmigung der Klagerin zur Auflage gemacht, durch geeignete
Maflnahmen (z.B. durch Zaune, Anpflanzungen, Mauern) sicher zu stellen, dass ein
unbefugtes Betreten bzw. Zufahren zu dem Grundstiick des Beklagten von ihrem Grundstiick
nicht moglich ist. Zudem hat sie darauf hingewiesen, dass eine Zustimmung zu der Nutzung
ihres Grundstticks nicht in Aussicht gestellt werde.

c)

Im Hinblick darauf, dass dem Beklagten die Gewahrung des Mietgebrauchs bereits aus den
vorstehend dargestellten Griinden unmaglich ist, bedarf es keiner Entscheidung, ob der
genehmigte Standort des Containers den vertraglichen Vorgaben entspricht bzw. abweichend
von den Vertragsbestimmungen zumutbar ist.

d)

Da der Beklagte gemanR § 275 Abs. 1 BGB von seiner vertraglichen Pflicht zur Gewé&hrung
des Mietgebrauchs frei geworden ist, kann ferner dahinstehen, ob er den Mietvertrag wirksam
fristlos gemal § 543 Abs. 1, 3 BGB kiindigen konnte, weil die Klagerin abweichend von den
vertraglichen Regelungen eine Baugenehmigung beantragt hat, deren Grundlage die nicht
abgesprochene Umgestaltung seines Grundstucks ist.

Ein Recht des Beklagten zur fristlosen Kiindigung des Mietverhaltnisses wegen
Zahlungsverzuges gemald § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB bestand nicht. Die Klagerin war
unabhangig von den streitigen Fragen im Zusammenhang mit Ziffer 1 des Mietvertrages in
den Monaten Oktober und November 2008 nicht verpflichtet, die vereinbarte Miete zu zahlen.
Denn die Zahlungspflicht des Mieters setzt die Ubergabe des Mietobjektes in
vertragsgemaRem Zustand voraus. In den Monaten Oktober und November 2008 lag jedoch
die fur die Aufstellung des Containers erforderliche Genehmigung der Stadt M noch nicht vor.
Zwar konnen die Parteien auch eine frihere Pflicht zur Zahlung des Mietzinses vereinbaren.
Eine solche Vereinbarung wurde von ihnen vorliegend aber nicht getroffen. Sie liegt
insbesondere nicht schlissig in der Abrede, dass die Klagerin die Genehmigung fir die
Errichtung des Baucontainers selbst zu beantragen hatte.
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Auch ein Recht des Beklagten zur Kiindigung des Mietverhéltnisses gemaf § 313 Abs. 3 S. 2
BGB wegen einer Storung der Geschaftsgrundlage bestand entgegen der vom Landgericht
vertretenen Auffassung nicht, weil die Grundsétze der Geschéftsgrundlage gegeniber der
Regelung in § 275 Abs. 1 BGB subsidiar sind. Eine Anpassung vertraglicher Verpflichtungen
an die tatsachlichen Umstande kommt nicht in Betracht, wenn das Gesetz - wie vorliegend —
in den Vorschriften tGber die Unmdglichkeit der Leistung die Folge der Vertragsstérung
bestimmt (vgl. BGH NJW-RR 1995, 853; Palandt-Gruneberg, a.a.0., 8 313 Rn. 13).

2.

Die Hilfsantrage schliel3lich, die die Herausgabe der auf dem Grundstlck des Beklagten
gelegenen Freiflache zum Zwecke der Errichtung und spéateren Nutzung eines
Birocontainers als Kfz-Schilderverkaufsstelle sowie die Gewahrung der Nutzung einer
Toilette zum Gegenstand haben, sind ebenfalls unbegrtindet. Ein entsprechender Anspruch
der Klagerin besteht als Folge der Unmdoglichkeit der Gebrauchsgewahrung gemaf § 275
Abs. 1 BGB nicht.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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