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I. Einblick 6

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr 2014 ver-
offentlichten Entscheidungen des BGH und der Oberlandesgerichte zum Mietrecht. Oft-
mals ist die Bedeutung einer Entscheidung erst im Zusammenhang mit fruheren Entschei-
dungen zu erkennen. Neben den Zitaten kann insoweit auf den jahrliche Uberblick ver-
wiesen werden, der unter

www.ld-ra.de/news

als pdf-Datei zum download zur Verfugung steht.

Das gilt auch fiir die Darstellung der gesetzlichen Anderungen durch die Umsetzung der
Verbraucherrichtlinie zum 13.06.2014.

ll. Gesetzesanderungen
1 Umsetzung der Verbraucherrichtlinie

Mit Wirkung zum 13.06.2014 wurde die Verbraucherrichtlinie RL 2011/83/EU uber die
Rechte der Verbraucher (VRRL)! durch das Umsetzungsgesetz vom 20.09.2013% in die
§§°312 ff. BGB integriert. Das hat zu wesentlichen Anderungen des Verbraucherschutzes
gefuhrt, deren Auswirkungen auf das Mietrecht nachfolgend skizziert werden sollen.

1.1 Verbrauchervertrage

Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass die wirksame Einigung bindend ist, bilden Haus-
tur- und Fernabsatzgeschafte in der seit dem 13.6.2014 gultigen Fassung der §§8°312b,
312c BGB, die auf Mietvertrage uber Wohnraum ausdrucklich anwendbar sind, § 312 Abs.
4 BGB. Bei einem solchen Geschaft ist die zum Abschluss des Mietvertrages abgegebene
Willenserklarung des Mieters mindestens vierzehn Tage widerruflich (88 312g, 355 Abs. 2
BGB), sofern er Verbraucher i.S.v. § 13 BGB und der Vermieter ein Unternehmer i.S.v.
§ 14 BGB ist = Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 Abs. 3 BGB). Insoweit kommt es nicht da-
rauf an, ob der Vertragspartner (z.B. Vermieter), der nicht selbst die Verhandlungen
fuhrt, von der in der Person des Verhandlungsfuhrers (z.B. Hausverwalter) bestehenden
Haustirsituation Kenntnis hat?.

1.1.1 Vermieter als Unternehmer

Unternehmer nach § 14 BGB ist der Vermieter dann, wenn er bei Abschluss des Vertrages
gewerblich oder selbstandig beruflich tatig wird. Der Begriff des Unternehmers ist, als
Gegenstuck zum Verbraucher, weit auszulegen. Deshalb muss ein Unternehmer nicht
Kaufmann sein, gewerblich und/oder mit Gewinnerzielungsabsicht handeln*. Es geniigt,
dass der Vermieter im Wettbewerb mit anderen planmaRiig Leistungen gegen ein Entgelt
anbietet®, was auch nebenberuflich geschehen kann. Dies ware an sich schon der Fall,

T ABL. EU Nr. L 304, 64.

2BGBL. I S. 3642.

3BGH v. 12.12.2005 - 1l ZR 327/04, MDR 2006, 679 = WuM 2006, 109.
4 Palandt/Ellenberger, § 14 BGB Rz. 1 f.

> Palandt/Ellenberger, § 14 BGB Rz. 2 m.w.N.
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wenn der Eigentumer seine einzige Mietwohnung durch Inserate oder auf sons- 7
tige Weise bewirbt; immerhin setzt er sich damit in Konkurrenz zu seinen Mit-
bewerbern.

Allerdings wird fur ein geschaftsmafBiges Handeln i.S.v. § 14 BGB ein gewisser organisato-
rischer Mindestaufwand gefordert®. Dazu reicht die gelegentliche Vermietung eines Wer-
betafelstandplatzes nicht aus’. Fiir einen Vermieter von Wohnraum wird gefordert, dass
ihm mehrere Wohnungen gehoren8. Wie viele dafiir notwendig sind, wird nicht einheitlich
gesehen. Denn einerseits sollen acht Wohnungen noch nicht ausreichen, weil deren Ver-
waltung noch keine professionelle Tatigkeit erfordert®. Andererseits wird die Unterneh-
mereigenschaft bejaht, wenn dem Vermieter sieben Wohnungen gehoren, die er vermie-
tet', zwei Wohnungen sollen aber noch nicht ausreichen''. Daraus wird geschlossen, dass
geschaftsmafiges Handeln bei mehr als zwei Wohnungen vorliegt'? und schon der Rege-
lungszweck der §§ 312 ff. BGB gebiete, Kleinvermieter als Unternehmer anzusehen'3. Das
soll erst recht gelten, wenn der Eigentumer zwar nur zwei Wohnungen hat, sich bei der
Vermietung aber von einer professionellen Hausverwaltung vertreten lasst'4. Die Einschal-
tung einer professionellen Verwaltung als solche soll jedoch noch nicht dazu fuhren, den
Vermieter als Unternehmer i.S.v. § 14 BGB zu behandeln'’. Dem kann aber nur zuge-
stimmt werden, wenn die Verwaltung allein partielle Aufgaben ubernommen hat (z.B.
Mietbuchhaltung und Abrechnung der Betriebskosten). Ubernimmt sie alle Aufgaben des
Vermieters und agiert nach auBen wie der Eigentumer, insbesondere bei der Vermietung,
ist schon im Hinblick auf 88 312a Abs. 2 S. 2, 312b Abs. 1 BGB nur auf den Hausverwalter
bei der Beurteilung, ob ein Verbrauchervertrag entstanden ist, abgestellt werden.

Tatsachlich verbietet sich eine generalisierende Betrachtungsweise. Denn nach Sinn und
Zweck der 88 312 ff. BGB soll der Verbraucher vor der Gefahr geschutzt werden, durch
Ausnutzung des Uberraschungseffektes oder einer besonderen psychologischen Situation
Zu einem an sich nicht gewiinschten Vertragsschluss veranlasst zu werden'®. Damit sind
derartig viele Fallkonstellationen erfasst, dass die Unternehmereigenschaft vom Einzelfall
abhangig sein kann.

6 Vgl. Erman/Saenger, § 14 BGB Rz. 11 m.w.N.

7KGv. 10.1.2011 - 5 U 1353/10, GE 2011, 1552.

8 Vgl. OLG Dusseldorf v. 7.10.2004 - 10 U 70/04, ZMR 2005, 187 (191) (Vermieter hat zwei Einfamilienrei-
henhauser und eine Einliegerwohnung vermietet); OLG Disseldorf v. 16.10.2003 - 10 U 46/03, WuM
2003, 621 (Unternehmer bei zwei Mietshausern); AG Frankfurt. v. 13.2.1998 - 33 C 3489/97-13, WuM
1998, 418 (6 Wohnungen sind jedenfalls genug); LG Gorlitz v. 23.8.2000 - 2 S 190/99, WuM 2000, 542
(543) (11 Wohnungen geniigen); AG Koln v. 28.10.2004 - 210 C 248/04, WuM 2007, 123 (1 Haus mit 6
Wohnungen).

9 LG Waldshut-Tiengen v. 30.4.2008 - 1 S 27/07, DWW 2008, 259.

101G Koln v. 12.3.2009 - 1 S 202/07 , WuM 2009, 730.

" BayObLG v. 13.4.1993 - REMiet 3/93, MDR 1993, 754 = WuM 1993, 384 (zum HausTWG).

121G Koln v. 26.1.1999 - 12 S 256/98, WuM 2000, 194.

3 AG Freiburg v. 1.10.2013 - 53 C 1059/13, WuM 2013, 728; Harsch, WuM 2008, 201.

4 LG Wiesbaden v. 1.7.1996 - 1 S 434/95, WuM 1996, 699; AG Waiblingen v. 5.5.1995 - 13 C 631/95, WuM
1996, 137.

& Gsell, Wohnraummietrecht als Verbraucherrecht, S. 8 (abrufbar:

http://www.mietgerichtstag.de/programme-friilherer-mietgerichstage/mietgerichtstag-2014-1/).

6 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 2.
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1.1.2 Mieter als Verbraucher 8

Nicht jedem Wohnraummieter steht ein Widerrufsrecht nach § 312g BGB zu.
Voraussetzung ist vielmehr, dass er Verbraucher i.S.d. § 13 BGB ist, 8§88 312 Abs. 1, 310
Abs. 3 BGB, was bereits ausscheidet, wenn er professionell z.B. durch einen Rechtsanwalt
vertreten oder beraten wird'. Die Eigenschaft des Verbrauchers erfiillt der Wohnraum-
mieter, wenn er als naturliche Person (im Gegensatz zur juristischen Person wie z.B. ei-
ner GmbH) eine Wohnung fur private Zwecke gemietet hat. Auf bestimmte intellektuelle
Fahigkeiten kommt es nicht an'®. Auch der Akademiker und Jurist sind danach Verbrau-
cher.

Allerdings liegt kein Verbraucher-, sondern Unternehmerhandeln vor, wenn der Abschluss
des Mietvertrages auf Mieterseite im Zuge der Aufnahme einer gewerblichen oder selb-
standigen beruflichen Tatigkeit (sog. Existenzgriindung) erfolgt'. SchlieBt der Mieter also
einen Mietvertrag Uber Raume, die er beruflich und privat nutzt (Mischnutzung), kann er
nicht als Verbraucher behandelt werden, wenn die Uberwiegende Nutzung gewerblich
erfolgt (vgl. dazu Vor § 535 BGB Rz. 64 ff.). Erst recht liegt ein Unternehmerhandeln ei-
ner Privatperson vor, wenn nach dem Zweck des Vertrages der Mieter die Raume weiter-
vermieten will/soll. Daflir mussen nicht die Voraussetzungen des § 565 BGB vorlie-
gen.Allerdings reicht es auch nicht aus, dass dem als Verbraucher handelnden Mieter eine
Untervermietungserlaubnis erteilt wurde. Vielmehr ist darauf abzustellen, ob der Mieter
die Wohnung ausschlieBlich bzw. Uberwiegend zur Untervermietung oder (auch) selbst
zum Wohnen nutzen soll. Deshalb liegt kein Verbraucherhandeln vor, wenn sich die Un-
tervermietungserlaubnis z.B. auf kurzfristige Vermietungen an Touristen bezieht, die
Wohnung also vom Mieter Uberwiegend quasi als fremdgenutzte Ferienwohnung genutzt
werden darf.

Seinen Status als Verbraucher verliert ein Mieter nicht dadurch, dass im Mietvertrag eine
atypische Gegenleistung vereinbart ist. Das kommt z.B. in Betracht, wenn der Mietver-
trag uber eine Wohnung als Teil der Gegenleistung des Mieters eine Vergutung fur Haus-
meistertatigkeiten vorsieht. Selbst wenn diese Tatigkeit als selbstandiger Unternehmer
durchgefuhrt wird, handelt der Hauswart noch als Privatperson, wenn er die Raume je-
denfalls uberwiegend zum Wohnen nutzen soll. Denn allein durch die Gestaltung der Ent-
geltabrede, also die Vereinbarung der Gegenleistung, wird das Handeln des Hauswarts als
Privatperson nicht beruhrt.

1.2 Verbraucherschutz

§ 312g Abs. 1 BGB raumt dem Verbraucher/Mieter ein Widerrufsrecht ein, wenn der Miet-
vertrag als Hausturgeschaft i.S.v. § 312b BGB oder Fernabsatzgeschaft nach § 312c BGB
zustandegekommen ist.

7 vgl. BGH v. 2.5.2000 - XI ZR 150/99, NJW 2000, 2268 (Handeln eines Treuhanders fiir den Vebraucher);
Erman/Saenger, § 13 BGB Rz. 11.

'8 palandt/Ellenberger, § 13 BGB Rz. 2.

19 Vgl. dazu BGH v. 15.1.2007 - Il ZR 295/06, MDR 2008, 131 = GuT 2007, 433 = NJW 2008, 435.
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1.2.1 Haustiirgeschaft (Vertrage auBerhalb von Geschaftsraumen) 9

Ein Hausturgeschaft nach § 312b BGB liegt grundsatzlich vor, wenn der Ab-

schluss des Mietvertrages oder seine Anderung (zur Mieterhthung vgl. § 557 BGB Rz. 41b
sowie §°558b BGB Rz. 48 f.) auBerhalb von Geschaftsraumen des Unterneh-
mers/Vermieters in einer der in § 312b Abs. 1 Nr. 1 - 4 BGB beschriebenen Positionen
stattfinden. Bezogen auf die Vermietung von Wohnraum erscheinen allein praxisrelevant
Vertragsschlusse, die bei gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit des Verbrauchers und
des Unternehmers an einem Ort geschlossen werden, der kein Geschaftsraum des Unter-
nehmers ist, § 312 Abs. 1 Nr. BGB. Die Falle des § 312 Abs. 1 Nr. 2 + 3 BGB sollten aber
auch zumindest bekannt sein. Sie liegen vor, wenn der Verbraucher unter den in § 312
Abs. 1 Nr. 1 genannten Umstanden ein Angebot abgegeben hat, oder bei Mietvertragen,
die in den Geschaftsraumen des Unternehmers oder durch Fernkommunikationsmittel
geschlossen werden, bei denen der Verbraucher jedoch unmittelbar zuvor auBerhalb der
Geschaftsraume des Unternehmers bei gleichzeitiger korperlicher Anwesenheit des Ver-
brauchers und des Unternehmers personlich und individuell angesprochen wurde. Dass
Mietvertrage uber Wohnraum auf Ausflugen (§°312b Abs. 1 Nr. 4 BGB) vermittelt werden,
ist bisher noch nicht Praxis.

Neben dem Abschluss von Mietvertragen und den Vertragsanderungen, die in der Woh-
nung vereinbart werden (z.B. Mieterhohungen oder Aufhebungsvereinbarungen), kommen
als Hausturgeschaft auch Vereinbarungen anlasslich von Abnahmen bei der Wohnungs-
riickgabe in Betracht?0.

Zwar wird in der mietrechtlichen Praxis der Hauptanwendungsbereich bei Geschaften
liegen, die der Mieter im Bereich seiner Privatwohnung abschliet. Hier sollte er bereits
vor dem 13.6.2014 vor Uberraschend eingefadelten Geschaften geschiitzt werden?'. Nun-
mehr wird allein darauf abgestellt, dass der Ort nicht innerhalb der Geschaftsraume des
UnternehmersVermieters (oder seines Vertreters) liegt. Insoweit kommt es allein auf den
Vertragsschluss an. Ein Hausturgeschaft liegt daher nicht vor, wenn die Verhandlungen
auBerhalb der Geschaftsraume oder durch Einsatz telekommunikativer Mittel begonnen
wurden, die konstitutive Vertragsunterzeichnung aber in den Geschaftsraumen des Ver-
mieters stattfindet?.

Mit den Geschaftsraumen des Vermieters wird gemaB § 312b Abs. 2 BGB der Ort bezeich-
net, an dem der Vermieter in der Regel seine Vermietung organisiert. Bei institutionali-
sierten Vermietern ist das nicht nur der Geschaftssitz, sondern auch das ortliche Verwal-
tungs- oder Hausmeisterbiiro selbst wenn es mobil (z.B. in einem Container) aufgestellt
ist. Deshalb ist auch bei der Vermietung vom ReiBbrett der Vertragsschluss im Baucontai-
ner, der z.B. am Wochenende regelmaRlig vom Vermieter/Makler genutzt wird und in dem
Mustervertrage vorgehalten werden, als Geschaftsrum anzusehen. Ist flur den Vermieter
ein Hausverwalter tatig, liegt der Geschaftsraum in dessen Biiro, § 312b Abs. 2 S. 2 BGB.
Kommt es trotz Einschaltung einer Verwaltung zu einem Vertragsschluss in der Privat-

20 AG Koln v. 18.8.2005 - 222 C 82/05, KM 31 Nr. 52; Léfflad, MietRB 2004, 87.
21 OLG Koblenz v. 9.2.1994 - 4 W RE 456/93, MDR 1994, 475 = WuM 1994, 257.
22 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 16.
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wohnung des Vermieters, weil der Verwalter z.B. die Unterlagen dahin uber- 10
sendet, besteht ein Widerrufsrecht. Zwar hat der Verwalter die Verhandlungen

gefuhrt. Der maBgebliche Vertragsschluss findet aber in den Privarraumen des Vermieters
und damit auBerhalb der Geschaftsdraume statt. Dennoch kann auch der Vertragsschluss
im Wohnzimmer des Vermieters vom Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB ausgenom-
men sein. Dafur muss der Vermieter eine gewisse Organisation vorhalten und die Ge-
schafte (Vermietung) ublicherweise in seiner Wohnung abwickeln.

Im Umkehrschluss aus § 312b BGB entsteht kein Widerrufsrecht, wenn der Mietvertrag in
den Geschaftsraumen des Vermieters geschlossen wird, sofern nicht - ausnahmsweise -
der Fall des § 312b Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 BGB vorliegt, dem Vertragsschluss also ein An-
gebot des Verbrauchers vorausgegangen ist, dass unter den in § 312 Abs. 1 Nr. 1 BGB be-
schriebenen Umstanden abgegeben wurde, oder auf einem unmittelbar zuvor auBerhalb
der Geschaftsraume erfolgten Ansprechen beruhen. Zwar ist mit dem Vertragsschluss die
Einigung der Parteien gemeint, die nach § 535 BGB wirksam auch miundlich getroffen
werden kann. Dem Vermieter sollte aber im Hinblick auf §°154 Abs. 2 BGB empfohlen
werden, im Stadium der Vertragsverhandlungen stets zum Ausdruck zu bringen, dass alles
erst dann verbindlich ist, wenn ein schriftlicher Vertrag geschlossen ist. Dies kann z.B.
auch als Hinweis in die Selbstauskunft des Mieters aufgenommen werden. Insoweit kommt
es allein auf den Vertragsschluss an, der durch das Datum des schriftlichen Mietvertrages
dokumentiert wird. Haustlr- oder Fernabsatzgeschaft liegen nicht vor, wenn die Ver-
handlungen auBerhalb der Geschaftsraume i.S.v. § 312b BGB oder durch Einsatz tele-
kommunikativer Mittel i.S.v. § 312c BGB begonnen wurden, die konstitutive Vertragsun-
terzeichnung aber in den Geschaftsraumen des Vermieters stattfindet?3.

Fur 8 312b Abs. 1 Nr. 1 BGB mussen die unterschriftsberechtigten Personen gleichzeitig
korperlich auBerhalb der Geschaftsraumen anwesend sein. Sobald der Mieter seine Unter-
schrift in den Geschaftsraumen des Vermieters/Verwalters leistet, ist der (relevante)
Vertragsschluss nicht auBerhalb der Geschaftsraume erfolgt. Unterschreibt der Mieter
z.B. den Vertragsentwurf nur einseitig aufBerhalb der Geschaftsraume des Vermie-
ters/Verwalters und versendet der Verwalter den Mietvertrag an den Vermieter an dessen
Privatanschrift, findet der Vertragsschluss nicht bei gleichzeitiger korperlicher Anwesen-
heit auBerhalb der Geschaftsraume statt. Dies gilt selbst dann, wenn der Vermieter den
Vertrag an den Verwalter zurlicksendet und dieser dem Mieter den vollzogenen Vertrag
ubersendet. In diesem Fall hat der Vertragsschluss allenfalls im Fernabsatzgeschaft statt-
gefunden.

1.2.2 Fernabsatzgeschaft

Von den Mietvertragen oder seinen Anderungen, die auBerhalb von Geschaftsraumen ge-
schlossen werden, sind die sog. Fernabsatzvertrage gemaRl § 312c zu unterscheiden. Fur
sie besteht grundsatzlich das in 8§ 312g Abs. 1, 355 BGB geregelte Widerrufsrecht, wenn
ein Unternehmer oder eine in seinem Namen oder Auftrag handelnde Person und der Ver-
braucher fur die Vertragsverhandlungen und den Vertragsschluss ausschlieBlich Fernkom-
munikationsmittel verwenden. Fernkommunikationsmittel im Sinne dieses Gesetzes sind
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alle Kommunikationsmittel, die zur Anbahnung oder zum Abschluss eines Ver- 11
trags eingesetzt werden konnen, ohne dass die Vertragsparteien gleichzeitig

korperlich anwesend sind, wie Briefe, Kataloge, Telefonanrufe, Telekopien, E-Mails, uber
den Mobilfunkdienst versendete Nachrichten (SMS) sowie Rundfunk und Telemedien, §
312 Abs. 2 BGB. Kommt daher eine Mieterhohungsvereinbarung im Sinne des § 557 Abs. 1
BGB unter Verwendung der vorgenannten Kommunikationsmittel zustande, besteht das
Widerrufsrecht (hierzu vgl. § 535 BGB Rz. 72). MaBgeblich ist aber auch hier der Vertrags-
schluss. Ein Fernabsatzgeschaft liegt nicht vor, wenn die Verhandlungen durch Einsatz
telekommunikativer Mittel begonnen wurden, die konstitutive Vertragsunterzeichnung
aber in den Geschaftsraumen des Vermieters stattfindet?4.

Fur das Fernabsatzgeschaft ist zusatzlich Voraussetzung, dass der Vertragsschluss im
Rahmen eines fur den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems
erfolgt. Um das annehmen zu konnen, muss der Vermieter in seinem Betrieb die perso-
nellen, sachlichen und organisatorischen Voraussetzungen geschaffen haben, die notwen-
dig sind, um regelmaRig Geschafte im Fernabsatz zu bewaltigen?, also in dieser Form
Mietvertrage uber Wohnraum (oder Vertragsanderungen) abzuschlieBen. Davon kann aus-
gegangen werden, sobald der Vermieter oder auch nur sein Verwalter als Unternehmer
i.S.v. § 14 BGB angesehen werden konnen. Denn es ist nicht nur eine weite Auslegung
angezeigt?®, sondern auch auf die Struktur des anbietenden Unternehmens abzustellen?’.
Der Umfang der sachlichen und personellen Mittel ist dabei unbedeutend. Im Vordergrund
steht die planmaBige Werbung. Zwar wird in der Regel keine ,,Bestellung® uber das Inter-
net maglich sein?. Indessen bietet schon die Werbung im Internet auf der eigenen Home-
page oder einschlagigen Portalen durch wiederholte Inserate die Gelegenheit, im Fernab-
satz einen Mietvertrag abzuschlieBen.

Ein fur den Fernabsatz organisiertes Vertriebs- oder Dienstleistungssystems wird von §
312c Abs. 1 BGB unterstellt. Der Vermieter ist darlegungs- und beweispflichtig, dass das
organisierte Dienstleistungssystem nicht vorgelegen hat.

1.3 Rechtsfolgen (Widerruf)

Die Rechtsfolge des Verbraucherschutzes im Rahmen von Haustlr- und Fernabsatzge-
schaften bildet grundsatzlich der Widerruf nach den 8§ 355 ff. BGB. Malgeblich ist zu-
nachst allein, dass es sich um Vertrage uber die Vermietung von Wohnraum handelt,
selbst wenn es sich um die entgeltlich Uberlassung von offentlich-geférdertem Wohnraum
handelt?. Erfasst werden der

e Vertragsschluss als solcher,

e Abschluss von Vertragen uber

23 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 16.

2 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 16.

25 BT-Drucks. 14/2658, S. 30.

26 Staudinger/ Thiising, § 312b BGB Rz. 53.
27 Biilow/ Artz, NJW 2000, 2049 (2053).

28 Vgl. dazu Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 66.
2% Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 66.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



o Anderungen des Mietobjektes, 12
o Aufnahme/Beitritt eines weiteren Mieters,

o Entlassung eines von mehreren Mietern,

o Anderung/Erweiterung des Vertragszwecks

o die Durchfuhrung baulicher Veranderungen,

o Mieterhohungen nach 8§ 557 BGB (zur Mieterhohung sie auch § 558b BGB Rz.
48 f.),

o Veranderungen der Umlagevereinbarung,
o Modernisierung gemal § 555f BGB,
o Aufhebung des Mietverhaltnisses,

o Vereinbarungen im Zuge der Ruckgabe,

(©]

sonstige Vertragsanderungen.

Fur alle erfassten Vereinbarungen bilden insbesondere folgende Tatbestande eine Aus-
nahme vom Widerrufsrecht:

e der Vermieter ist kein Unternehmer i.S.v. § 14 BGB,

e der Mieter ist kein Verbraucher,

e der Mietvertrag wird in den Geschaftsraumen des Vermieters geschlossen,
e dem Abschluss des Mietvertrages ist eine Besichtigung vorausgegangen,

e die relevante Vereinbarung wird notariell beurkundet oder im Rahmen eines proto-
kollierten Vergleichs vor Gericht geschlossen.

1.3.1 Besichtigung

Allein fur die Begriindung des Wohnraummietvertrages lasst § 314 Abs. 2 S. 2 BGB das Wi-
derrufsrecht entfallen, wenn dem Hausturgeschaft i.S.v. § 312b BGB oder Fernabsatzge-
schaft i.S.v. § 312c BGB eine Besichtigung vorausgegangen ist. Die Begriindung des Miet-
vertrages uber Wohnraum erfolgt durch die Einigung der Parteien i.S.v. § 535 BGB, wenn
Gegenstand des Mietvertrages eine Wohnung ist oder bei gemischter Nutzung jedenfalls
die Wohnraumnutzung uberwiegt (vgl. Vor § 535 BGB Rz. 64 ff.).

Bei der Begriindung des Mietvertrages uber Wohnraum muss es sich nicht um den erstma-
ligen Abschluss handeln. Erfasst wird auch der Fall, dass das Mietverhaltnis beendet ist -
egal auf welche Weise (z.B. Kiindigung des Mieters, Kundigung des Vermieters, Aufhe-
bungsvertrag) - und sich die Parteien zeitlich danach entscheiden, das Mietverhaltnis
fortzusetzen. War der alte Mietvertrag beendet, ist jede nachfolgende Vereinbarung uber
eine Vertragsfortsetzung dogmatisch die (ggfs. konkludente) Begriindung eines neuen
Mietverhaltnisses. In den denkbaren Konstallationen ist in der Regel aber die Kenntnis des
Mieters Uber die raumlichen Zustande der Wohnung als Besichtigung i.S.v. § 312 Abs. 4 S.
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2 BGB zu werten. Das gilt grundsatzlich selbst dann, wenn der Mieter in der 13
Zwischenzeit ausgezogen ist. Voraussetzung dafur ist, dass die Wohnung in der
Zwischenzeit nicht baulich verandert wurde.

In dem durch § 545 BGB geregelten Fall ist § 312 Abs. 4 BGB nicht anwendbar. Denn hier
wird aufgrund seiner Fiktion der (alte) Mietvertrag fortgesetzt und kein neues Mietver-
haltnis begrundet. Letzteres findet allerdings statt, wenn ein Schuldbeitritt oder gewill-
kurter Mieterwechsel vereinbart wird. Denn dadurch wird mit dem hinzutretenden bzw.
dem neuen Mieter (erstmals) ein Mietverhaltnis begrundet. Deshalb kommt es darauf an,
ob er die Wohnung besichtigt hat. Zwar kann auch beim gewillkurten oder i.5.d. § 566
BGB gesetzlichen Vermieterwechsel ein neues Mietverhaltnis mit dem Erwerber entste-
hen (vgl. 8566 BGB Rz. 52). Allerdings ist in diesen Fallen die Kenntnis des Mieters von
der Wohnung als Besichtigung i.S.v. § 312 Abs. 4 S. 2 BGB anzusehen.

Ansonsten ist der Begriff der Besichtigung eng auszulegen. Immerhin handelt es sich um
eine Ausnahme. Das erfordert zunachst, dass die Besichtigung der Wohnung raumlich um-
fassend gewesen sein muss. Das bedeutet nicht, dass die Besichtigung einer nicht oder
nur teilgeraumten Wohnung nicht von § 312 Abs. 4 S. 2 BGB erfasst sein kann. Im Hinblick
auf den Zweck der Vorschrift, soll sich der Mieter ein Bild von der Mieteinheit in ihren
wesentlichen AusmafBen (Lage, Anzahl, GroBe und Ausstattung der Raume) machen kon-
nen, um seine Entscheidung uber die Anmietung treffen zu konnen. Dafur ist es unerheb-
lich, Ob die Besichtigung in Anwesenheit einer Vielzahl anderer Interessenten oder zeit-
lich begrenzt stattgefunden hat. Die AusmaBe der Raume kann der Mieter erkennen, so-
bald er sie durchschreitet. Deshalb fallt auch die Besichtigung einer Wohnung wahrend
der Errichtung des Gebaudes im Rohbau unter die Ausnahme des § 312 Abs. 4 S. 2 BGB.
Dazu mussen jedoch die Decke gezogen und alle Wande errichtet sein. Sind einzelne Teile
der Mieteinheit nicht zuganglich, z.B. weil Raume verschlossen sind, kann grundsatzlich
keine Besichtigung i.S.v. § 312 Abs. 4 S. 2 BGB angenommen werden. Das gilt auch fur
Nebenflachen (z.B. Keller), weil diese ebenfalls fir den Vertragsschluss maBgeblich sein
konnen. Denn das Phanomen von z.B. feuchten Kellern oder die freie Zuganglichkeit der
einzelnen Kellerabteile konnen ein ausschlaggebendes Kriterium fur den Vertragsschluss
sein.

Die Besichtigung muss tatsachlich stattgefunden haben. Ein (ausdrucklicher) Verzicht des
Mieters ist unwirksam, § 312k BGB. Davon zu unterscheiden ist der Fall, in dem der Mieter
wahrend der Besichtigung auf die Inspektion einzelner Raume oder sonstiger Teile der
Mietsache (z.B. Keller) verzichtet, die Besichtigung also von sich aus abbricht und die
Parteien den Vertrag (vor Ort) schlieBen. Dieser Vorgang begrundet die Ausnahme des §
312 Abs. 4 S. 2 BGB. Denn es kommt nicht darauf an, dass der Mieter von dem Besichti-
gungsmoglichkeit umfassend Gebrauch macht, sondern dass sie bestand und von ihm so-
lange und soweit wahrgenommen wurde, wie er sich ein ausreichendes Bild verschaffen
konnte, um seine Vertragsentscheidung treffen zu konnen. Wenn der Mieter sich aus frei-
em Willen nach einer Teilbesichtigung zum Vertragsschluss entscheidet, kann er nicht
widerrufen.

Ob und ggfs. welcher Zeitraum zwischen der (letzten) Besichtigung und dem Abschluss
des Mietvertrages bestehen muss, um die Ausnahme des § 312 Abs. 4 S. 2 BGB zu begrun-
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den, kann nicht allgemein festgestellt werden. Eine Zasur oder ein groBerer 14
Zeitraum zwischen Besichtigung und Abschluss des Mietvertrages kann nicht

gefordert werden. Zwar steht dem Mieter im anderen Fall ein Widerrufsrecht zu, fur des-
sen Ausubung ihm mindestens viezehn Tage Zeit gelassen werden. Der Zweck dieser Ein-
richtung besteht gerade darin, dem Verbraucher die Moglickeit einzuraumen, die Ware zu
besichtigen3°. Abgesehen davon hat Art. 3 Abs. 3 lit. f) VRRL die Vermietung von Wohn-
raum ausdrucklich vom Anwendungsbereich der Verbraucherrichtlinie ausgenommen.
Deshalb stand es dem (Deutschen) Gesetzgeber frei, fur den Vertragstyp des § 312 Abs. 4
BGB die Anwendung zu eroffnen. Wenn aber schon vom Ausgangspunkt kein Schutz erfor-
derlich sein soll, kann der eingeraumte Schutz nicht weiter ausgelegt werden, als bei den
von vornherein einschlagigen Vertragen. Deshalb ist es ausreichend, wenn der Mietver-
trag anlasslich, also wahrend einer Besichtigung geschlossen wird, also eine zeitliche Za-
sur nicht festgestellt werden kann3'.

Grundsatzlich muss die Person die Mieteinheit besichtigt haben, die spater Mieter wird.
Im Hinblick auf den Zweck der Vorschrift reicht es aus, wenn von mehreren Mietern einer
die Wohnung besichtigt hat, sofern dies zwischen ihnen absprachegemal erfolgt. Auch
wenn dem (einzelnen) Mieter als Vertragspartner durch den Widerruf ein ,Reuerecht“
eingeraumt wird, kann er sich bei der Besichtigung nach den allgemeinen Regeln der §§
164 ff. BGB vertreten lassen. Zwar ist die Besichtigung kein einseitiges Rechtsgeschaft.
Sie dient aber der Vorbereitung des Vertragsschlusses, so dass die Kenntnis der Raume
das entscheidende Kriterium ist. Insoweit greift die Wissenszurechnung nach § 166 BGB.
Dazu ist aber eine tatsachliche Entsendung des Vertreters zur Besichtigung erforderlich.
Nur weil ein Bekannter/Verwandter die Wohnung besichtigt hat, selbst vom Vertrags-
schluss Abstand nimmt, danach aber dem Mieter die Wohnung beschreibt, so dass dieser
ohne Besichtigung anmietet, ist die Ausnahme nach §°312 Abs. 4 S. 2 BGB nicht gegeben.
Das ist anders, wenn z.B. die Tochter die Studentenwohnung besichtigt, der Mietvertrag
aber auf Mieterseite vom Vater als Fernabsatzgeschaft geschlossen wird. Hier hat derje-
nige die Wohnung besichtigt, der sie nutzen sollte, und damit die fur den Vertragsschluss
ausschlaggebende Komponente geschaffen. MaBgeblich ist also der Zweck der Besichti-
gung und zumindest eine wirtschaftliche Identitat zwischen dem vor der Besichtigung be-
absichtigten und dem abgeschlossenen Mietvertrag.

Der Vermieter muss bei der Besichtigung nicht anwesend sein. MaBgeblich ist, ob der Mie-
ter sich ein Bild vom Vertragsgegenstand verschaffen konnte. Es kommt nicht darauf an,
dass der Vermieter bei der Besichtigung zur Beantwortung von Fragen zur Verfigung steht
oder erganzende Erlauterungen geben kann. Allerdings liegt keine Besichtigung vor, wenn
der Mieter in der Rohbauphase oder als Besuch beim Vormieter die Raume zufallig von
innen gesehen hat. Denn es kommt entscheidend darauf an, dass er die Besichtigung zur
Anmietung durchfuhrt, um prifen zu konnen, ob die Raume fir seine vertragsgemale
Nutzung geeignet sind. Eine solche zweckgerichtete Besichtigung kann auch ohne eine
dritte Person, aber auch bloB in Anwesenheit des Vormieters, Verwalters, Maklers, Haus-

30 Erman/Koch, § 356 BGB Rz. 10.
3 Erman/Koch, § 312 BGB Rz. 66.
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meisters oder sonstiger Personen stattfinden, die ihm den Zugang zur Woh- 15
nung einraumen.

Auf eine ausdruckliche Besichtigung kann aber verzichtet werden, ohne dass die Voraus-
setzungen des § 312 Abs. 4 S. 2 BGB entfallen, wenn der Mieter die Wohnung (ausrei-
chend) kennt. Das trifft z.B. fur den Untermieter oder ein sonstiger Dritter bzw. Nicht-
Dritter i.S.v. § 553 BGB zu, die die Wohnung bisher oder bis vor kurzem genutzt haben.
Denn hat der Mieter schon vor dem Vertragsschluss in der Wohnung gelebt, kann er sich
ein ausreichendes Bild von den Raumen machen, was der Besichtigung gleichkommt.

1.3.2 notarielle Beurkundung und gerichtlicher Vergleich

Nach § 312g Abs. 2 Nr. 13 BGB besteht ein Widerrufsrecht nicht, wenn der Vertrag notari-
ell beurkundet wird. Die notarielle Beurkung wird nach § 127a BGB durch einen gericht-
lich protokollierten Vergleich ersetzt. Beides kann letztlich nur fur Vertragsanderungen
relevant sein. Immerhin schlieBen die Parteien bei gleichzeitiger korperlicher Anwesen-
heit auBerhalb von Geschaftsraumen einen Vertrag. Dies gilt jedoch nur, wenn der Mie-
ter/Verbraucher nicht durch einen Rechtsanwalt oder sonstigen professionellen Berater
(z.B. Mieterverein) vertreten ist. Ist der Vertreter namlich nicht geschaftsunerfahren, ist
schon wegen des Rechtsgedankens des § 166 BGB kein Raum fiir Verbraucherschutz*2.

Ob die Ausnahme nach 8§88 312g Abs. 2 Nr. 13, 127a BGB auch fir den Vergleich gilt, der
im Beschlusswege nach § 278 Abs. 6 ZPO festgestellt wird, ist umstritten33. Dieser Streit
kann im Regelfall dahinstehen, weil der nicht professionell vertretene Mieter die Mietsa-
che kennt und daher der Besichtigungsfall des § 312 Abs. 4 BGB anzunehmen ist. Das ist
selbst dann fast ausnahmslos der Fall, wenn durch den Vergleich eine Person in den Miet-
vertrag aufgenommen wird, die bisher nicht Mieter ist. Fur eine denkbare Ausnahmekons-
tellation scheidet aber die Annahme eines - einzig in Betracht kommenden - Fernabsatz-
geschaftes nach §°312c Abs. 1 BGB aus. Denn hier erfolgt der Vertragsschluss nicht un-
mittelbar zwischen den Parteien, sondern durch Vermittlung des Gerichts. Ohnehin kame
die Anwendung nur in Betracht, wenn der Mieter/Verbraucher nicht durch einen Rechts-
berater vertreten wirde.

Bei einem auBergerichtlichen Vergleich nach einer Kiundigung, bei dem der Mieter nicht
professionell beraten/vertreten ist und mit dem ein neues Mietverhaltnis begriindet wird,
um dem Mieter die Wohnung zu erhalten, wird in der Regel eine Besichtigung i.S.v. § 312
Abs. 4 S. 2 BGB anzunehmen sein. Der sicherste Weg ist die Unterzeichnung des Ver-
gleichs in den Kanzleiraumen des Rechtsanwalts des Vermieters, §°312b Abs. 2 S. 2 BGB.

1.3.3 Belehrung iiber das Widerrufsrecht

Liegt keine Ausnahme vor, entsteht fiir jeden Mieter in der Regel ein Widerufsrecht nach
§°312g BGB, das er gemal § 355 Abs. 2 BGB innerhalb von vierzehn Tagen ausuben kann.

Diese Frist beginnt nach § 356 Abs. 3 BGB aber nur, wenn der Vermieter den Mieter ent-
sprechend den Anforderungen des Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 1 EGBGB unterrichtet hat. Ist

32 BGH v. 2.5.2000 - XI ZR 150/99, NJW 2000, 2268.
3 Erman/Arnold, § 127 BGB Rz. 5 m.w.N.
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eine solche Information - auch in der gehorigen Art und Weise - unterblieben, 16
gilt eine absolute Widerrufsfrist von einem Jahr und vierzehn Tagen.

Um die Frist moglichst kurz zu halten, also auf die Dauer von vierzehn Tagen zu be-
schranken, muss der Vermieter seine Informationspflichten in der gehorigen Art und Wei-
se erfullen. Dazu muss er vor Abgabe der Erklarung des Mieters, die zum Vertragsschluss
fuhrt, uber das Widerrufsrecht belehren. Bei mehreren Personen auf der Mieterseite be-
steht die Informationspflicht jedem Mieter gegeniiber34.

Welche Anforderungen fur die Belehrung gelten, legen fur die hier einschlagigen Situatio-
nen § 312d BGB, Art. 246a EGBGB fest. Fur die von Art. 246b § 4 Abs. 1 EGBGB geforderte
Rechtszeitigkeit der Belehrung reicht es aus, dass sie zeitlich unmittelbar vor der Abgabe
der Vertragserklarung des Mieters erfolgt, so dass er diese Erklarung in dem Bewusstsein
abgibt, sie auch widerrufen zu konnen. Wurde die Belehrung ubersehen, vergessen oder
nicht in der richtigen Art und Weise erteilt, beginnt die Frist des § 355 Abs. 2 BGB, sobald
der Mieter durch den Vermieter (nachtraglich) in der gehorigen Weise uber sein Wider-
rufsrecht belehrt wird, § 357 Abs. 3 BGB.

Eine besondere Form sehen die Vorschriften uber die Informationspflichten des Vermie-
ters fur den Fall vor, dass ein Vertrag auBerhalb der Geschaftsraume des Unternehmers
geschlossen wird. Dazu bestimmt Art. 246a § 4 Abs. 1 EGBGB, dass der Vermieter die In-
formationen auf Papier zur Verfugung stellen muss. Davon kann nur abgewichen werden,
wenn der Mieter zustimmt. In diesem Fall muss die Belehrung aber auf einem anderen
dauerhaften Datentrager (z.B. Mail, Stick) lesbar gespeichert und dem Mieter dieser Da-
tentrager Ubergeben worden sein. Fur den Abschluss von Vertragen in Papierform bietet
sich daher in der Praxis an, vor der Unterschiftenzeile die Belehrung zu platzieren und
den Entwurf der Widerrufserklarung als Anlage beizuheften.

Inhaltlich muss die Information klar und verstandlich sein, Art. 246a § 4 Abs. 1 EGBGB.
Dazu muss sie die in dieser Vorschrift aufgestellten Mindestangaben enthalten, insbeson-
dere die Adresse des Widerrufsempfangers, seine Telefon3- und ggfs. Faxnummer, Mail-
Account und die Beschreibung, wie der Widerruf auszuliben ist. Auf der Grundlage der
Anlage 1 zu Art. 246a § 1 Abs. 2 EGBGB kann eine solche Belehrung z.B. wie folgt ausse-
hen.

Ausfertigung Vermieter/Mieter
Widerrufsbelehrung

Widerrufsrecht

Sie haben das Recht, binnen vierzehn Tagen ohne Angabe von Grinden diesen Vertrag zu
widerrufen. Die Widerrufsfrist betragt vierzehn Tage ab dem Datum lhrer Unterschrift
unter diese Belehrung. Um lhr Widerrufsrecht auszutuben, mussen Sie uns an die unten

34 Erman/Koch, § 312b BGB Rz. 4.
35 Die Widerrufserklarung kann auch mindlich erfolgen: LG Bochum v. 6.8.2014 - I-13 O 102/14, .
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angegebene Anschrift mittels einer eindeutigen Erklarung (z.B. ein mit der 17
Post versandter Brief, Telefax oder E-Mail) uber lhren Entschluss, diesen Ver-

trag zu widerrufen, informieren. Sie konnen dafur das beigefligte Muster-
Widerrufsformular verwenden, das jedoch nicht vorgeschrieben ist.

Zur Wahrung der Widerrufsfrist genugt die rechtzeitige Absendung des Widerrufs.
Der Widerruf ist zu richten an:

Name / Firma

Anschrift des Widerrufsadressaten (= Vermieter oder Hausverwalter)
Telefonnummer

Fax-Numnmer

Mail-Account

Widerrufsfolgen

Im Falle eines wirksamen Widerrufs sind die beiderseits empfangenen Leistungen zuruick-
zugewahren.

Deshalb mussen Sie unverzuglich, spatestens nach 14 Tagen seit der Absendung des Wi-
derrufs aus der Wohnung ausziehen und die Wohnung an uns zuruckgeben.

Wir haben lhnen deshalb alle bis zum Widerruf erfolgten Zahlungen von Miete und unver-
zuglich, spatestens binnen vierzehn Tagen ab dem Tag zu erstatten, an dem die Mittei-
lung Uber lhren Widerruf dieses Vertrags bei uns eingegangen ist. Fur diese Rlickzahlung
verwenden wir dasselbe Zahlungsmittel, das Sie bei der urspriinglichen Transaktion ein-
gesetzt haben, es sei denn, mit lhnen wurde ausdrlicklich etwas anderes vereinbart; in
keinem Fall werden Ihnen wegen dieser Ruckzahlung Entgelte berechnet.

Koln, den

Mieter

Der Belehrung muss ein Formular beigefugt werden, dass der Mieter zur Ausubung des
Widerrufs verwenden kann, ihm jedenfalls den notwendigen Inhalt aufzeigt.
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Ausfertigung Vermieter/Mieter 18

Muster-Widerrufsformular

Wenn Sie den Mietvertrag widerrufen wollen, dann flllen Sie bitte dieses Formular aus
und senden es an uns zuruck.

Adresse Vermieter (Name, Anschrift, Faxnummer, E-Mail-Adresse)

Hiermit widerrufe(n) ich/wir* den von mir/uns* am [Datum] abgeschlossenen Mietvertrag
uber die Wohnung im Hause [Adresse]

Name und Anschrift des Mieters:

Datum

Unterschrift (nur bei Mitteilung auf Papier)

* Unzutreffendes streichen

Zweifelhaft ist, ob das Widerrufsrecht besteht, wenn der Vermieter den Mieter irrtumlich
belehrt hat, das Widerrufsrecht also z.B. wegen vorangegangener Besichtigung nicht be-
stand. In einem solchen Fall ist im Wege der Auslegung zu ermitteln, ob dem Mieter ein
vertragliches Widerrufsrecht eingeraumt werden sollte3. Diese Auslegung hat nach der
Rechtsprechung des BGH entsprechend dem Verfahren wie bei AGB nach objektiven MaB-
staben, nicht also nach §8 133, 157 BGB zu erfolgen. Demnach liegt kein Angebot vor,
wenn der Vermieter nur seinen vermeintlichen Informationspflichten anchkommen will.

1.4 Widerruf

Kommt im Anwendungsbereich der §§ 312b, 312c BGB ein Mietvertrag, eine Vertragsande-
rung oder eine sonstige mit dem Mietvertrag zusammenhangende Einigung (z.B. Abnah-

3 BGH v. 28.5.2013 - XI ZR 6/12, WPM 2013, 1314 = ZIP 2013, 1372; BGH v. 6.12.2011 - XI ZR 401/10, MDR
2012, 269 = NJW 2012, 1066.
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meprotokoll3’) zustande, besteht ein Widerrufsrecht des Mieters, §§ 312g 19
Abs.1, 355 BGB. Er kann den Vertragsschluss durch einseitige Erklarung ruck-

gangig machen (vernichten). Das gilt fur jeden Mieter. Haben also auf Mieterseite mehre-
re Personen an dem Vertragsschluss mitgewirkt, kann jede einzelne von ihnen seine Ver-
tragserklarung widerrufen3. Wurde der Mieter bei Abschluss des Mietvertrages von einem
Dritten, der nicht professioneller Berater ist, vertreten, kommt es fur das Widerrufsrecht
darauf an, dass in seiner Person die personlichen Voraussetzungen des Widerrufsrechts
begriindet sind*°.

Grundsatzlich muss der Vermieter den Mieter nicht uber sein Widerrufsrecht belehren.
Unterbleibt eine Belehrung, erlischt das Widerrufsrecht des Mieters allerdings gemal
§§°356 Abs. 3, 356 Abs. 2 Nr. 2 BGB erst zwolf Monate und 14 Tage nach Vertragsschluss.
Insoweit ist es unbeachtlich, ob der Mieter in der Zwischenzeit die getroffene Einigung
vollzogen hat, also z.B. aufgrund eines Hausturgeschaftes uber diesen Zeitraum die Woh-
nung (gegen Mietzahlung) bereits genutzt oder die erhohte Miete gezahlt hat*°. MaRgeb-
lich ist grundsatzlich allein, ob er belehrt wurde.

Zur Form des Widerrufs stellen die einschlagigen Normen keine Anforderungen. Zwar
sieht die Anlage 2 zu Art. 246a 8§ 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und § 2 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB letztlich
eine schriftliche (mindestens in Textform) abzugebende Erklarung vor. Eine Formbestim-
mung lasst sich daraus aber nicht herleiten. Deshalb kann die Widerrufserklarung auch
miindlich erfolgen*!. Dennoch ist es schon aus Beweisgriinden angezeigt, innerhalb der
mafgeblichen Frist mindestens in der Textform des § 126b BGB einen nachweisbaren Zu-
gang zu bewirken.

Die Erklarung des Widerrufs muss keine Begriindung enthalten. Es reicht eine Mitteilung,
aus der sich der Wille, das Rechtsgeschaft (hier: den Mietvertrag) aufzulosen, eindeutig
ergibt. Eine Bestatigung des Widerrufs durch den Vermieter ist nur fur die in § 356 Abs. 1
BGB beschriebene besondere Situation vorgesehen.

1.5 Rechtsfolgen des Widerrufs

1.5.1 Widerruf des Mietvertrages

Wird das Widerrufsrecht zum Mietvertrag, mit dem das Mietverhaltnis (erstmals) begriin-
det wurde, ausgeiibt und hatte eine Ubergabe i.S.v. § 535 Abs. 1 BGB bereits stattgefun-
den, muss der Mieter innerhalb von vierzehn Tagen raumen und dem Vermieter den un-
mittelbaren Besitz zurlickgeben, §§ 355 Abs. 3, 357 Abs. 1 BGB. Der Vermieter seinerseits
muss die empfangenen Leistungen (Miete, Kaution etc.) innerhalb der gleichen Zeit er-
statten. Insoweit ist § 357 Abs. 3 BGB fir die Wahl der Zahlungsmittel zu beachten.

Die Frist von vierzehn Tagen beginnt fur den Mieter mit der Absendung des Widerrufs und
fur den Vermieter mit dessen Zugang, § 355 Abs. 3 BGB.

37 vgl. dazu Lofflad, MietRB 2004, 87.

38 Erman/Koch, § 312b BGB Rz. 4.

3 Staudinger/Thiising, § 312 BGB Rz. 43; Erman/Koch, § 312b BGB Rz. 7 BGB.
40 OLG Braunschweig v. 15.9.1999 - 1 REMiet 2/99, WuM 1999, 631.

4LG Bochum v. 6.8.2014 - 1-13 0 102/14, m.
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Dem Mieter steht ein Zurlickbehaltungsrecht nicht zu, § 570 BGB. Diese Vor- 20
schrift ist zumindest entsprechend anwendbar. Zum Einen regelt § 357 Abs. 4

BGB ausdricklich, inwieweit nach einem Widerruf ein Zuruckbehaltungsrecht geltend
gemacht werden kann. Zum anderen ist die Zweckrichtung in den gegebenen Situationen
vergleichbar. Demgegeniiber kann der Vermieter ein Zurlckbehaltungsrecht an seiner
Leistung geltend machen. Zwar ist der Abschluss eines Mietvertrages kein Verbrauchsgu-
terkauf i.S.v. § 474 BGB, fur den § 357 Abs. 4 BGB ein Zuruickbahltungsrecht ausdrucklich
regelt. Die Situation ist aber auch hier vergleichbar: bei nicht rechtzeitiger Raumung ste-
hen dem Vermieter zumindest Anspriiche aus den §§ 987 ff., 812 BGB auf Nutzungsent-
schadigung zu. Zum Anderen halt er mit den zuruckzugewahrenden Leistungen ein
Druckmittel in der Hand, dass den Mieter zur fristgerechten Raumung anhalten kann.

Der Vermieter muss geldwerte Leistungen, die er vom Mieter erhalten hat, wie z.B. Miete
oder Kaution, zuruckzahlen. Zu Leistungen, die der Mieter nicht in Geld erbracht hat,
enthalt § 357 BGB keine Regelung. Als eine solche Leistung kann z.B. die Anfangsrenovie-
rung der Wohnung durch den Mieter angesehen werden. Da § 357 BGB nur im Hinblick auf
die Anspruche des Unternehmers gegen den Verbraucher einen abschlieBenden Charakter
hat, regeln sich derartige Anspriiche des Mieters gegen den Vermieter nach den allgemei-
nen Vorschriften. Demnach erhalt der Mieter fur eine Anfangsrenovierung Wertersatz
nach §§ 812, 818 BGB*2.

Wertersatz fur die Nutzung der Wohnung kann der Vermieter vom Mieter grundsatzlich
erst verlangen, wenn die vierzehn Tage gemaB § 357 Abs. 1 BGB uberschritten sind und
der Mieter dem Vermieter die Wohnraume ,,vorenthalt“. Denn nach § 357 Abs. 8 BGB
kann er Wertersatz nur verlangen, wenn der Mieter ausdricklich vom Vermieter verlangt
hat, dass die Ubergabe und Nutzung bereits vor Ablauf der Widerrufsfrist beginnen soll.
Das setzt aber auch eine entsprechende Belehrung voraus. Nach § 357 Abs. 7 BGB steht
dem Vermieter fur die Zeit bis zum Widerruf Wertersatz nur zu, wenn ein Wertverlust
eingetreten ist und eine Belehrung des Mieters Uber das Widerrufsrecht stattgefunden
hat. Dann konnte vom Mieter ein sorgfaltiger Umgang mit der Mietsache erwartet wer-
den. Zwar kann ein Wertverlust auch durch normale Abnutzung durch einen uber die Pru-
fung hinausgehenden Umgang mit der Wohnung* stattfinden*4. Der Wertverlust muss je-
doch feststellbar sein. Davon kann bei einer Wohnung in der Regel nur bei Beschadigun-
gen der Mietsache ausgegangen werden. Denn die Abnutzung aufgrund vertragsgemafen
Gebrauchs wird in aller Regel innerhalb von zwei Wochen keinen Wertverlust herbeifiih-
ren. Insoweit geht auch der Gesetzgeber von einer ,,intensiven® Nutzung als anspruchsbe-
griindendes Merkmal aus®.

Auf Vertrage mit Dritten hat der Widerruf grundsatzlich nur im Rahmen des § 360 BGB
Auswirkungen. Dafur muss es sich um einen sog. zusammenhangenden Vertrag handeln.
Voraussetzung dafur ist nach § 360 Abs. 2 BGB das Bestehen eines Vertrages, nachdem
der Unternehmer des widerrufenen Vertrages oder ein Dritter auf der Grundlage einer

42 BGH v. 27.5.2009 - VIIl ZR 302/07, MDR 2009, 916 = MietRB 2009, 254 = WuM 2009, 395 = ZMR 2009, 829.
43 Erman/Koch, § 357 BGB Rz. 15.

44 BT-Drucks. 17/12637, S. 63.

4 BT-Drucks. 17/5097, S. 23.
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Vereinbarung zwischen dem Dritten und diesem Unternehmer eine Leistung 21
erbracht haben. In der mietrechtlichen Praxis kann eine derartige Konstellati-
on vorliegen, wenn

e der Vermieter einen Makler einschaltet und entgegen dem Bestellerprinzip eine
Provision gezahlt wurde,

e mit dem Vormieter ein mit dem Vermieter abgesprochener Vertrag geschlossenen
wurde.

Liegt ein derartiger zusammenhangender Vertrag vor, wird er so behandelt, als sei er sel-
ber widerrufen und die empfangenen Leistungen sind nach der Anspruchsgrundlage des §
355 Abs. 3 BGB riickabzuwickeln?¢. Danach kann der Mieter eine Maklerprovision, sofern
nicht ohnehin das Bestellerprinzip gilt, vom Makler zuruckverlangen. Hat der Mieter mit
dem Vormieter im Zuge des Wohnungswechsels z.B. einen Vertrag uber den Kauf von Ein-
richtungsgegenstianden gegen die Ubernahme seiner Endrenovierungspflicht geschlossen,
sind Leistung und Gegenleistung zuriuickzugewahren, sofern der Vertrag mit Zustimmung
des Vermieters geschlossen wurde.

1.5.2 Widerruf von Vertragsanderungen

Auch in dieser Konstellation ist davon auszugehen, dass der Widerruf fur den Verbrau-
cher/Mieter grundsatzlich folgenlos bleiben soll. Sollte also ein Leistungsaustausch be-
reits stattgefunden haben, sind die empfangenen Leistungen innerhalb von vierzehn Ta-
gen zuruckzugewahren, § 355 Abs. 3 BGB.

Die Riickgewahrsanspriiche beziehen sich aber allein auf den Gegenstand des Anderungs-
vertrages. Keinesfalls wird der (gesamte) Mietvertrag als solcher widerrufbar, wenn eine
Vertragsanderung vereinbart wurde. Demnach kommt es allein darauf an, ob auf der
Grundlage der Vertragsanderung ein (geanderter) Leistungsaustausch stattgefunden hat.

lll. Aktuelles Mietrecht
2 Mietvertrag
2.1 Haftung vor Uberlassung

Ist ein schriftlicher Mietvertrag noch nicht abgeschlossen worden, ist es dem Mieter im
Vorgriff darauf gestattet gewesen, schon vor Abschluss des Mietvertrages Gerate und Ein-
richtungen z.B. fur den Betrieb eines MRT in den Mietraumen aufzustellen und zu instal-
lieren, stellt sich die Frage, ob und ggfs. in welchem Umfang die Parteien sich schadens-
ersatzpflichtig machen konnen. .

Werden die spaterhin zu vermietenden Raumlichkeiten dem kunftigen Mieter vor Beginn
des Mietverhaltnisses unentgeltlich uberlassen, damit dieser die fur den vertragsgemalBen
Gebrauch erforderlichen MaBnahmen ergreifen und die Einrichtung der Raumlichkeiten
vornehmen kann, liegt hierin nicht bereits ein Mietverhaltnis oder der Abschluss eines

46 Erman/Koch, § 360 BGB Rz. 2.
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Mietvertrages, sondern vielmehr ein Uberlassungsverhaltnis eigener Art*’. Der 22
Inhalt des Uberlassungsverhiltnisses bestimmt sich danach, zu welchem Ge-
brauchszweck die Raumlichkeiten vorab dem kunftigen Mieter uberlassen worden sind.
Dementsprechend gestalten sich sowohl die Hauptpflichten als auch die gegenseitigen
Riicksichtnahmepflichten i.S.d. § 241 BGB nach dem Zweck dieses Uberlassungsvertrages.

Die Mieter kann eine Schadensersatzpflicht des Vermieters in einem solchen Fall weder
aus § 280 BGB i.V.m. dem Uberlassungsvertrag noch aus §§ 241, 280 BGB i.V.m. dem
Uberlassungsvertrag herleiten*. Hauptpflicht des Vermieters aus dem Uberlassungsver-
trag war es, dem Mieter die Raume zur Verfugung zu stellen und die baulicherseits erfor-
derlichen MaBnahmen zu treffen, um die Raume in einen geeigneten Zustand zu verset-
zen. Die Aufstellung und Installation des MRT-Gerates und der fur dessen Betrieb erfor-
derlichen Anlagen und Einrichtungen hingegen oblag dem Mieter. Vertragszweck des
Uberlassungsvertrages war es somit, dem Mieter die Aufstellung und Installation des MRT-
Gerates und der fur dessen Betrieb erforderlichen Einrichtungen zu ermoglichen und
ihnen insoweit den Gebrauch an den Raumlichkeiten zu Uberlassen. Hieran haben sich die
uber die bauseitig hinausgehenden Haupt- und Nebenpflichten des Vermieters auszurich-
ten.

Der Vertragszweck des Uberlassungsvertrages ist vorliegend mit der Berechtigung eines
Mieters im Rahmen eines bestehenden Mietverhaltnisses, Einrichtungen anzubringen und
dabei bauliche Veranderungen vorzunehmen, vergleichbar. Insoweit lassen sich die hier-
fur entwickelten Grundsatze zur Umschreibung der Vertragspflichten des Vermieters ent-
sprechend anwenden. Ein Vermieter ist hiernach nur dann ohne weiteres zur Duldung
verpflichtet, wenn er durch die MaBnahmen des Mieters nicht erheblich beeintrachtigt
wird®. Handelt es sich hingegen um solche MaBnahmen, die mit baulichen Veranderungen
verbunden sind und Eingriffe in die Bausubstanz erfordern, bedurfen diese grundsatzlich
der Zustimmung des Vermieters®. Eine solche Zustimmung kann bereits bei Vertrags-
schluss erklart werden, wenn dies fur die Erfullung des Vertragszwecks unumganglich ist
und der Vermieter insoweit zumindest konkludent durch den Vertragsabschluss sein Ein-
verstandnis erklart hat. Da dem Mieter und dem Vermieter bis unmittelbar konkreten
Schadensereignis die konkrete Installationsplanung fir die Klimaanlage, die wiederum der
Temperaturregulierung fur die Technik- und Schaltschanke des MRT-Gerates diente, nicht
bekannt war, erstreckte sich die Zustimmungserklarung des Vermeieters beim mundli-
chen Abschluss des Uberlassungsvertrages eigener Art auch nur auf die grundsatzliche
Befugnis des Mieters, die flr den Betrieb des MRT-Gerates erforderlichen Anlagen und
Einrichtungen zu installieren. Die Zustimmung zu einer konkreten Ausfuhrungsart war
hiervon folglich nicht erfasst.

Haben die Parteien bei Ein- und Umbauten durch den Mieter vertragliche Absprachen
nicht getroffen, sind die Interessen der Parteien gegeneinander abzuwagen®'. Im Rahmen

47 Liitzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 535 BGB Rz. 347.

48 OLG Rostock v. 27.3.2014 - 3 U 90/12, GE 2014, 1058.

4 Knops in Herrlein/Kandelhard, MietR, 4. Aufl., § 535 BGB Rz. 22.

0 [ijitzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 535 BGB Rz. 748; Miinchkomm/Hdublein, 6. Aufl., § 535 BGB Rz. 88.
> Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl. § 535 Rz. 424.
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eines Mietverhaltnisses ist das Interesse des Mieters an der von ihm beabsich- 23
tigten MaBnahme gegenuber der Entscheidungsfreiheit des Vermieters betref-

fend die wirtschaftliche Nutzung seines Eigentums abzuwagen®2. Im Ergebnis der Abwa-
gung kann der Vermieter berechtigt sein, die Zustimmung zu der beabsichtigten MaBnah-
me zu verweigern, wenn von ihr nachteilige Folgewirkungen auf die bauliche Substanz
der Mietsache ausgehen®? oder solche Auswirkungen auch nur zu befiirchten sind*. Zur
Vermeidung von Beeintrachtigungen des Eigentums des Vermieters kann der Vermieter
seine Zustimmung aber auch mit Auflagen verbinden, wenn diese sachgerecht und ange-
messen sind®. Zuerst steht das Wahlrecht mit Blick auf Art. 14 GG dem Vermieter zu,
solange hierdurch der Mieter nicht unangemessen benachteiligt wird>e.

Diese fur das bestehende Mietverhaltnis entwickelten Grundsatze lassen sich ohne weite-
res auf das Zustimmungserfordernis im Rahmen der Zweckverwirklichung des vorgeschal-
teten Uberlassungsvertrages iibertragen’’. Im vorliegenden Fall ergibt sich fiir die Dul-
dungspflicht des Vermieters, dass er zwar einer Installation grundsatzlich zugestimmt
hat, er jedoch nicht jede von dem Mieter gewahlte Ausfuhrungsform hinnehmen muss.
Insoweit die Parteien hieruber konkrete Absprachen nicht getroffen hatten, ist vielmehr
anhand der vorbezeichneten Grundsatze abzuwagen, ob der Vermieter die von dem Mie-
ter beabsichtigte Ausfuhrung der Einbindung der Kondensatableitung des Klimagerates
hinnehmen muss oder ob er auf eine anderweitige Ausfuhrung hinwirken kann. Insoweit
der Vermieter befurchtete, dass es bei der geplanten Kondensatableitung wegen einer
Hebepumpe zu Uberflutungen kommen konnte, hat er ein legitimes Schutzinteresse be-
treffend sein Eigentum in die Interessenabwagung eingebracht. Die von ihm aufgezeigte
Installationsalternative hatte dagegen aus seiner Sicht schon deshalb eine Eigentumsge-
fahrdung ausgeschlossen, weil die bisher im Kreiskrankenhaus vorgenommene Einbindung
von Kondensatableitungen anderer Klimaanlagen unbestritten zu keinen Zwischenfallen
gefiihrt hatte. Auch der Senat® ist in Auswertung der Erfahrungen der Senatsmitglieder
aus anderen Zivilprozessen und unter Heranziehung des allgemeinen Wissensstandes da-
von Uberzeugt, dass bei fachgerechter Ausfuhrung der vom Vermieter vorgeschlagenen
Einbindung der Leitungen jedenfalls fur das Eigentum sowohl des Mieters als auch des
Vermieters keine oder jedenfalls eine geringere Gefahrdung ausgegangen ware. Bei fach-
gerechter Ausfuhrung namlich hatte das Kondensatableitungsrohr und damit auch die
Klimaanlage durch entsprechende technische Schutzeinrichtungen (Ruckstauventil, Ruck-
schlagklappe) vor den nachteiligen Auswirkungen eines Abwasserruckstaus geschutzt wer-
den konnen. Somit stellt sich die Ablehnung der Installationsplanung und der Verweis auf
seinen Installationsvorschlag nicht als Pflichtverletzung, sondern als nicht zu beanstan-
dende Ausubung der vertraglichen Befugnisse des Vermieters dar. Aus vorgenannten
Grunden ist daruber hinaus auch ein schuldhaftes Verhalten des Vermieters zu verneinen.

52 | (jtzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 535 BGB Rz. 758.

3 LG Hamburg v. 23.11.1973, 11 S 93/73, WuM 1974, 145; Liitzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 535 BGB Rz.
759.

>4 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl. § 535 Rz. 436.

5 Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl. § 535 Rz. 430; Liitzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 535
BGB Rz. 760.

% [ (itzenkirchen, Mietrecht, 2013, § 554a BGB Rz. 29.

> OLG Rostock v. 27.3.2014 - 3 U 90/12, GE 2014, 1058.

8 OLG Rostock v. 27.3.2014 - 3 U 90/12, GE 2014, 1058.
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Wenn gleichwohl von dem Mieter gegen die geforderte Installationsweise Be- 24
denken bestanden hatten, ware es ihre Sache gewesen, diese geltend zu ma-
chen und so in die Interessenabwagung einzubringen.

2.2 Formbediirftiger Mietvertrag

Grundsatzlich bedurfen Geschaftsraummietvertrage zu ihrer Wirksamkeit keiner Form.
Mietvertrage bedurfen jedoch ausnahmsweise einer notariellen Beurkundung, wenn in
einem einheitlichen Vertrag neben den rein mietrechtlichen Vereinbarungen auch die
Verpflichtung zum Erwerb eines Grundstiicks enthalten ist>®. Ein Mietvertrag ist daher
insbesondere dann notariell zu beurkunden, wenn er mit einem Grundstuckskaufvertrag
rechtlich zusammenhangt. Dies ist i. d. R. der Fall, wenn die Vereinbarungen uber Kauf
und Miete nach dem Willen der Parteien derart voneinander abhangig sind, dass sie mit-
einander ,,stehen und fallen sollen“®?. Dabei werden an diese Voraussetzung keine liber-
mafig hohen Anforderungen gestellt. Es genugt bereits, wenn nur einer der Vertrags-
partner einen solchen Einheitswillen erkennen lasst und der andere diesen Willen aner-
kennt oder zumindest hinnimmt.

Enthalt der Mietvertrag die Bestimmung

Das Mietverhdltnis beginnt am 01.02.2012 und wird fiir 3 Monate fest abgeschlos-
sen. Die angemietete Liegenschaft wird von dem Mieter bis spdtestens 30.04.2012
kauflich erworben. Sollte es zu keinem Kaufvertrag kommen, wird das Mietver-
hdltnis auf 5 Jahre fest abgeschlossen. Dem Mieter steht das Recht zu, das Miet-
verhdltnis 3-malig um jeweils weitere 5 Jahre zu verldngern. Will er von diesem
Recht Gebrauch machen, wird er dies dem Vermieter spdtestens 12 Monate vor
Ablauf der festen Vertragslaufzeit mitteilen.

lasst sich dem entnehmen, dass die Parteien ein kurzfristiges Mietverhaltnis angedacht
haben, das lediglich der Uberbriickung dienen sollte, bis der Mieter das Grundstiick er-
worben hat®'. Die enge Verbindung und Abhangigkeit zwischen dem Mietvertrag und dem
geplanten Erwerb des Objekts durch den Mieter kommt insbesondere auch zum Ausdruck,
wenn die vereinbarte Miete so hoch angesetzt wurde, weil er auf den Kaufpreis ange-
rechnet werden sollte. Der vereinbarte Mietpreis war deshalb gar nicht am Mietmarkt
orientiert, sondern sollte eine Anzahlung auf den Kaufpreis darstellen. Dem steht auch
nicht eine seitens des Vermieters spater gewahrte Mietreduzierung entgegen, insbeson-
dere nicht, dass diese nur vorubergehend geltend sollte.

Die Vertragsurkunde und der Parteiwille beider Vertragspartner zeigen, dass der Mietver-
trag und der Erwerb des Grundstucks nicht nur in einem wirtschaftlichen Zusammenhang
stand, sondern dass beide Vertrage miteinander stehen und fallen sollten, und vor allem
auch die Mietpreisabreden ganz am geplanten Verkauf ausgerichtet waren. Es wurde so-
mit durch das Vertragswerk auch ein indirekter Zwang zum Abschluss des Kaufvertrags
bewirkt62,

5 BGH v. 10.10.1986 - V ZR 247/85, NJW 1987, 1069; Ludwig in jurisPK, § 311b BGB Rz. 241.
€ BGH v. 10.10.1986 - V ZR 247/85, NJW 1987, 1069 = juris Rz.19.

1 OLG Stuttgart v. 28.7.2014 - 5 U 40/14, IMR 2014, 517.

62 OLG Karlsruhe v. 24.4.2009 - 14 U 53/06, ZMR 2010, 680.
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2.3 Abgrenzung bei Mischmietverhaltnissen 25

Welcher Vertragszweck bei Mischmietverhaltnissen im Vordergrund steht, ist durch Ausle-
gung (88 133, 157 BGB) der getroffenen Vereinbarungen zu ermitteln. Entscheidend ist
der wahre, das Rechtsverhiltnis pragende Vertragszweck®, also die gemeinsamen und
ubereinstimmenden Vorstellungen der Vertragsparteien daruber, wie das Mietobjekt ge-
nutzt werden soll und welche Art der Nutzung im Vordergrund steht®*. Ein hiervon abwei-
chender, im Vertrag nur vorgetauschter Vertragszweck ist unbeachtlich®>.

Dabei lassen sich keine festen Regeln aufstellen®. Insbesondere lasst der Umstand, dass
die Vermietung nicht nur zu Wohnzwecken, sondern auch zur Ausubung einer gewerbli-
chen/freiberuflichen Tatigkeit vorgenommen wird, durch die der Mieter seinen Lebensun-
terhalt bestreitet, keine tragfahigen Ruckschlusse auf einen im Bereich der Geschafts-
raummiete liegenden Vertragsschwerpunkt zu.

Zwar hat der VIIl. Senat in seinem Urteil vom 16. April 1986°%” ausgefiihrt, wenn ein Ein-
familienhaus einem Rechtsanwalt zur Nutzung als Kanzlei und zugleich als Wohnung uber-
lassen werde, sei im Allgemeinen anzunehmen, dass die Vermietung in erster Linie zu
gewerblichen Zwecken vorgenommen werde. Dies gelte selbst fur den Fall, dass die fur
den Betrieb der Kanzlei zur Verfugung stehende Flache des Hauses geringer sei als die fur
Wohnzwecke gedachte. Denn die Kanzlei sei fur den Rechtsanwalt die Statte, ohne die er
im Allgemeinen seine Berufstatigkeit nicht ausuben und die Geldmittel erwerben konne,
die er benotige, um seinen Lebensunterhalt zu bestreiten, zu denen auch die Miete fur
die Wohnung gehore. Der Vermieter konne im Allgemeinen eine hohere Miete fir sein
Haus verlangen, wenn er es nicht ausschlieBlich zu Wohnzwecken, sondern zugleich auch
zum Betrieb der Anwaltskanzlei des Mieters vermiete. Die GroBe der vermieteten Flachen
spiele nur eine untergeordnete Rolle, es sei denn, die Flache, die zur Benutzung als Woh-
nung zur Verfugung stehe, uberwiege die Flache, die zur Nutzung als Kanzlei in Betracht
komme, derart, dass der fur die Kanzlei zur Verfigung stehenden nur eine geringe Bedeu-
tung zukomme.

An diesem Abgrenzungskriterium, das der VIIl: Senat zur Beurteilung der Anwendbarkeit
des Miethoheregelungsgesetzes (MHRG) entwickelt hat®, halt der BGH mehr nicht fest®°.
Das Bestreiten des Lebensunterhalts als vorrangiges Kriterium fur das Vorliegen eines ge-
werblichen Nutzungsschwerpunkts ist im Hinblick auf die weitgefasste Formulierung im
Urteil vom 16. April 1986 (“im Allgemeinen”) von den Instanzgerichten und vom Schrift-
tum als verallgemeinerungsfahiger Grundsatz aufgefasst worden’C. Dieser Gesichtspunkt

63 BGH v. 16.4.1986 - VIII ZR 60/85, NJW-RR 1986, 877; OLG Diisseldorf, MDR 2012, 20 (21).

64 OLG Stuttgart v. 31.3.2008 - 5 U 199/07, MDR 2008, 1091; KG, ZMR 2010, 956; OLG Saarbriicken, MDR
2012, 1335, 1336; OLG Karlsruhe, WuM 2012, 666 (668).

%5 BGH v. 16.4.1986 - VIII ZR 60/85, NJW-RR 1986, 877.

% BGH v. 9.7.2014 - VIII ZR 376/13, WuM 2014, 539 = GE 2014, 1129 = DWW 2014, 254 = IMR 2014, 365.

%7 BGH v. 16.4.1986 - VIII ZR 60/85, NJW-RR 1986, 877.

%8 BGH v. 16.4.1986 - VIII ZR 60/85, NJW-RR 1986, 877.

% BGH v. 9.7.2014 - VIII ZR 376/13, WuM 2014, 539 = DWW 2014, 254 = IMR 2014, 365.

70 vgl. KG, GE 1995, 1205 f.; OLG Koln v. 12.06.2001 - 3 U 172/00, ZMR 2001, 963, 965; OLG Stuttgart v.
31.3.2008 - 5 U 199/07, MDR 2008, 1091]; OLG Saarbriicken, MDR 2012, 1335, 1336; LG Frankfurt v.
31.1.2013 - 2/32 0 176/12, juris Rz. 30 f.; LG Hamburg, WuM 1993, 36; Staudinger/Emmerich, BGB,
Neubearb. 2011, Vorbem. zu § 535 BGB Rz. 28; MiunchKomm/Bieber, 6. Aufl., § 549 BGB Rz. 6; Er-
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stellt jedoch kein sachgerechtes Unterscheidungskriterium dar’'. Ein allgemei- 26

ner Erfahrungssatz, dass bei einem Mischmietverhaltnis die Schaffung einer
Erwerbsgrundlage Vorrang vor der Wohnnutzung hat, besteht nicht’2. Dass das Wohnen als
wesentlicher Aspekt des taglichen Lebens generell hinter der Erwerbstatigkeit des Mie-
ters zurlcktreten soll, lasst sich weder mit der Bedeutung der Wohnung als Ort der Ver-
wirklichung privater Lebensvorstellungen noch mit dem Stellenwert, dem das Wohnen in
der heutigen Gesellschaft zukommt, in Einklang bringen.

Die Nutzung zu Wohnzwecken dient dazu, dem Mieter die Verwirklichung seiner privaten
Lebensvorstellungen zu ermoglichen. Die Wohnung ist fur jedermann regelmaBig der Mit-
telpunkt der privaten Existenz’3. Der einzelne ist auf ihren Gebrauch zur Befriedigung
elementarer Lebensbedurfnisse sowie zur Sicherung seiner Freiheit und zur Entfaltung
seiner Personlichkeit angewiesen. Im Falle der Anmietung von Wohnraum erflllt das Be-
sitzrecht des Mieters Funktionen, wie sie typischerweise dem Sacheigentum zukommen,
und stellt daher eine privatrechtliche Position dar, die den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG
genieRt’4. Die Wohnung bildet letztlich die Statte, die der Mieter im Allgemeinen beno-
tigt, um die Kraft und Energie fur die Ausubung seiner Berufstatigkeit gewinnen zu kon-
nen. Es lasst sich damit nicht sagen, dass die gewerbliche/freiberufliche Nutzung bei
Mischmietverhaltnissen generell uberwiegt. Umgekehrt lasst sich auch kein Erfahrungs-
satz aufstellen, dass die Wohnungsnutzung im Allgemeinen Vorrang vor der Nutzung zu
gewerblichen/freiberuflichen Zwecken hat.

Fur die Ermittlung des nach dem Willen der Parteien vorherrschenden Vertragszwecks ist
beim Fehlen ausdriicklicher Regelungen auf objektive (auBerliche) Umstande zuriickzu-
greifen, sofern diese tragfahige Anhaltspunkte fiir den Parteiwillen bilden”. Als Indiz
kommt etwa - je nach Fallgestaltung - die Verwendung eines auf eine der beiden Nut-
zungsarten (Geschaftsraum- oder Wohnraummiete) zugeschnittenen Vertragsformulars in
Betracht’®. Dabei konnen nicht nur der Inhalt der darin enthaltenen Regelungen’’ oder -
unter Umstanden - die Bezeichnung des Mietverhaltnisses in der Uberschrift Bedeutung

man/Liitzenkirchen, 13. Aufl., Vor § 535 BGB Rz. 15; Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 11.
Aufl., Vor §§ 557 - 557b BGB Rz. 25; BeckOK-BGB/Ehlert, Stand: 1. Mai 2014, § 549 BGB Rz. 10 m.w.N.
LG Koln v. 11.07.1988 - 32 O 182/88, WuM 1988, 313 (314); LG Berlin, WuM 1988, 22; AG Firth (Bayern)
v. 6.12.2000 - 330 C 2618/00, WuM 2001, 599, 601; Biihler, ZMR 2010, 897 (908 ff.); Miinch-
Komm/Haublein, 6. Aufl., § 573 BGB Rz. 22 m.w.N.; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., Vor

§ 535 BGB Rz. 109 m.w.N.

2 Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. VI 13.

3 BVerfG v. 26.5.1993 - 1 BvR 208/93, NJW 1993, 2035.

7 vgl. auch BVerfG v. 4.4.2011 - 1 BvR 1803/08, WuM 2011, 355 (356 f).

S BGH v. 9.7.2014 - VIII ZR 376/13, WuM 2014, 539 = DWW 2014, 254 = IMR 2014, 365.

76 OLG Hamburg, ZMR 1995, 120, 121; OLG Diisseldorf, GE 2006, 647; OLG Stuttgart, MDR 2008, 1091; OLG
Celle, ZMR 1999, 469, 470; LG Berlin, WuM 1988, 22; Erman/Liitzenkirchen, 13. Aufl., Vor § 535 BGB
Rz. 15;; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., Vor § 535 BGB Rz. 109; Sternel, Mietrecht aktu-
ell, 4. Aufl., Rz. VI 12

7 KG Berlin v. 17.6.2010 - 12 U 51/09 ZMR 2010, 956 (957); OLG Miinchen v. 24.4.2006 - 17 U 2291/06 ZMR
2007, 119 (120).
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gewinnen’®, sondern auch der Aufbau der vertraglichen Regelungen (Wohn- 27
raumnutzung oder Gewerberaumnutzung als Zusatz oder Anhang zu den ubri-
gen Vertragsregelungen”.

Indizwirkung kann auch dem Verhaltnis der fur eine gewerbliche/freiberufliche Nutzung
vorgesehenen Flachen und der fiir Wohnzwecke bestimmten Flachen zukommen?. Ent-
sprechendes gilt - falls die Miete fur die verschiedenen Nutzungen gesondert ausgewiesen
ist - fir die Verteilung der Gesamtmiete auf die einzelnen Nutzungsanteile®', wobei al-
lerdings zu berucksichtigen ist, dass fur Gewerberaume regelmalig eine hohere Miete
entrichtet wird®2. Auch die baulichen Gegebenheiten (Zuschnitt, Einrichtung etc.) konnen
gegebenenfalls Ruckschlusse auf einen von den Parteien gewollten Vorrang einer Nut-
zungsart zulassen®. Ein Indiz fir das Uberwiegen eines Nutzungsanteils kann sich auch
aus Umstanden im Vorfeld des Vertragsschlusses® oder aus einem nachtraglichen Verhal-
ten der Parteien - soweit dieses Ruckschlusse auf den ubereinstimmenden Willen bei Ver-
tragsschluss zulasst - ergeben®>. Die aufgefiihrten Indizien sind nicht abschlieRend. Es ob-
liegt dem Tatrichter, auf der Grundlage der Einzelfallumstande zu beurteilen, ob Indizien
vorliegen, die einen tragfahigen Ruckschluss auf den ubereinstimmenden Parteiwillen
uber den Nutzungsschwerpunkt zulassen, und diese zu gewichten.

Lasst sich bei der gebotenen Einzelfallpriifung ein Uberwiegen der gewerblichen Nutzung
nicht feststellen (also auch bei einer Gleichwertigkeit beider Nutzungen), ist von der Gel-
tung der Vorschriften der Wohnraummiete auszugehen®. Denn ansonsten wiirden die zum
Schutz des Wohnraummieters bestehenden zwingenden Sonderregelungen, insbesondere
die eingeschrankten Kindigungsmoglichkeiten des Vermieters (88 573, 543, 569 BGB) und
die ausschlieBliche sachliche Zustandigkeit des Amtsgerichts (8 23 Nr. 2a GVG), unterlau-
fen.

2.4 Einheitliches Mietverhaltnis

Nach der Rechtsprechung des BGH? spricht bei einem schriftlichen Wohnungsmietvertrag
und einem separat abgeschlossenen Mietvertrag uber eine Garage eine tatsachliche Ver-
mutung fur die rechtliche Selbstandigkeit der beiden Vereinbarungen. Es bedarf dann der
Widerlegung der Vermutung durch besondere Umstande, welche die Annahme rechtferti-

78 OLG Miinchen, ZMR 1995, 295 (296); OLG Disseldorf v. 16.4.2002 - 24 U 199/01, NZM 2002, 739 (740);
OLG Karlsruhe v. 21.5.2012 - 9 U 18/12, WuM 2012, 666 (668) und OLG Koln v. 21.6.2005 - 22 U 8/05, ju-
ris Rz. 9 einerseits und OLG Stuttgart, MDR 2008, 1091; OLG Miinchen, ZMR 2010, 962 andererseits.

7 vgl. OLG Koln v. 12.6.2001 - 3 U 172/00, ZMR 2001, 963; OLG Saarbriicken v. 21.6.2012 - 8 U 451/11,
juris Rz. 23, insoweit in MDR 2012, 1335 nicht abgedruckt.

80 BGH v. 16.4.1986 - VIII ZR 60/85, NJW-RR 1986, 877; OLG Karlsruhe v. 21.5.2012 - 9 U 18/12, MDR 2012,
1401; OLG Dusseldorf, GE 2006, 647 m.w.N.; LG Berlin, MM 2002, 383; LG Miinchen v. 14.11.2006 - 3 O
7669/06, juris Rz. 20.

8 vgl. OLG Dusseldorf, GE 2006, 647; LG Berlin, WuM 1988, 22; Palandt/Weidenkaff, 73. Aufl., Einf. v.
§ 535 BGB Rz 101 f.

821G Koln v. 11.7.1988 - 32 O 182/88, MDR 1988, 1061.

8 OLG Saarbriicken v. 21.6.2012 - 8 U 451/11, juris Rz. 23, insoweit in MDR 2012, 1335 nicht abgedruckt

84 OLG Muinchen, ZMR 1995, 295 (296)

8 OLG Karlsruhe v. 21.5.2012 - 9 U 18/12, WuM 2012, 666 (668).

8 QLG Stuttgart v. 7.11.1985 - 8 REMiet 3/84, NJW 1986, 322, 323; LG Frankfurt v. 31.1.2013 - 2/32 0
176/12, juris Rz. 51; LG Berlin, MM 1990, 347; Bamberger/Roth/Ehlert, 3. Aufl., § 535 BGB Rz. 122a.

8 BGH v. 12.10.2011 - VIll ZR 251/10, WuM 2012, 14 = GE 2012, 58.
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gen, dass die Mietverhaltnisse uber die Wohnung und die Garage nach dem 28
Willen der Beteiligten eine rechtliche Einheit bilden sollen.

Daran fehlt es, wenn der Mietvertrag uber die Garage fur beide Vertragspartner - abwei-
chend von den fur Wohnraum geltenden Regelungen - eine ordentliche Kundigung mit
einer Frist von einem Monat zum Monatsende vorsieht®. Dies lasst auf den Willen der
Parteien schlieBen, dass es sich bei dem Mietvertrag uber die Garage um ein separates
Mietverhaltnis handeln sollte, das fur beide Parteien mit einer verhaltnismaBig kurzen
Frist und unabhangig vom Vorliegen eines berechtigten Interesses an der Beendigung des
Mietverhaltnisses (vgl. § 573 BGB) kundbar sein sollte. Dies wird nicht dadurch entkraftet,
dass der Vermieter bei frUheren Mieterhohungen die Garagenmiete und die Wohnraum-
miete im selben Verhaltnis angehoben hat.

Ebenso unerheblich ist es, wenn sich Garage und Wohnung auf derselben Grundstuckspar-
zelle befanden. Zum einen steht dies im Widerspruch zu den tatbestandlichen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts, wonach die beiden Mietobjekte auf verschiedenen Grund-
stiucken liegen; einen Tatbestandsberichtigungsantrag hat der Beklagte nicht gestellt.
Zum anderen kame es hierauf auch nicht an. Denn der Umstand, dass bezuglich der Gara-
ge Kundigungsfristen vorgesehen sind, die von den fur den Wohnraummietvertrag gelten-
den Kundigungsfristen abweichen, lasst unabhangig von der Lage der Mietobjekte auf den
Willen der Vertragsparteien schlieBen, dass die Vertrage gerade keine Einheit bilden sol-
len.

2.5 Schliissige Erweiterung des Mietvertrages

Die Grundsatze fiir den schliissigen Vertragsabschluss gelten entsprechend fiir Anderun-
gen/Erweiterungen im laufenden Mietverhaltnis. MaBgeblich ist die Wurdigung der Um-
stande des Einzelfalls, die im Wesentlichen durch ein Verhalten der Parteien gepragt sein
mussen, die einen Ruckschluss auf ihren Rechtsbindungswillen zulassen.

Vor diesem Hintergrund kann eine schlissige Vertragserweiterung anzunehmen sein,
wenn der Vermieter eine Flachenerweiterung (29 m?) im Rahmen einer Modernisierung
gegen Erhohung der Miete ankindigt, der Mieter dem Anbau zustimmt, sich aber das
Recht vorbehilt, seine mangelnde Verpflichtung zur Duldung feststellen zu lassen®. In-
soweit ist in die Betrachtung einzubeziehen, dass der Mieter den Anbau seit seiner Errich-
tung nutzt. Mit der Nutzung des Anbaus hat der Mieter das Angebot des Vermieters auf
Gebrauchsuberlassung der erweiterten Wohnflache gegen Zahlung einer um monatlich
307,13 € erhohten Nettomiete konkludent angenommen. Eine dem Erklarenden zure-
chenbare objektive Bedeutung seines Verhaltens hat aus der Sicht des Erklarungsgegners
Vorrang vor einem etwa entgegenstehenden Willen des Erklarenden®. Dieser Auslegung
steht nicht entgegen, dass der Mieter sich vor Beginn der MaBnahme den Einwand vorbe-
halten hat, zu ihrer Duldung nicht verpflichtet zu sein. Dahingehende Einwande hat er

8 BGH v. 4.6.2013 - VIII ZR 422/12, WuM 2013, 536 = GuT Beilage zu Heft 4/2013, S. 63; BGH v. 9.4.2013 -
VII ZR 245/12, WuM 2013, 421 = GE 2013, 941.

8 BGH v. 2.7.2014 - VIl ZR 298/13, WuM 2014, 546 = GE 2014, 1133.

% BGH v. 2.7.2014 - VIII ZR 298/13, WuM 2014, 546 = GE 2014, 1133; BGH v. 2.11.1989 - IX ZR 197/88,
BGHZ 109, 171 (177); BGH v. 7.6.1984 - IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324 (329).
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nicht geltend gemacht, sondern im Gegenteil durch ihr tatsachliches Nut- 29
zungsverhalten zu verstehen gegeben, dass sie die VergroBerung der Wohnfla-

che billigt. Etwaige Anhaltspunkte daflr, dass sie nach dem Zuschnitt der Wohnung nicht
umhin konnte, die zusatzliche Wohnflache zu nutzen, sie sind nicht ersichtlich.

3 Vertragsgemaber Gebrauch
3.1 Kiindigung trotz Haftung fiir konzessionsfahigen Zustand

Erhalt der Mieter von Gewerberaumen keine Betriebserlaubnis, weil die Mietraume nicht
den notwendigen Genehmigungszustand aufweisen, kann er neben einer Minderung (8 536
BGB) auch den Mietvertrag fristlos kiindigen (8 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Fur den Vermieter
ist ein Kiindigungsrecht nicht vorgesehen.

Allerdings kann in einem Fall, in dem die Parteien eine Risikoverteilung auf den Mieter
(unwirksam) vereinbart hatten, daran gedacht werden, dass der Vermieter Rechte aus
einer Storung der Geschaftsgrundlage herleiten kann, wenn ihm unter Berucksichtigung
aller Umstande des Einzelfalles, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risi-
koverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann®'.

Zwar ist fur eine Berlcksichtigung von Storungen der Geschaftsgrundlage grundsatzlich
kein Raum, wenn nach der vertraglichen Regelung derjenige das Risiko zu tragen hat, der
sich auf die Storung beruft®2. Im konkreten Fall wurde jedoch ausweislich der unwirksa-
men Klausel falschlicherweise angenommen, das Konzessionsrisiko liege beim Mieter. In
einer vergleichbaren Konstellation hat der BGH?? entschieden, dass eine erganzende Ver-
tragsauslegung zulasten der Partei geboten sein kann, welcher das Risiko vermeintlich
vertraglich auferlegt worden war. Auch sollte einer Partei, die gesetzlich oder vertraglich
ein Risiko zu tragen hat, in Fallen krasser Unbilligkeit gleichwohl ein Anspruch auf Ver-
tragsanpassung wegen Storung der Geschaftsgrundlage zustehen konnen®.

Im konkreten Fall ware es krass unbillig gewesen, wenn der Vermieter die Raume fur die
vereinbarte Grundmietzeit bis zum 30.4.2015 oder im Falle der Optionsausiubung gar noch
fur weitere funf Jahre dem Mieter ohne Gegenleistung hatte belassen miissen®. Zum
Zeitpunkt der Kundigung vom 17.2.2012 hatte der Vermieter seit zehn Monaten keine
Mietzahlungen erhalten und gab es keinerlei Anhalt, dass die vertragsgemale Nutzung als
Spielhalle noch moglich werden konnte, zumal gemal § 2 Abs. 1 Satz 3 des Spielhallenge-
setzes Berlin vom 20.5.2011% der Abstand zwischen Spielhallen 500 m nicht unterschrei-
ten soll und sich nach Vortrag des Beklagten eine Vielzahl von Spielhallen in der Gegend
befindet.

Zwar begrundet ein Fehlen oder ein Wegfall der Geschaftsgrundlage in der Regel nur ei-
nen Anspruch auf Anpassung des Vertrages und nicht ein Recht sich vom Vertrag zu (o-

9 vgl. BGH v. 31.5. 2006 - VIIl ZR 159/05, NJW 2006, 2771 Rz. 11.
92 BGH v. 16.1.2004 - V ZR 166/03, BGH-Report 2004, 776, zitiert nach juris Rz. 20 m. w. N.

9 BGH v. 1.6.1979 - V ZR 80/77, BGHZ 74, 370, zitiert nach juris Rz. 13.

%4s. a BGH v. 31.5.2006 - VIII ZR 159/05, NJW 2006, 2771, Rz. 15.

% KGv. 14.7.2014 - 8 U 140/13, MDR 2014, 952 = ZMR 2014, 872 = GE 2014, 1452 = IMR 2014, 385.
% GVBL. 2011, Seite 223 ff.
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sen?”. Eine Anpassung des Vertrages kommt hier aber nicht in Betracht, denn 30
der Mieter war ersichtlich nicht daran interessiert, eine Untervermietung oder
anderweitige (eigene) Nutzung des Objektes zu vereinbaren®. Auf die Behauptung des
Vermieters im Schriftsatz, seine Hausverwaltung habe den Mieter mehrfach darauf hin-
gewiesen, dass er die Raume zu einem genehmigungs-konformen Geschaftszweck betrei-
ben, andernfalls aber zurtickgeben solle, kommt es nicht entscheidend an Die Behauptung
des Mieters, er habe den Vermieter mehrfach aufgefordert ihm die Stellung eines Nach-
mieters zu bewilligen, ist unerheblich, denn dies ware gerade eine Auflosung und keine
Anpassung des Vertrages der Parteien gewesen.

3.2 Geschaftliche Tatigkeit in der Wohnung

Unter den nach der Verkehrsanschauung zu bestimmenden Begriff des "Wohnens" fallen
nach der Rechtsprechung des BGH lediglich solche berufliche Tatigkeiten, die der Mieter -
etwa im hauslichen Arbeitszimmer - in einer nicht nach aufen in Erscheinung tretenden
Weise ausubt. Der BGH hat beispielhaft hierfur die Unterrichtsvorbereitung eines Lehrers,
die Telearbeit eines Angestellten, die schriftstellerische Tatigkeit eines Autors sowie den
Empfang oder die Bewirtung von Geschaftsfreunden angefiihrt®. Fiir die Aufnahme derar-
tiger Tatigkeiten, die mit dem vertraglich vereinbarten Nutzungszweck im Einklang ste-
hen, bedarf es keiner Erlaubnis des Vermieters.

Hingegen muss der Vermieter in ausschlieBlich zu Wohnzwecken vermieteten Raumen
geschaftliche (gewerbliche oder [frei-]berufliche) Aktivitaten des Mieters, die nach auBen
in Erscheinung treten, grundsatzlich nicht ohne entsprechende vorherige Vereinbarung
dulden'®. Im Hinblick darauf liegt eine vertragswidrige geschaftliche Aktivitat mit Publi-
kumsverkehr vor, wenn der Mieter in den ausschlieBlich zu Wohnzwecken vermieteten
Raumen nach seinen Angaben an drei Werktagen in der Woche zehn bis zwolf Schulern
Gitarrenunterricht erteilt, fur deren Zulassigkeit es an einer Vereinbarung der Parteien
fehlt'®'. Zwar hat der BGH entschieden, dass der Vermieter im Einzelfall nach Treu und
Glauben verpflichtet sein kann, eine Erlaubnis zur teilweisen gewerblichen oder (frei-
)beruflichen Nutzung zu erteilen. Eine solche Verpflichtung des Vermieters, eine nach
den Bestimmungen des Mietvertrags vertragswidrige Nutzung zu gestatten, wird jedoch
nur dann in Betracht kommen, wenn von der beabsichtigten Tatigkeit - was der Mieter
darzulegen und zu beweisen hat'® - keine weitergehenden Einwirkungen auf die Mietsa-
che oder Mitmieter ausgehen als bei einer Ublichen Wohnnutzung. Beispielhaft hat der
BGH dabei eine Tatigkeit ohne Mitarbeiter und ohne ins Gewicht fallenden Kundenverkehr
genannt'®, Um eine derartige Tatigkeit handelt es sich bei Gitarrenunterricht offensicht-
lich nicht.

97 BGH v. 21.11.1968 - VII ZR 89/66, NJW 1969, 233.

% KG v. 14.7.2014 - 8 U 140/13, MDR 2014, 952 = IMR 2014, 385.

% BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 14.

100 BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 15.

101 BGH v. 10.4.2013 - VIII ZR 213/12, MDR 2013, 698 = WuM 2013, 349 = ZMR 2013, 623.
102 BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 17.

103 BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 15.
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3.3 Untervermietung und Veranderung des Lebensmittelpunktes 31

Nach § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Mieter vom Vermieter die Erlaubnis verlangen,
einen Teil des Wohnraums einem Dritten zum Gebrauch zu uberlassen, wenn fur ihn nach
Abschluss des Mietvertrags ein berechtigtes Interesse hieran entsteht. Dies gilt nach Satz
2 der Vorschrift nicht, wenn in der Person des Dritten ein wichtiger Grund vorliegt, der
Wohnraum iibermaBig belegt wiirde oder dem Vermieter die Uberlassung aus sonstigen
Grunden nicht zugemutet werden kann. Davon ausgehend hat das Berufungsgericht einen
Anspruch der Klager auf Gestattung der Untervermietung von zwei Raumen der Dreizim-
merwohnung an Frau H. rechtsfehlerfrei bejaht.

Ein nach dem Abschluss des Mietvertrages entstandenes berechtigtes Interesse des Mie-
ters kann darin gesehen werden, dass dieser seinen Lebensmittelpunkt fur mehrere Jahre
im Ausland begrundet, weil er dort z.B. eine befristete Lehrtatigkeit aufnehmen will und
durch die Untervermietung die Kosten einer doppelten Haushaltsfuhrung verringern
will'®, Ein Interesse des Mieters im Sinne von § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB ist schon dann an-
zunehmen, wenn ihm verniinftige Griinde zur Seite stehen, die seinen Wunsch nach Uber-
lassung eines Teils der Wohnung an Dritte nachvollziehbar erscheinen lassen'®.

Als berechtigt ist dabei jedes Interesse des Mieters von nicht ganz unerheblichem Ge-
wicht anzusehen, das mit der geltenden Rechtsordnung in Einklang steht'%. Der Anspruch
auf Erteilung einer Erlaubnis zur Untervermietung aus § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB ist - vor
allem in der durch Mobilitat und Flexibilitat gepragten heutigen Gesellschaft - nicht auf
die Falle beschrankt, in denen der Mieter seinen Lebensmittelpunkt in der Wohnung hat.
Denn dies wiirde dem Zweck des § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB zuwiderlaufen, dem Mieter auch
dann die Wohnung zu erhalten, wenn er einen Teil untervermieten mochte, und der
grundsatzlich anzuerkennenden Entscheidung des Mieters, sein Privatleben "innerhalb der
eigenen vier Wande" nach seinen Vorstellungen zu gestalten'”’. Daher ist der Wunsch ei-
nes Mieters, der am Ort seiner in einer anderen Stadt gelegenen Arbeitsstelle unter Bei-
behaltung der bisherigen Wohnung eine weitere Wohnung angemietet hat, von berufsbe-
dingt entstehenden Reise- und Wohnungskosten entlastet zu werden, als berechtigtes
Interesse zur Untervermietung eines Teils der Wohnung anzuerkennen'®, Dies gilt auch
fur die Aufnahme einer (befristeten) Arbeitstatigkeit im Ausland.

Der Anspruch auf Erteilung einer Untervermietungserlaubnis besteht auch, wenn der Mie-
ter mehr als die Halfte der Wohnung untervermieten und auch den verbleibenden Teil
nicht zum Wohnen nutzen will'%.

In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und im Schrifttum finden sich allerdings zahl-
reiche Bestrebungen, den Anwendungsbereich des § 553 Abs. 1 BGB durch qualitative

104 BGH v. 11.6.2014 - VIII ZR 349/13, WuM 2014, 489 = GE 2014, 998.

105 ygl. BGH v. 3.10.1984 - VIII AZR 2/84, BGHZ 92, 213, 218 zur Vorgangerregelung des § 549 Abs. 2 Satz
1 BGB a.F.

106 BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 4/05, NJW 2006, 1200 Rz. 8 (zu § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB); BGH v. 3.10.1984
- VIII AZR 2/84, BGH Z 92, 213, 219 (zu § 549 Abs. 2 Satz 1 BGB a.F.).

107 BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 4/05, NJW 2006, 1200 Rz. 13.

108 BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 4/05, NJW 2006, 1200 Rz. 13.

109 BGH v. 11.6.2014 - VIII ZR 349/13, WuM 2014, 489 = GE 2014, 998.
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und/oder durch quantitative Anforderungen an die verbleibende Nutzung 32
durch den Mieter einzuschranken. Nach der wohl strengsten Auffassung setzt §

553 BGB voraus, dass die Wohnung auch nach der Untervermietung Lebensmittelpunkt
des Mieters bleibt!'?. Andere Stimmen sehen das entscheidende Kriterium fiir die Anwen-
dung des § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB darin, dass der Mieter nach wie vor die Sachherrschaft
(Obhut) Uber die Wohnung behalt''". Bei einer nur marginalen Nutzung, wie etwa bei der
Einlagerung von Mébeln oder bei einer gelegentlichen Ubernachtung in einem nicht un-
tervermieteten Zimmer einer groBeren Wohnung, seien die Voraussetzungen des § 553
Abs. 1 Satz 1 BGB von vornherein nicht erfullt'2.

Eine andere Auffassung will dem Mieter in Anlehnung an eine Entscheidung des Landge-
richts Mannheim'"3 aus dem Jahr 1997 nur dann einen Anspruch auf Erteilung einer Unter-
vermietungserlaubnis zubilligen, wenn ihm mindestens die Halfte des Wohnraums zur Ei-
gennutzung verbleibt'4,

Im Gegensatz dazu halten ein Teil der Instanzgerichte und des Schrifttums eine groBzugi-
gere Betrachtungsweise fiir geboten'. Nach dieser Ansicht soll eine Anwendung des §
553 Abs. 1 BGB nur dann ausscheiden, wenn der Mieter der Sache nach die Wohnung zu
Gunsten eines anderen vollstandig aufgibt, also die Sachherrschaft endgiltig und voll-
standig verliert''®. Daher sei die genannte Vorschrift anzuwenden, wenn der Mieter wei-
terhin Mitgewahrsam ausube, etwa indem er ein Zimmer fur sich belege, personliche Ge-
genstande in der Wohnung belasse oder im Besitz von Schliisseln sei''”.

Der letztgenannten Auffassung gibt der BGH den Vorzug''8. § 553 Abs. 1 BGB stellt weder
quantitative Vorgaben hinsichtlich des beim Mieter verbleibenden Anteils des Wohnraums
noch qualitative Anforderungen bezuglich seiner weiteren Nutzung durch den Mieter auf.
Die Stimmen in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und im Schrifttum, die in unter-
schiedlicher Auspragung dem Mieter nur dann einen Anspruch auf Gestattung der Unter-
vermietung gewahren wollen, wenn ihm ein wesentlicher Teil der Wohnung zur Eigennut-
zung (zu Wohnzwecken) verbleibt, wenden bei der Auslegung des § 553 Abs. 1 BGB Krite-
rien an, die im Gesetz keine Stutze finden und die dem Regelungszweck der genannten
Vorschrift zuwiderlaufen.

10 OLG Hamm, MDR 1998, 1127 f.; LG Berlin, GE 1995, 1277, 1279; LG Berlin, ZMR 2002, 49; LG Berlin,
GE 2005, 126; LG Frankfurt , WuM 2002, 92; Hinz in Dauner-Lieb/Heidel/Ring, 1. Aufl., § 553 BGB Rz.
8; a.A. Hinz in Dauner-Lieb/Heidel/Ring, 2. Aufl., § 553 BGB Rz. 8.

" LG Berlin v. 27.3.2008 - 62 S 376/07, juris; Minch-Komm/Bieber, 6. Aufl., § 553 BGB Rz. 6; Schmidt-
Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 553 BGB Rz. 8; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., § 553 Rz.
3; jurisPK-BGB/Schur, 6. Aufl., § 553 BGB Rz. 6.

2 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 553 BGB Rz. 7; LG Berlin, GE 1982, 947.

3 .G Mannheim, WuM 1997, 263.

114 Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, 3. Aufl., § 553 Rn. 4; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 553 BGB
Rz. 6.

5 LG Hamburg, WuM 1994, 535; LG Hamburg, NJW-RR 2000, 602; LG Hamburg, ZMR 2001, 973; LG Berlin,
GE 1993, 653; NJW-RR 1994, 1289; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 553 BGB Rn. 6; Er-
man/Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 553 BGB Rz. 3.

16 LG Hamburg, NJW-RR 2000, 602; LG Hamburg WuM 1994, 535; LG Berlin, NJW-RR 1994, 1289; Staudin-
ger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 553 BGB Rz. 6; Hinz in Dauner-Lieb/Heidel/Ring, 2. Aufl., § 553
BGB Rz. 8.

"7 LG Berlin, GE 1993, 653; NJW-RR 1994, 1289; LG Hamburg, WuM 1994, 535; Erman/ Liitzenkirchen, 13.
Aufl., § 553 BGB Rz. 3; a.A. LG Berlin, GE 1982, 947.

18 BGH v. 11.6.2014 - VIII ZR 349/13, WuM 2014, 489 = GE 2014, 998.
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Die Bestimmung des § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB macht den Anspruch auf Gestat- 33
tung der Untervermietung lediglich vom Vorliegen eines berechtigten Interes-

ses des Mieters sowie davon abhangig, dass er nur einen Teil des Wohnraums einem Drit-
ten uberlasst. Dass der Mieter mehr als die Halfte des Wohnraums oder wenigstens einen
signifikanten Anteil zur Eigennutzung zuriickbehalten miusse, ist dieser Vorschrift (und
auch § 549 Abs. 2 BGB a.F.) nicht zu entnehmen. Die abweichende Auffassung stutzt sich
auf eine Entscheidung des Landgerichts Mannheim aus dem Jahr 1997'1?) die solche An-
forderungen jedoch nicht aus § 549 Abs. 2 BGB a.F. (heute § 553 Abs. 1 BGB), sondern
allein aus der fur preisgebundenen Wohnraum geltenden Sonderregelung des § 21 Abs. 1
Satz 1 WoBindG abgeleitet hat. Nach dieser Bestimmung gelten fur den Inhaber einer of-
fentlich geforderten Wohnung die Vorschriften des Wohnungsbindungsgesetzes entspre-
chend, wenn dieser die gesamte Wohnung oder mehr als die Halfte der Wohnflache an
einen Dritten untervermietet. Auch zur Art und zum Umfang der dem Mieter verbleiben-
den Nutzung (etwa: Wohnung als Lebensmittelpunkt, Ausibung der Sachherrschaft, nicht
nur gelegentliche Nutzung zu Wohnzwecken) macht § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB keine Vorga-
ben.

Solche Einschrankungen ergeben sich auch nicht aus der Entstehungsgeschichte dieser
Regelung oder aus der mit ihr verfolgten Zielsetzung.

§ 553 BGB entspricht, von geringen redaktionellen Anderungen abgesehen, § 549 Abs. 2
BGB a.F.'20, § 549 Abs. 2 BGB a.F. war in das Mietrecht eingefiigt worden, um einen billi-
gen Ausgleich zwischen den Interessen des Vermieters und des Mieters zu schaffen'?!.
Dass dem Mieter nur dann ein Anspruch auf Erteilung einer Erlaubnis zur Untervermietung
eingeraumt werden sollte, wenn er nur einen Teil des Mietraums dem Untermieter uber-
lassen will, beruhte auf der Uberlegung, dass den berechtigten Interessen eines Mieters,
der den gesamten Wohnraum weitervermieten will, durch das bereits in § 549 Abs. 1 Satz
2 a.F. (heute § 540 Abs. 1 Satz 2 BGB) geregelte Sonderkiindigungsrecht geniigt wird'22,
Dieses seit langerem bestehende Kiindigungsrecht sollte nun bei Vorliegen eines nach
Mietvertragsabschluss entstandenen berechtigten Interesses daran, einen Teil des Wohn-
raums einem Dritten zu uberlassen, durch einen gesetzlichen Anspruch des Mieters auf
Gestattung der Untervermietung erganzt werden'?3. Der Gesetzgeber empfand es als un-
billig, dass der Mieter nach bisheriger Rechtslage darauf angewiesen war, von diesem
Kindigungsrecht auch dann Gebrauch zu machen, wenn er ein Interesse daran hatte, den
Wohnraum nicht vollstandig aufzugeben'?4,

Zum Schutz gegenlaufiger Belange des Vermieters sollte der Anspruch auf Erteilung einer
Erlaubnis zur Gebrauchsuberlassung an Dritte allerdings dann ausgeschlossen sein, wenn
sie dem Vermieter wegen eines wichtigen Grundes in der Person des Untermieters, wegen
einer Uberbelegung des Wohnraums oder aus sonstigen Griinden nicht zuzumuten ist (§
549 Abs. 2 a.F.).

19 LG Mannheim, WuM 1997, 263.

120 BT-Drucks. 14/4553, S. 49.

121 BT-Drucks. 1V/806 S. 9; Bericht zu BT-Drucks. IV/2195, S. 3 f.
122 BT-Drucks. 1V/806 S. 9.

123 BT-Drucks. IV/806 S. 9; Bericht zu BT-Drucks. IV/2195, S. 3 f.
124 BT-Drucks. 1V/806 S. 9.
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Die zu § 549 Abs. 2 BGB a.F. angestellten Erwagungen sind auch fur die Ausle- 34
gung der nahezu gleichlautenden Bestimmung des § 553 BGB und fur die Ab-

grenzung dieser Vorschrift zu § 540 Abs. 1 BGB mafBgebend. Daneben kommt der in der
Begrindung des Regierungsentwurfs zum Mietrechtsreformgesetz hervorgehobenen Mobi-
litat und Flexibilitat in der heutigen Gesellschaft Bedeutung zu'?>.

Der Zweck des § 553 Abs. 1 BGB besteht darin, dem Mieter die Wohnung, an der er fest-
halten will, zu erhalten'?. Dieser Gesichtspunkt ist maBgebend dafiir, dass der Gesetzge-
ber dem Mieter - anders als in den Fallen des § 540 Abs. 1 BGB - nicht nur ein Sonderkun-
digungsrecht, sondern einen Anspruch auf Gestattung der Untervermietung gewahrt. Da-
bei stellt § 553 Abs. 1 Satz 1 BGB - ebenso wie die Vorgangerregelung des § 549 Abs. 2
BGB a.F. - keine hohen Hurden fur einen Anspruch auf Gestattung der Untervermietung
auf. Es genugt, dass der Mieter ein nach Vertragsschluss entstandenes berechtigtes Inte-
resse an der Untervermietung vorweisen kann und den Wohnraum nicht vollstandig dem
Dritten uberlasst.

Etwaigen gegenlaufigen Interessen des Vermieters wird durch die erganzenden Regelun-
gen des §553 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BGB Rechnung getragen. Nach § 553 Abs. 1 Satz 2 BGB
ist ein Anspruch auf Erteilung einer Untervermietungserlaubnis ausgeschlossen, wenn in
der Person des Dritten ein wichtiger Grund vorliegt, der Wohnraum uUbermaRig belegt
wiirde oder dem Vermieter die Uberlassung aus sonstigen Griinden nicht zugemutet wer-
den kann. In den Fallen, in denen dem Vermieter die Gestattung der Gebrauchsuberlas-
sung an Dritte nur gegen angemessene Erhohung der Miete zuzumuten ist, sieht § 553
Abs. 2 BGB vor, dass der Vermieter die Erlaubnis von einer entsprechenden Einverstand-
niserklarung des Mieters abhangig machen kann.

§ 553 Abs. 1, 2 BGB tragt damit den unterschiedlichen Interessen der Mietvertragspartei-
en bei einer Untervermietung durch eine abgestufte Interessen- und Zumutbarkeitspru-
fung Rechnung. Dagegen legt § 553 Abs. 1 BGB dem Mieter nicht zusatzlich ungeschriebe-
ne Pflichten auf, denen er sich zum Schutz des Vermieters durch eine Untervermietung
nicht entziehen konnen soll.

Dem steht schon entgegen, dass § 553 Abs. 1 BGB die zu beriicksichtigenden Interessen
abschlieBend festlegt. Ein schutzwurdiges Interesse des Vermieters daran, dem Mieter
eine Untervermietung nur dann zu gestatten, wenn er den Wohnraum im Wesentlichen
selbst nutzt oder zumindest die Sachherrschaft uber den Wohnraum ausiibt, besteht
nicht. Denn der Vermieter wird ausreichend dadurch geschitzt, dass der Untermieter
Erfullungsgehilfe des Mieters hinsichtlich der Obhut Uber die Mietsache ist und der Mieter
demzufolge dem Vermieter gemal § 278 BGB fur Verletzungen der Obhutspflicht haf-
tet'?”. Darliber hinaus verkennen die Stimmen in der Instanzrechtsprechung und im
Schrifttum, die fur die Anwendung des § 553 Abs. 1 BGB - in unterschiedlichen Auspra-
gungen - eine signifikante Weiternutzung des Wohnraums durch den Mieter verlangen,

125 BT-Drucks. 14/4553, S. 38 f. zu den Kiindigungsfristen.

126 BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 4/05, NJW 2006, 1200 Rz. 11, 13.

127 ygl. BGH v. 5.3.2013 - VIII ZR 205/13, WuM 2014, 279 Rz. 12 (zur Erfillungseigenschaft des Mieters
hinsichtlich Verhaltenspflichten des Vermieters); vgl. auch Staudinger/ Emmerich, Neubearb. 2011, §
540 BGB Rz. 37 (zu § 540 Abs. 2 BGB).

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



dass das Wohnraummietrecht dem Mieter generell keine Gebrauchspflicht auf- 35
erlegt'?8, Insbesondere ist ein Mieter nicht verpflichtet, in der Wohnung seinen
Lebensmittelpunkt zu begriinden; wo er im herkommlichen Sinn "wohnt”, ist seinen per-
sonlichen Vorstellungen und seiner freien Entscheidung iiberlassen'?’. Weswegen im Falle
einer Untervermietung, die gerade der Verwirklichung personlicher Lebensvorstellungen
dienen soll, etwas anderes gelten soll, ist nicht zu erkennen.

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals "Uberlassung eines Teils des Wohnraums" hat
sich letztlich allein daran auszurichten, dass der Gesetzgeber durch § 553 Abs. 1 Satz 1
BGB dem Mieter, der ein nachtraglich entstandenes berechtigtes Interesse an einer Un-
tervermietung hat, nur dann eine Untermieterlaubnis verwehren will, wenn er den ge-
samten Wohnraum an einen Dritten weitergeben mochte. In einem solchen Fall geht es
dem Mieter nicht darum, sich den Wohnraum zu erhalten; seinen Belangen wird durch das
Sonderkiindigungsrecht in § 540 Abs. 1 Satz 2 BGB ausreichend Rechnung getragen'*. Ge-
nugt dagegen das Kundigungsrecht nach § 540 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht, um den Bedurfnis-
sen des Mieters in der heutigen durch Flexibilitat und Mobilitat gepragten Gesellschaft
vollstandig gerecht zu werden, steht ihm, sofern die weiteren Voraussetzungen des §
553Abs. 1 Satz 1 BGB erfullt sind und keine Ausschlussgrinde nach Satz 2 dieser Vorschrift
bestehen, ein Anspruch auf Erteilung einer Untervermietungserlaubnis zu.

Dabei ist in Anbetracht des mieterschutzenden Zwecks des § 553 Abs. 1 BGB, dem Mieter
den Wohnraum zu erhalten', ein groBziigiger MaBstab anzulegen. Von einer "Uberlassung
eines Teils des Wohnraums an Dritte" ist daher regelmaBig bereits dann auszugehen,
wenn der Mieter den Gewahrsam an dem Wohnraum nicht vollstandig aufgibt. Hierfur
genugt es, wenn der Mieter ein Zimmer einer groReren Wohnung zurickbehalt, um hierin
Einrichtungsgegenstiande zu lagern und/oder dieses gelegentlich zu Ubernachtungszwe-
cken (Urlaub, kurzzeitiger Aufenthalt) zu nutzen.

3.4 Untervermietung an Touristen

Wird dem Mieter eine generelle Untervermietungserlaubnis erteilt, kann dennoch zwei-
felhaft sein, ob damit jede Nutzung erlaubt ist. Im Zweifel wird anzunehmen sein, dass
zumindest der Vertragszweck nicht gedndert werden darf'32,

Der BGH beschrankt sich auf eine Auslegung der erteilten Erlaubnis und verschafft seiner
Entscheidung damit Einzelfallcharakter'33. Eine Untervermietung von Wohnraum finde fiir
gewohnlich in der Weise statt, dass der Mieter die Wohnung oder einen Teil davon mit
Genehmigung des Vermieters einem Dritten auf unbestimmte Zeit oder fur einen (nach
Monaten oder Jahren) befristeten Zeitraum uberlasst, jedenfalls fur eine gewisse Dauer.
Hiervon unterscheide sich die aus den Werbeanzeigen des Mieters ersichtliche Art der
Uberlassung der Wohnung an Touristen grundlegend. Der fall ist auch nicht anders zu be-
urteilen, weil der Mieter die Wohnung an zwei Wochenenden im Monat selbst bendtigte.

128 ygl. BGH v. 8.12.2010 - VIIl ZR 93/10, NZM 2011, 151 Rz. 14 m.w.N.

129 BGH v. 8.12.2010 - VIIl ZR 93/10, NZM 2011, 151 Rz. 14.

130 ygl. BT-Drucks. IV/806, S. 9.

131 BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 4/05, NJW 2006, 1200 Rz. 11.

132 Schmidt-Futterer/Blank, 11. Aufl., § 540 BGB Rz. 49; Liitzenkirchen, Mietrecht, § 540 BGB Rz. 13.
133 BGH v. 8.1.2014 - VIII ZR 210/13, WuM 2014, 142 = NJW 2014, 622 = GE 2014, 248.
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Denn fur den Vermieter lag es nicht auf der Hand, dass nur eine Vermietung 36

an Feriengaste in Betracht kame und deshalb die Untervermietung an Touris-

ten stillschweigend von der Erlaubnis umfasst ware. Vielmehr hatte es nahe gelegen, ei-
nes der beiden Zimmer der Wohnung einem "normalen” Untermieter - etwa einem "Wo-
chenendfahrer” - zu Uberlassen. Mangels ausdriicklicher Erlaubnis einer Uberlassung an
Touristen konnte der Mieter deshalb nicht davon ausgehen, dass die ihm erteilte Erlaub-
nis eine solche ungewohnliche Nutzung umfasste. Zudem hatte die Vermieterin bei der
Erteilung der Untervermietungserlaubnis verlangt, dass der Mieter den Untermietern
Postvollmacht fur alle Willenserklarungen der Hausverwaltung im Zusammenhang mit
dem Mietverhaltnis erteilen sollte; schon daraus konnte der Mieter erkennen, dass sich
die Erlaubnis nicht auf die Vermietung an Touristen bezog, die eine derartige Funktion
offensichtlich nicht wahrnehmen konnten.

3.5 Ehegatte als Dritter i.S.v. § 540 BGB?

Dritter im Sinne des § 540 BGB ist grundsatzlich jede Person, die nicht Partei des Mietver-
trages ist. Hiervon ausgenommen ist nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift die Familie
des Mieters wegen ihrer engen, unter dem ausdrucklichen Schutz der Verfassung (Art. 6
GG) stehenden personlichen Beziehungen'4. Kein Dritter im Sinne des § 540 BGB ist na-
mentlich der Ehegatte des Mieters'3>. Das gilt grundsatzlich auch, wenn der Ehegatte, der
allein Mietvertragspartei ist, anlasslich der Trennung der Ehegatten aus der Wohnung
auszieht und sie dem anderen Ehegatten, der nicht Mietvertragspartei ist, (zunachst) al-
lein Uberlasst. MaBgeblich ist insoweit allein die Frage, ob es sich nach wie vor um eine
Ehewohnung handelt. Solange dies der Fall ist, ist der in der Wohnung verbliebene Ehe-
gatte kein Dritter im Sinne der §§ 540, 553 BGB'3¢,

Die Qualifizierung als Ehewohnung hangt nicht davon ab, dass noch beide Ehegatten in
der Wohnung leben bzw. der in der Wohnung verbliebene Ehegatte auch Mietvertragspar-
tei ist'¥. Die Wohnung verliert ihre Eigenschaft als Ehewohnung deshalb nicht schon
dadurch, dass der (mietende) Ehegatte die Wohnung dem anderen - ggf. auch fur einen
langeren Zeitraum - {iberlassen hat bzw. diese nur noch sporadisch nutzt'3. Erst wenn
der Ehegatte, der die Wohnung verlassen hat, diese endgliltig aufgibt, verliert sie ihren
Charakter als Ehewohnung'®. Dabei kommt es maBgeblich darauf an, ob die Uberlassung
an den anderen Ehegatten noch den aktuellen Erfordernissen in der Trennungssituation
geschuldet ist oder ob ihr schon eine endgiiltige Nutzungsuiberlassung zugrunde liegt.

Eine andere Sichtweise wirde die vom Gesetzgeber geschaffene Moglichkeit der Woh-
nungszuweisung (nach § 1361b BGB wahrend des Getrenntlebens und nach § 1568a BGB
fur die Zeit nach Rechtskraft der Scheidung) unterlaufen'. Denn oftmals hat einer der

134 BGH v. 5.11.2003 - VIII ZR 371/02, MDR 2004, 141 = ZMR 2004, 100 = NJW 2004, 56.

135 vgl. Palandt/Weidenkaff , 72. Aufl., § 540 BGB Rz. 5; NK-BGB/Klein-Blenkers, 2. Aufl., § 540 BGB Rz. 5;
NK-BGB/Hinz, 2. Aufl., § 553 BGB Rz. 10; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 540 BGB Rz.
24.

136 BGH v. 12.6.2013 - Xl ZR 143/11, MDR 2013, 899 = WuM 2013, 485 = GE 2013, 999.

137 BGH v. 12.6.2013 - XIl ZR 143/11, MDR 2013, 899 = WuM 2013, 485 = GE 2013, 999.

138 50 aber Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 540 BGB Rz. 26.

139 Johannsen/Henrich/Gétz, Familienrecht, 5. Aufl., § 1361 b BGB Rz. 11 m.w.N.

140 BGH v. 12.6.2013 - XIl ZR 143/11, MDR 2013, 899 = GE 2013, 999.
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Ehegatten vor einer gerichtlichen Zuweisung die Ehewohnung bereits verlas- 37
sen. Ware dieser zufallig der alleinige Mieter, konnte der Vermieter das Miet-

verhaltnis wegen vertragswidriger Uberlassung an einen Dritten noch vor einer Entschei-
dung uber eine Zuweisung der Wohnung kilindigen; eine Wohnungszuweisung ware dann
nicht mehr moglich.

Kiindigt der ausgezogene Mieter infolge der Trennung, kann der zurtickbleibende Ehegat-
te nicht mehr nach § 1361b BGB vorgehen. Danach kann nédmlich nur die (alleinige) Uber-
lassung erreicht werden. Im Verhdltnis zum Vermieter bleibt dieses Verfahren ohne Be-
deutung. Der zuriickbleibende Ehegatte kann allenfalls Schadensersatzanspriiche geltend
machen.

3.6 Haftung fiir Tierhaltung

Ist die Tierhaltung zulassig, halten sich durch das Tier hervorgerufene Abnutzungser-
scheinungen grundsatzlich im Rahmen des § 538 BGB'#2. Dazu gehoren z.B. Kratzspuren
im Parkett, die durch das Umhrlaufen eines Hundes entstehen'3,

Schadensersatzanspriche wegen Beschadigung der Mietsache konnen daher nur geltend
gemacht werden, wenn es sich um vermeidbare Beeintrachtigungen handelt oder indivi-
duell vereinbart wurde, dass der Mieter fur die besondere Abnutzung durch das Tier auf-
kommen muss. Danach kommt eine Haftung in Betracht, wenn die Tiere z.B. nicht ausrei-
chend beaufsichtigt werden, so dass eine Ubermalige Abnutzung eintritt. Diese Pflicht
verletzt der Mieter, wenn mehrere Katzen gehalten werden, die tagsuber unbeaufsichtigt
sind und Substanzschaden durch Verunreinigung verursachen'4. Im Ubrigen kann nur nach
den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls entschieden werden, ob das Halten von Hau-
stieren als ubermafBige Beanspruchung einer Mietwohnung anzusehen ist. Danach fuhrt
das Urinieren von zwei Katzen auf den Teppichboden zur Haftung des Mieters'®. Eine
ubermafige Beanspruchung der Mietsache kann auch durch das durch Gewahrenlassen der
Tiere beim Kratzen an der Tapete hervorgerufen werden'4,

3.7 Periodisches Besichtigungsrecht des Vermieters

Ob dem Vermieter ein periodisches, etwa alle ein bis zwei Jahre zu gewahrendes Recht,
ohne besonderen Anlass den Zustand der Wohnung zu kontrollieren, zusteht, ist umstrit-
ten'¥,

Diese ein anlassloses Betretungsrecht regelnde Klausel benachteiligt den Mieter unange-
messen und ist daher unwirksam (8 307 Abs. 1 BGB).

41 OLG Frankfurt v. 20.02.2013 - 5 UF 14/13, ZMR 2014, 279.

142 AG Koblenz v. 20.12.2013 - 162 C 939/13, IMR 2014, 58.

43 LG Hannover v. 15.8.1997 - 8 S 334/96, zfs 1998, 60.

144 OLG Saarbriicken v. 9.9.2013 - 5 W 72/13, ZMR 2014, 357.

45 AG Karlsruhe v. 10.11.1994 - 10 C 326/94, WuM 2000, 331.

146 AG Wiesbaden v. 29.11.1988 - 96 C 1201/88, zfs 1989, 245.

47 dagegen: LG Miinchen Il, ZMR 2009, 371; dafiir: LG Tibingen, GE 2008, 1055; Liitzenkirchen, NJW
2007, 2152 f.
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Nach Auffassung des BGH ist das nicht der Fall'*. Wahrend der Dauer des 38
Mietvertrags ist das alleinige und uneingeschrankte Gebrauchsrecht an der

Wohnung dem Mieter zugewiesen. Zudem steht die Wohnung des Mieters als die raumli-
che Sphare, in der sich das Privatleben entfaltet, unter dem Schutz des Art. 13 Abs. 1
GG, der das Recht gewahrleistet, in diesen Raumen "in Ruhe gelassen zu werden"'#. Vor
diesem Hintergrund kann dem Vermieter von Wohnraum entgegen einer Auffassung, die
teilweise in der Instanzrechtsprechung'® und der Literatur®' vertreten wird, nicht das
Recht zugebilligt werden, die Mietsache auch ohne besonderen Anlass in einem regelma-
Rigen zeitlichen Abstand von ein bis zwei Jahren zu besichtigen. Vielmehr besteht eine
vertragliche, aus § 242 BGB herzuleitende Nebenpflicht des Mieters, dem Vermieter -
nach entsprechender Vorankundigung - den Zutritt zu seiner Wohnung zu gewahren, nur
dann, wenn es hierfur einen konkreten sachlichen Grund gibt, der sich zum Beispiel aus
der ordnungsgemaBen Bewirtschaftung des Objektes ergeben kann'32,

Entgegenstehende Formularklauseln sind nach § 307 BGB unwirksam??3.
4 Vertragsparteien

4.1 Geschaftsfiihrer als Mitmieter

Bei Abschluss von Mietvertragen, wo auf Mieterseite eine juristischen Person handelt,
gehen die Vermieter immer mehr dazu uber, die handelnden naturlichen Personen mit zu
verpflichten. Ist z. B. in einem Mietvertrag eine GmbH als Mieter 1 bezeichnet und deren
Geschaftsfuhrer als Mieter 2 und unterzeichnet der Geschaftsfuhrer den Mietvertrag ohne
Vertretungszusatz nur auf der fur ,,Mieter 1“ vorgesehenen Unterschriftenleiste, muss der
Mietvertrag ausgelegt werden.

Diese Auslegung kann ergeben, dass der Geschaftsfuhrer seine Unterschrift sowohl in ei-
genem Namen als auch in Vertretung fiir den Mieter zu 1 geleistet hat'>*. Bei der Frage,
ob der Geschaftsfihrer, als er die Unterschrift geleistet hat, nur in Vertretung der GmbH
oder auch im eigenen Namen gehandelt hat, kommt es, wie stets im Rechtsverkehr bei
der Auslegung von Willenserklarungen, auf den objektiven Erklarungswert an, darauf al-
so, wie sich die Erklarung nach Treu und Glauben fiir den Empfanger darstellt’>>. Da zwi-
schen dem Vertreter der Mieterin 1 und dem Mieter zu 2 Personenidentitat besteht und
der Mieter 2 ohne Vertretungszusatz unterzeichnet hat, durfte der Vermieter nach Treu

148 BGH v. 4.6.2014 - VIII ZR 289/13, WuM 2014, 495 = GE 2014, 1053.

49 BVerfG v. 26.5.1993 - 1 BvR 208/93, BVerfGE 89, 1, 23; BVerfG v. 16.1.2004 - 1 BvR 2285/03, NZM
2004, 186, 187.

150 |G Stuttgart, ZMR 1985, 273, LG Frankfurt v. 17.12.2012 - 2-11 S 146/12, BeckRS 2013, 06643; AG
Miinster, WuM 2009, 288; AG Saarbriicken, ZMR 2005, 372; AG Rheine, WuM 2003, 315; vgl. auch LG
Tubingen, GE 2008, 1055 zur Gewerberaummiete.

51 palandt/Weidenkaff, 73. Aufl., § 535 BGB Rz. 82; Erman/ Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 535 BGB Rz. 76;
Kramer/ Schiiller in: Bub/Treier, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Ill. A Rz.
2720; Hannemann/Wiegener/Kiihn, Miinchener Anwaltshandbuch Mietrecht, 3. Aufl., § 15 Rz. 132.

152 LG Minchen Il, ZMR 2009, 371; LG Hamburg, WuM 1994, 425; AG Bonn, NZM 2006, 698; Miinch-
Komm/Hdublein, 6. Aufl., § 535 BGB Rz. 134 ff.; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 535 BGB
Rz. 98; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 535 BGB Rz. 43; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht,
11. Aufl., § 535 BGB Rz. 206; BeckOK/Ehlert, Stand Mai 2014, § 535 BGB Rz. 218b.

153 BGH v. 4.6.2014 - VIII ZR 289/13, WuM 2014, 495.

134 KGv. 8.1.2014 - 8 U 132/14, ZMR 2014, 352.

155 BGHZ 36, 30; BGHZ 125, 175.
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und Glauben davon ausgehen, dass der Geschaftsfuhrer seine Unterschrift 39
auch im eigenen Namen abgegeben hat. Dagegen spricht nicht, dass er seine
Unterschrift nur auf die Unterschriftenleiste der Mieterin 1 gesetzt hat. Im Hinblick auf
die Personenidentitat zwischen dem Vertreter des Mieters 1 und dem Mieter 2 selbst er-
setzte die ohne Vertretungszusatz geleistete Unterschrift die Wiederholung der Unter-
schrift auf der Unterschriftenleiste des Mieters 2. Der Geschaftsfuhrer hatte seinen als
“Mieter 2” im Rubrum des Mietvertrages aufgefiihrten Namen streichen, zumindest aber
die Unterschrift auf der Unterschriftenleiste des Mieters 1 mit einem Vertretungszusatz
versehen mussen, wenn er hatte zum Ausdruck bringen wollen, dass er die Unterschrift
nicht in eigenem Namen sondern nur als Vertreter leisten will.

4.2 Haftung des Mietererben

Stirbt der Mieter ist selbst bei Anwendung des § 564 BGB eine Fortsetzung des Mietvertra-
ges mit dem Erben bis zum Ablauf der Kundigungsfrist vorgesehen. Bis dahin schuldet der
Mietererbe die anfallenden Mieten. Die Einordnung derartiger Forderungen ist allerdings
umstritten. Nach einer teilweise vertretenen Auffassung haftet der Erbe fur die nach dem
Erbfall entstehenden mietrechtlichen Verbindlichkeiten aufgrund seiner Stellung als Mie-
ter auch personlich’®. Nach der Gegenmeinung handelt es sich jedenfalls dann, wenn das
Mietverhaltnis durch Kundigung nach § 564 BGB beendet wird, um reine Nachlassverbind-
lichkeiten'’, so dass der Erbe seine Haftung durch Erhebung der Diirftigkeitseinrede auf
den Nachlass beschranken kann.

Der BGH hat sich der zuletzt wiedergegebenen Meinung angeschlossen, dass auch die
nach dem Tod des Erblassers fallig werdenden Forderungen aus dem Mietverhaltnis je-
denfalls dann reine Nachlassverbindlichkeiten sind, wenn das Mietverhaltnis innerhalb der
in § 564 S.°2 BGB bestimmten Frist beendet wird'?8,

Als sog. Nachlasserbenschulden werden im Allgemeinen Verbindlichkeiten bezeichnet, die
durch Rechtsgeschafte des Erben bei der Verwaltung des Nachlasses entstehen und die
deshalb sowohl Eigenverbindlichkeiten des Erben als auch - soweit sie auf ordnungsgema-
Rer Verwaltung des Nachlasses beruhen - Nachlassverbindlichkeiten sind'°. Unter diesem
Blickwinkel lasst sich eine personliche Haftung des Erben in der Regel nicht begrunden,
solange kein rechtsgeschaftliches Handeln zur Fortsetzung des Mietverhaltnisses vorliegt.

Aus § 564 S. 1 BGB ergibt sich auch keine personliche Haftung der Erben. Diese Vorschrift
knipft den Eintritt in das Mietverhaltnis an die Erbenstellung an; der Wortlaut der ge-
setzlichen Bestimmung bietet somit keine Anhaltspunkte fiir eine zusatzliche personliche
Haftung des in das Mietverhaltnis eintretenden Erben. Auch aus dem systematischen Zu-
sammenhang der Vorschrift lasst sich nichts dafiur entnehmen, dass dem Erben im Hin-

156 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 564 BGB Rz. 3; Kinne in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und
Mietprozessrecht, 6. Aufl., § 564 BGB Rz. 3; wohl auch MiinchkommBGB/Hdublein, 6. Aufl., § 564 BGB
Rz. 6

157 KG v. 9.1.2006 - 8 U 111/05, ZMR 2006, 526 = NJW 2006, 2561, 2562; OLG Diisseldorf v. 28.10.1993 - 10
U 12/93, WuM 1994, 78 = ZMR 1994, 114; LG Wuppertal v. 27.9.1996 - 10 S 195/96, MDR 1997, 34; Soer-
gel/Stein, BGB, 13. Aufl., § 1967 BGB Rz. 2, 11; Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2011, § 564 BGB Rz.
7.

158 BGH v. 23.1.2013 - VIII ZR 68/12, GE 2013, 348 = WuM 2013, 236.-

59 vgl. BGH v. 31.1.1990 - IV ZR 326/88, BGHZ 110, 176, 179.
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blick auf das Wohnraummietverhaltnis des Erblassers eine Uber die allgemeine 40
Rechtsnachfolge (§°1922 BGB) hinausgehende und mit einer personlichen Haf-

tung verbundene Sonderstellung zugewiesen ware. Denn die Regelung des § 564 S. 1 BGB
erklart sich aus der Besonderheit, dass im Falle des Todes eines Mieters von Wohnraum
vorrangig der Eintritt von Familien- und Haushaltsangehorigen oder Mitmietern des Erb-
lassers in Betracht kommt (88 563, 563a BGB) und es deshalb einer Regelung dahin be-
darf, dass der Erbe (nur) dann in das Mietverhaltnis eintritt, wenn das Mietverhaltnis
nicht nach 8§ 563, 563a BGB fortgesetzt wird. Dies andert indes nichts daran, dass das
Mietverhaltnis als Dauerschuldverhaltnis nach 88 1922, 1967 BGB auf den Erben ubergeht
und die daraus resultierenden Verbindlichkeiten den Erben nur als solchen treffen. Inso-
weit ist auch zu beachten, dass § 580 BGB fur sonstige Mietverhaltnisse lediglich eine
dem § 564 S. 2 BGB entsprechende auBerordentliche Kundigungsmaoglichkeit vorsieht und
somit den Ubergang des Mietverhaltnisses auf den Erben (nach §§ 1922, 1967 BGB) vo-
raussetzt.

Da es sich somit bei den Mietschulden um (reine) Nachlassverbindlichkeiten handelt, haf-
tet der Erbe nur beschrankt auf den Nachlass. Die auf Erfullung einer Nachlassverbind-
lichkeit gerichtete Klage abzuweisen ist, wenn der Erbe die Durftigkeitseinrede erhoben
hat und die Erschopfung des Nachlasses feststeht'e0,

5 Mietzeit
5.1 Rechtsfolge unwirksamer Befristung

Die Befristung eines Mietvertrags uber Wohnraum ist gemaB § 575 Abs. 1 Satz 1 BGB nur
zulassig, wenn der Vermieter die Raume nach Ablauf der Mietzeit als Wohnraum fur sich
oder seine Familien- oder Haushaltsangehorigen nutzen will oder die Absicht hat, die
Raume zu beseitigen oder so wesentlich zu verandern oder instand zu setzen, dass die
MaBnahmen durch eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses erheblich erschwert wurden.
Sind diese Voraussetzungen nicht bei Abschluss des Mietvertrages schriftlich mitgeteilt,
ist die Befristung unwirksam. Gemal § 575 Abs. 1 Satz 2 BGB gilt der Vertrag deshalb
grundsatzlich als auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Infolge der Unwirksamkeit der vereinbarten Befristung ist eine planwidrige Vertragsliicke
entstanden, die im Wege einer erganzenden Vertragsauslegung zu schlieBen ist'®'. Die
Parteien haben mit der Befristung des Vertrages eine beiderseitige langfristige Bindung
bezweckt. Dies ergibt sich daraus, dass die Befristung auf Wunsch des Mieters aufgenom-
men worden ist, der sich durch eine feste Vertragslaufzeit eine lange Mietzeit sichern
wollte und deshalb in Kauf genommen hat, dass er wahrend der festen Vertragslaufzeit
auch selbst nicht ordentlich kiindigen kann. Mit diesem Wunsch des Mieters nach einer
beiderseitigen Bindung fur die Dauer von sieben Jahren hat sich der Vermieter durch die
Aufnahme der Befristung in den Mietvertrag einverstanden erklart. Sie hat damit gleich-
falls eine langfristige Bindung beider Seiten gewollt.

160 vgl. BGH v. 9.3.1983 - IVa ZR 211/81, NJW 1983, 2378 unter 2.
161 BGH v. 11.12.2013 - VIII ZR 235/12, WuM 2014, 148 = IMR 2014, 98; BGH v. 10.7.2013 - VIII ZR 388/12,
MDR 2013, 1089 = WuM 2013, 617 = GE 2013, 1197 = ZMR 2013, 952 = NZM 2013, 646.
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Durch die Unwirksamkeit der vereinbarten Befristung ist im vertraglichen Re- 41
gelungsgeflige eine Liicke eingetreten, weil die bezweckte langfristige Bindung

beider Parteien entfallen ist. Das dispositive Recht, nach dem das Mietverhaltnis als auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen gilt (8§ 575 Abs. 1 Satz 2 BGB) und somit innerhalb der
Fristen des § 573c BGB ordentlich gekiindigt werden kann, wird dem Willen der Parteien
nicht gerecht.

§ 575 Abs. 1 Satz 2 BGB enthalt keine abschlieBende, eine erganzende Vertragsauslegung
verbietende gesetzliche Regelung der Folgen einer unwirksamen Befristung'®2. Denn mit
der Neuregelung des Zeitmietvertrages verfolgte der Gesetzgeber nicht das Ziel, die Mog-
lichkeit einer langfristigen Bindung der Mietparteien an den Vertrag zu beschranken. Es
ging vielmehr darum, dass durch die Beschrankung der Befristungsgrinde ein Missbrauch
zur Umgehung der dem Mieterschutz dienenden Kindigungs- und Mieterhohungsvorschrif-
ten ausgeschlossen werden sollte. Langfristige Bindungen der Vertragsparteien, zum Bei-
spiel durch einen Kiindigungsausschluss, sollten hingegen weiterhin moglich sein'é3,

Eine planwidrige Regelungslucke ist unter Berucksichtigung dessen zu schlieBen, was die
Parteien redlicherweise vereinbart hatten, wenn ihnen die Unwirksamkeit der vereinbar-
ten Vertragsbestimmung bekannt gewesen ware'®. Danach ist die Liicke hier dahin zu
schlieBen, dass an die Stelle der unwirksamen Befristung ein beiderseitiger Kiindigungs-
verzicht in der Weise tritt, dass eine Kiuindigung frihestens zum Ablauf der vereinbarten
Mietzeit moglich ist'®. Auf diese Weise wird das von beiden Parteien erstrebte Ziel der
langfristigen Bindung erreicht.

Ein Kundigungsausschluss kann im Wege der Individualvereinbarung auch fur einen Zeit-
raum vereinbart werden, der uber die bei einer allgemeinen Geschaftsbedingung hochs-
tens zulassige Frist von vier Jahren deutlich hinausgeht'¢®. Insoweit gilt der Grundsatz der
Vertragsfreiheit, der auch eine langfristige Bindung - wie hier von bis zu 13 Jahren - er-
moglicht, soweit nicht - woflr hier keine Anhaltspunkte bestehen - die Grenze des § 138
BGB uberschritten ist. Das Eigentumsgrundrecht des Vermieters ist nicht tangiert, wenn
er sich mit einer Individualvereinbarung auf eine Bindung von bis zu 13 Jahren einlasst,
die nur unter den Voraussetzungen einer auBerordentlichen Kundigung vorzeitig beendet
werden kann.

5.2 Anwendbarkeit des § 167 ZPO auf § 545 BGB

Nach § 545 Satz 1 BGB verlangert sich das Mietverhaltnis auf unbestimmte Zeit, wenn der
Mieter den Gebrauch der Mietsache nach Ablauf der Mietsache fortsetzt und keine Ver-
tragspartei ihren entgegenstehenden Willen der anderen Partei binnen zwei Wochen mit-
teilt. Umstritten ist, ob die Frist gewahrt ist, wenn die (Raumungs-) Klageschrift dem

162 BGH v. 10.7.2013 - VIII ZR 388/12, MDR 2013, 1089 = WuM 2013, 617 = GE 2013, 1197 = ZMR 2013, 952 =
NZM 2013, 646.

163 BT-Drucks. 14/4553, S. 69; BGH v. 22.12.2003 - VIII ZR 81/03, NJW 2004, 1448 unter Il 2.

164 BGH v. 12.7.1989 - VIII ZR 297/88, NJW 1990, 115 unter Ill 1 ¢; BGH v. 14.3.2012 - VIIl ZR 113/11, BGHZ
192, 372 Rz. 24.

165 BGH v. 10.7.2013 - VIII ZR 388/12, MDR 2013, 1089 = GE 2013, 1197 = NZM 2013, 646.

166 ygl. BGH v. 22.12.2003 - VIII ZR 81/03, NJW 2004, 1448; BGH v. 13.10.2010 - VIII ZR 98/10, NJW 2011, 59
Rz. 25.
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Mieter ohne dem Vermieter zuzurechnende Verzogerungen und deshalb "dem- 42
nachst” i.5.d. § 167 ZPO zugestellt wurde.

In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der mietrechtlichen Literatur wird un-
ter Bezugnahme auf eine altere Rechtsprechung des BGH'®’ iiberwiegend die Auffassung
vertreten, dass die Vorschrift des § 167 ZPO auf die Frist des § 545 BGB [fruher § 568 BGB
aF] keine Anwendung finde'®8. Zur Begriindung wird vor allem angefiihrt, dass die Vor-
schrift des § 167 ZPO restriktiv auszulegen sei und deshalb nur fur Fristen gelte, die nicht
durch auBergerichtliche Geltendmachung, sondern nur durch Inanspruchnahme der Ge-
richte gewahrt werden konnten, wie etwa die Hemmung der Verjahrung (§ 204 Abs. 1
Nr. 1 BGB). Auch stehe der Zweck des § 545 BGB, alsbald Klarheit Uber die Beendigung
des Mietverhaltnisses zu erlangen, einer Anwendung des § 167 ZPO entgegen.

In der grundlegenden Entscheidung vom 17. Juli 2008'%° hat der Bundesgerichtshof aller-
dings seine altere, restriktive Rechtsprechung aufgegeben und entschieden, dass
§ 167 ZPO regelmalig auch auf Fristen anzuwenden ist, die auch durch auBergerichtliche
Geltendmachung gewahrt werden konnen. Er hat dabei vor allem auf Gesichtspunkte der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes abgestellt. Der Wortlaut des § 167 ZPO bie-
tet keine Anhaltspunkte dafir, dass die Zustellung davon abhangt, ob mit der Zustellung
eine nur gerichtlich oder auch eine auBergerichtlich geltend zu machende Frist gewahrt
werden soll und ob die Zustellung durch Vermittlung des Gerichts oder eines Gerichtsvoll-
ziehers (8 132 BGB) erfolgt. Wer mit der Klage die starkste Form der Geltendmachung von
Anspriichen wahlt, muss sich darauf verlassen konnen, dass die Einreichung der Klage-
schrift die Frist wahre.

Fur die Wahrung der in § 545 BGB bestimmten Frist gilt nichts anderes, auch insoweit fin-
det § 167 ZPO Anwendung'’?. Eindeutiger als durch die Einreichung einer Raumungsklage
kann der Vermieter seinen Widerspruch gegen die Verlangerung des Mietverhaltnisses
nach § 545 BGB nicht zum Ausdruck bringen. Derjenige, der mit der Klage die starkste
Form der Geltendmachung von Anspruchen wahlt, muss sich aber darauf verlassen kon-
nen, dass die Einreichung der Klageschrift die Frist wahrt'!. Ein rechtzeitiger Wider-
spruch gegen die Verlangerung des Mietverhaltnisses kann mithin auch dadurch erfolgen,
dass innerhalb der Widerspruchsfrist eine Raumungsklage eingereicht wird, deren Zustel-
lung "demnachst” im Sinne des § 167 ZPO erfolgt'’2. Der Widerspruch nach § 545 BGB ist
auch nicht mit der Anfechtung nach 8§ 119 f. BGB vergleichbar. Fur diese Anfechtung
wird eine Ausnahme anerkannt, weil die Anfechtung "unverzuglich” zu erklaren ist (§ 121

167 BGH v. 21.10.1981 - VIIl ZR 212/80, NJW 1982, 172 unter Il 3 b [zur befristeten Biirgschaft]; BGH v.
10.2.1971 - VIII ZR 208/69, WM 1971, 383 unter Il 3 b [zur Mieterhohungserklarung]

168 QLG Stuttgart v. 9.3.1987 - 8 RE-Miet 1/86, WuM 1987, 114; LG Berlin, NZM 2001, 40; LG Berlin, MM
1997, 40; Palandt/Weidenkaff, Blrgerliches Gesetzbuch, 73. Aufl., § 545 Rn. 9;Staudinger/Emmerich,
Neuberb. 2011, § 545 BGB Rz. 13; MinchKomm/Bieber, § 545 BGB Rz. 13; Erman/Liitzenkirchen, , 13.
Aufl., §545 BGB Rz.9; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., §545 BGB Rz.9; Feldhahn in Prit-
ting/Wegen/Weinreich, BGB, 9. Aufl., § 545 BGB Rz. 9; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl.,
§ 545 BGB Rz. 22; BeckOK BGB/Herrmann, Stand Februar 2014, § 545 BGB Rz. 5; Musielak/Wittschier,
11. Aufl. § 167 ZPO Rz. 2a; Stein/Jonas/Roth, 22. Aufl., § 167 ZPO Rz. 3.

169 BGH v. 17.7.2008 - | ZR 109/05, BGHZ 177, 319.

70 BGH v. 25.6.2014 - VIII ZR 10/14, WuM 2014, 485 (486) = NZM 2014, 580.

71 BGH v. 17.7.2008 - | ZR 109/05, BGHZ 177, 319 Rz. 25.

72 so auch Spielbauer/Schneider/Krenek, Mietrecht, 2013, §545 BGB Rz. 17; Franke in Fischer-
Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Stand Juni 2004, § 545 BGB Anm. 6.6
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Abs. 1 Satz 1 BGB) und das Interesse des Anfechtungsgegners im Vordergrund 43
steht, alsbald daruber Klarheit zu erlangen, ob der Anfechtungsberechtigte

von seinem Gestaltungsrecht Gebrauch macht'3. Demgegeniiber bezweckt § 545 BGB,
einen vertragslosen Zustand zu vermeiden, der ohne diese Vorschrift - von den Parteien
unbemerkt - auch fur einen langeren Zeitraum eintreten und zu erheblichen rechtlichen
und tatsachlichen Schwierigkeiten bei der in diesem Fall erforderlichen Abwicklung nach
den Vorschriften des Bereicherungsrechts oder des Eigentumer-Besitzer-Verhaltnisses
fuhren konnte'’4. Diesem Gesetzeszweck steht es nicht entgegen, die innerhalb der
zweiwochigen Frist eingereichte und "demnachst” im Sinne des § 167 ZPO zugestellte
Raumungsklage fur die rechtzeitige Erhebung des Widerspruchs ausreichen zu lassen.
Denn auch durch die Einreichung einer Raumungsklage ist sichergestellt, dass binnen ei-
ner Frist von zwei Wochen ab Ende des Mietverhaltnisses die alsbaldige Abwicklung des
Mietverhaltnisses in die Wege geleitet wird.

5.3 Verlangerungswiderspruch

Mit dem Mietvertrag vom 21./29.12.2002 haben die Parteien ein Mietverhaltnis auf be-
stimmte Zeit (Zeitmietvertrag) mit Verlangerungsklausel begriindet. Das Mietverhaltnis
lauft nach der Regelung in § 6 Ziff. 1 des Mietvertrages jeweils bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt, dem 31. Dezember des Jahres 2004 bzw. der Folgejahre, und verlangert sich
dann um ein Jahr, wenn es nicht bis zum 31. Mai desselben Jahres gekundigt wird. Mit
dem Begriff der "Kundigung" wird danach - abweichend von dem gewohnlichen Verstand-
nis - nicht die Beendigung eines unbefristet laufenden Dauerschuldverhaltnisses mit Wir-
kung fur die Zukunft bezeichnet, sondern eine Erklarung, welche die Verlangerung des bis
zu einem bestimmten Zeitpunkt laufenden Vertrages verhindert. Der BGH hat dies fur
eine vergleichbare Regelung in einem Pachtvertrag in seinem Urteil vom 16.10.1974'7>
klargestellt. Danach enthalt die vertragliche Regelung bereits das wechselseitige Angebot
der Vertragsparteien, das Mietverhaltnis um ein Jahr zu verlangern, welches durch
Schweigen der Vertragspartner angenommen wird.

Gleichzeitig wird den Vertragspartnern die Moglichkeit eroffnet, mit einer Erklarung bis
zu einem bestimmten Zeitpunkt die Vertragsverlangerung i.S.v. § 542 Abs. 2 Nr. 2 BGB zu
verhindern. Auf eine solche Erklarung aber ist die Regelung in § 193 BGB anzuwenden'’®,
Wendet man aber die Regelung des § 193 BGB im folgenden Falle an, dann ging die "Kiin-
digung” des Beklagten am 2.6.2009 rechtzeitig zu, denn der 31.5.2009 war ein Sonntag
und der 1.6.2009 ein gesetzlicher Feiertag, der Pfingstmontag. Nach Ruckgabe des Miet-
objektes durch den Beklagten spatestens am 28.6.2010 hat die Klagerin demnach weder
einen Anspruch auf Zahlung von Miete aus dem Mietvertrag gemaB § 535 Abs. 2 BGB noch
auf Zahlung von Nutzungsentschadigung aus § 546a Abs. 1 BGB.

73 BGH v. 17.7.2008 - | ZR 109/05, BGHZ 177, 319 Rz. 26 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 11. Oktober
1974 - V ZR 25/73, NJW 1975, 39 f.

74 vgl. BT-Drucks. 14/1454, S. 44, 98.

75 BGH v. 16.10.1974 - VIl ZR 74/73, NJW 1975, 40.

176 OLG Dresden v. 8.11.2013 - 5 U 1101/13, MDR 2014, 80 = GuT 2013, 211 = ZMR 2014, 277 = NZM 2014,
473; ebenso BGH v. 16.10.1974 - VIIl ZR 74/73, NJW 1975, 40; OLG Disseldorf v. 29.7.1993, 10 U
253/92, ZMR 1993, 521.
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6 Schonheitsreparaturen 44
6.1 Summierungseffekt in der Gewerberaummiete

Grundsatzlich bestehen keine Bedenken, in einem Formularmietvertrag die Verpflichtung
zur Durchfuhrung von Schonheitsreparaturen auf den Mieter zu ubertragen. Zwar obliegt
nach der gesetzlichen Regelung des § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB dem Vermieter die Verpflich-
tung, das Mietobjekt wahrend der gesamten Vertragszeit in einem vertragsgemalhen Zu-
stand zu erhalten. Allerdings weicht die mietvertragliche Praxis, insbesondere in Formu-
larvertragen, seit langem von diesem gesetzlichen Leitbild ab. Wegen dieser langjahrigen
Ubung, die bereits allgemeine Verkehrssitte geworden ist, hat es der Bundesgerichtshof
gebilligt, dass in Formularvertragen Schonheitsreparaturen regelmafBig auf den Mieter
verlagert werden, obwohl nach § 307 BGB Bestimmungen, die vom wesentlichen Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung abweichen, in der Regel als unangemessen und da-
mit unwirksam anzusehen sind'”’.

Die grundsatzlich zulassige Abanderung dispositiver gesetzlicher Regelungen durch Allge-
meine Geschaftsbedingungen findet ihre Grenze in den Vorschriften der 8§ 305 ff. BGB.
Zwar sind die Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB nach § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht an-
wendbar, wenn sie im Rahmen eines gewerblichen Mietvertrags gegenuber einem Unter-
nehmer verwendet werden. Auch in solchen Fallen kann die Inhaltskontrolle nach § 307
BGB allerdings zur Unwirksamkeit einer Allgemeinen Geschaftsbedingung fuihren, insbe-
sondere wenn sich die Regelung noch weiter als im Rahmen der mietrechtlichen Praxis
erforderlich vom gesetzlichen Leitbild entfernt und zu einer unangemessenen Verschar-
fung der vertraglichen Verpflichtungen zu Lasten des Mieters fiihrt'78,

Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eine
unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist. Mit Blick hierauf hat der VIIl. Zivilsenat des BGH unter anderem Allge-
meine Geschaftsbedingungen, mit denen Schonheitsreparaturen nach einem “starren”
Fristenplan auf den Mieter ubertragen werden, fur unwirksam erachtet, weil sie den Mie-
ter mit Renovierungspflichten belasten, die uber den tatsachlichen Renovierungsbedarf
hinausgehen und dem Mieter eine hohere Instandhaltungsverpflichtung auferlegen, als sie
den Vermieter ohne eine solche vertragliche Klausel treffen wiirde'”®. Ausnahmen lasst
der VIII. Zivilsenat nur fur solche Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu, die eine Reno-
vierung innerhalb bestimmter Fristen zwar fur den Regelfall vorsehen, diese aber vom
tatsachlichen Erhaltungszustand der Mietraume abhangig machen'0, Kniipft die Vertrags-
klausel die Renovierungspflicht des Mieters dagegen allein an feste zeitliche Grenzen und

77 vgl. BGHZ 92, 363 = NJW 1985, 480, 481; BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 308/02, NJW 2005, 2006, 2007; BGH
BGHZ 178, 158 = NJW 2008, 3772 Rz. 12.

178 BGH BGHZ 178, 158 = NJW 2008, 3772 Rz. 15.

179 BGH v. 23.6.2004 - VIII ZR 361/03, NJW 2004, 2586, 2587.

180 vgl. BGH v. 13.7.2005 - VIII ZR 351/04, NJW 2005, 3416; BGH v. 18.10.2006 - VIII ZR 52/06, NJW 2006,
3778 Rz. 17; BGH v. 26.9.2007 - VIIl ZR 143/06, NJW 2007, 3632 Rz. 12.
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fuhrt die Auslegung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen dazu, dass der Er- 45
haltungszustand fur die Verpflichtung keine Rolle spielt, fuhrt dies regelmafig

zur Unwirksamkeit der Klausel'8'. Dieser Rechtsprechung hat sich der XlI. Senat fiir den
Bereich der Gewerberaummiete angeschlossen'8?,

Gemessen an diesen Grundsatzen halt die Regelung einem Mietvertrag der Inhaltskontrol-
le nach § 307 Abs. 1 BGB stand, die den Mieter verpflichtet, die Schonheitsreparaturen in
einem angemessenen Turnus auszufuhren und zusatzlich regelt, dass im Hinblick auf das
Gewerbe des Mieters alle drei Jahre Renovierungsbediirftigkeit eintreten konne'®3,

Ob eine formularvertragliche Regelung im Einzelfall zulassig ist, hangt von ihrem Inhalt
ab, der durch Auslegung zu ermitteln ist. Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach
ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von ver-
standigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normaler-
weise beteiligten Kreise verstanden werden'®. Die Vertragsklausel in § 7 Nr. 3 des Miet-
vertrags ist dahingehend auszulegen, dass der Mieter zwar zu einer regelmaBigen Reno-
vierung der Mietraume verpflichtet sein sollte, die Mietvertragsparteien die Erforderlich-
keit von Schonheitsreparaturen jedoch zusatzlich von einem tatsachlich vorhandenen Be-
darf abhangig machen wollten. Die in § 7 Nr. 3 Satz 2 des Mietvertrags enthaltene Rege-
lung, wonach die Parteien im Hinblick auf das Gewerbe des Mieters davon ausgehen, dass
alle drei Jahre Renovierungsbedarf eintreten kann, ist nicht als zwingend einzuhaltende
Frist anzusehen keine starre Fristenregelung.

Entgegen der Auffassung der Revision wird die Klagerin durch die Ubertragung der Schén-
heitsreparaturen auch nicht deshalb unangemessen benachteiligt, weil sie zusatzlich
durch § 12 Nr. 1 des Mietvertrags verpflichtet wird, bei Beendigung des Mietverhaltnisses
das Mietobjekt in bezugsfertigem Zustand zuriickzugeben'®>,

Eine Regelung in einem Formularvertrag, die den Mieter verpflichtet, die Mietraume un-
abhangig vom Zeitpunkt der Vornahme der letzten Schonheitsreparaturen bei Vertragsen-
de renoviert zu ubergeben, ist allerdings wegen unangemessener Benachteiligung des
Mieters nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam'8, Die in Formularmietvertragen enthaltene
Verpflichtung des Mieters, neben der Durchflihrung der Schonheitsreparaturen die Miet-
sache bei Beendigung des Mietverhaltnisses renoviert zuruckzugeben, entfernt sich noch
weiter vom gesetzlichen Leitbild und fuhrt zu einer zusatzlichen Verscharfung zu Lasten
des Mieters. Er muss in diesen Fallen eine Endrenovierung vornehmen unabhangig davon,
wann die letzte Schonheitsreparatur erfolgt ist und ob ein Bedarf hierfur besteht. Eine so
weit gehende Abweichung vom gesetzlichen Leitbild ist mit § 307 BGB nicht mehr verein-

181 BGH v. 5.4.2006 - VIII ZR 178/05, NJW 2006, 1728 Rz. 11; BGH v. 7.3.2007 - VIII ZR 247/05, WuM 2007,
260, 261.

182 BGH BGHZ 178, 158 = NJW 2008, 3772 Rz. 21 ff.

18 BGH v. 12.3.2014 - XIl ZR 108/13, MDR 2014, 518 = NZM 2014, 306 = DWW 2014, 127 = NJW 2014, 1444

ZMR 2014, 622.

184 BGH BGHZ 178, 158 = NJW 2008, 3772 Rz. 14.

185 BGH v. 12.3.2014 - XII ZR 108/13, MDR 2014, 518 = NZM 2014, 306 = DWW 2014, 127 = NJW 2014, 1444 =
ZMR 2014, 622.

18 BGH v. 3.6.1998 - VIII ZR 317/97, NJW 1998, 3114, 3115; BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 308/02, NJW 2005,
2006, 2007.
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bar. Dies hat zur Folge, dass sowohl die Endrenovierungsklausel als auch die 46
Klausel, die die Ubertragung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter regelt,
unwirksam sind'®’,

§ 12 Nr. 1 des Mietvertrags enthalt keine (versteckte) Endrenovierungsklausel, die den
Mieter unabhangig vom tatsachlichen Erhaltungszustand der Mietraume zur Vornahme
einer umfassenden Renovierung verpflichtet®, Nach dem Wortlaut der Vertragsklausel
schuldet der Mieter die Ruckgabe der Mietraume in bezugsfertigem Zustand. Um diese
Verpflichtung zu erfullen, muss der Mieter die Mietraume, jedenfalls grundsatzlich, nicht
umfassend renovieren. Ausreichend ist vielmehr, wenn er die Mietraume in einem Erhal-
tungszustand zuruckgibt, die es dem Vermieter ermoglichen, einem neuen Mieter die
Raume in einem bezugsgeeigneten und vertragsgemaBen Zustand zu uberlassen'®. Nur
wenn die Raume diesen Anforderungen nicht genugen, etwa weil der Mieter wahrend der
Mietzeit keine Schonheitsreparaturen durchgefuhrt hat, die letzten Schonheitsreparatu-
ren lange zuruckliegen oder sich die Mietraume aufgrund Ubermafig starker Abnutzung
trotz durchgefuhrter Schonheitsreparaturen nicht in einem zur Weitervermietung geeig-
neten Zu-stand befinden, hat der Mieter bei seinem Auszug Renovierungsarbeiten zu er-
bringen. Dies folgt jedoch bereits aus der Verpflichtung des Mieters, Schonheitsreparatu-
ren durchzufiihren, wenn es der Erhaltungszustand der Mietraume erfordert'®. Eine zu-
satzliche Belastung erfahrt der Mieter durch die Regelung, die Mietraume in bezugsferti-
gem Zustand zuriickzugeben, damit nicht'".

Aus § 12 Nr. 1i.V.m. § 5 Nr. 2 des Mietvertrags ergibt sich auch keine vom tatsachlichen
Zustand der Raume unabhangige Verpflichtung zur Endrenovierung in Form eines Neuan-
strichs der Wande'?2, Zwar hat das Berufungsgericht eine Auslegung der Vertragsklausel
erwogen, wonach mit dem Begriff des bezugsfertigen Zustands auch gemeint sein konnte,
dass die Mietraume so wieder herzurichten seien, wie sie bei Vertragsbeginn ubernom-
men wurden. Daraus mochte die Revision schlieBen, dass die Klagerin durch § 12 Nr. 1
i.V.m. 8 5 Nr. 2 des Mietvertrags unabhangig vom Zustand der Mietraume jedenfalls einen
Neuanstrich der Wande schulde. Damit versucht die Revision jedoch nur, die Vertrags-
klausel in einem fur sie vorteilhaften Sinn auszulegen. Dies kann keinen Erfolg haben. In
einer Gesamtschau der fur die Auslegung maBgeblichen Umstande sind die Regelungen in
§ 7 Nr. 3 und § 12 Nr. 1 des Mietvertrags vielmehr dahingehend zu verstehen, dass der
Mieter die Schonheitsreparaturen nur bei Bedarf auszufuhren hat und hierfur weder ein
festes Intervall besteht noch die zwingende Notwendigkeit, die Mietraume beim Auszug
frisch zu renovieren'®,

187 vgl. BGH v. 14.5.2003 - VIII ZR 308/02, NJW 2003, 2234, 2235; BGH v. 25.6.2003 - VIII ZR 335/02, NZM
2003, 755; BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 308/02, NJW 2005, 2006, 2007.

18 BGH v. 12.3.2014 - XIl ZR 108/13, MDR 2014, 518 = NZM 2014, 306 = DWW 2014, 127 = NJW 2014, 1444 =
ZMR 2014, 622.

18 vgl. BGHZ 49, 56, 58 = NJW 1968, 491; BGH v. 14.7.1971 - VIIl ZR 28/70, NJW 1971, 1839; BGH v.
13.1.1982 - VIII ZR 186/80, ZMR 1982, 180, 181.

190 vgl. BGH v. 10.7.1991 - XII ZR 105/90, NJW 1991, 2416, 2417.

9" a.A. Langenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riickbau, 4. Aufl., I. Teil Rz. 229.

192 BGH v. 12.3.2014 - XIl ZR 108/13, NZM 2014, 306 = DWW 2014, 127 = NJW 2014, 1444 = MDR 2014, 518.

193 zur Auslegung von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen durch das Revisionsgericht vgl. BGH v.13.11.2012
- XI ZR 145/12, juris Rz. 20.
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6.2 AuBergewohnlicher Dekorationszustand bei der Riickgabe 47

Eine ungewohnliche Farbwahl bei der Dekoration einzelner Raume fuhrt nach allgemeiner
Meinung'* zu einer vom Vermieter nicht hinzunehmenden Verschlechterung der zurlick-
gegebenen Mietraume, wenn eine Weitervermietung der Wohnung in diesem Zustand
praktisch unmoglich ist. So hat auch der BGH bereits ausgesprochen, dass dem Vermieter
vor dem Hintergrund einer beabsichtigten Weitervermietung ein Interesse daran, die
Wohnung am Ende des Mietverhaltnisses mit einer Dekoration zuruckzuerhalten, die von
moglichst vielen Mietinteressenten akzeptiert wird, nicht abzusprechen ist und der Mieter
nach Treu und Glauben gemal § 242 BGB gehalten ist, eine von ihm angebrachte unge-
wohnliche Dekoration bei Riickgabe der Wohnung wieder zu beseitigen'®>.

Der Mieter ist gemal 88 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet,
wenn er eine in neutraler Dekoration Uubernommene Wohnung mit einem farbigen An-
strich zuriickgibt'®. Dies ergibt sich allerdings nicht aus § 546 Abs. 1 BGB. Diese Vor-
schrift enthalt keine Regelung daruber, in welchem Zustand die Wohnung zuruckzugeben
ist, da der Zustand der Wohnung fur die Ruckgabe selbst ohne Bedeutung ist. Nach der
vom Gesetz getroffenen Regelung kann der Vermieter wegen Veranderung oder Ver-
schlechterung der Mietsache zwar Schadensersatz verlangen, nicht aber die Rucknahme
der Mietsache ablehnen'’.

Insoweit wird vertreten'®, die Riickgabe eines Mietobjekts in einem Zustand, der beim
Vermieter zusatzliche Kosten flir die dekorative Herrichtung auslost, sei als Vertragsver-
letzung i.5.d. § 241 Abs. 2 BGB anzusehen. Diese bestehe nicht darin, dass der Mieter die
Schonheitsreparaturen wahrend der Mietzeit nach seinen sehr singularen Vorstellungen
durchfiihre, sondern in der Ruckgabe in einem Zustand, der es nicht ermogliche, allein
mit den Ublichen Vorarbeiten die Dekoration zu erneuern. In diesem Fall versuche der
Mieter, die zusatzlichen Kosten, die aus der Selbstverwirklichung durch Farbwahl und
sonstige Gestaltung stammten, auf den Vertragspartner abzuwalzen'®. Dagegen wird ein-
gewandt?®, dass das, was wahrend der Mietzeit erlaubt sei, bei Ende des Mietverhaltnis-
ses nicht zu einer Vertragsverletzung werden konne.

Zutreffend ist insoweit zwar, dass der Mieter Veranderungen oder Verschlechterungen
der Mietsache dann nicht nach § 538 BGB zu vertreten hat, wenn sie durch einen ver-
tragsgemaBen Gebrauch herbeigefiihrt werden?', und dass die farbliche Gestaltung der
Mietraume wahrend der Dauer des Mietverhaltnisses dem Mieter Uberlassen ist, somit
zum vertragsgemaBen Gebrauch einer angemieteten Wohnung gehort2%2. Der Mieter ver-

194 vgl. BGH v. 18.6.2008 - VIII ZR 224/07, NJW 2008, 2499 Rz. 18 m.w.N.; Staudinger/Emmerich, Neubearb.
2011, § 535 BGB Rz. 109a

195 BGH v. 13.1.2010 - VIII ZR 48/09, NJW 2010, 674 Rz. 16; BGH v. 22.10.2008 - VIII ZR 283/07, NJW 2009,
62 Rz. 17.

1% BGH v. 6.11.2013 - VIII ZR 416/12, WuM 2014, 23 = GE 2014, 49 Rz. 15.

197 BGH v. 10. 1.1983 - VIII ZR 304/81, BGHZ 86, 204, 209 f.; Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2011, § 546 BGB
Rz. 19.

198 | angenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riickbau, 4. Aufl., E Rz. 373.

19 | angenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riickbau, 4. Aufl., E Rz. 373.

200 Fisenschmid, WuM 2010, 459, 466 f.

201 BGH v. 5.3.2008 - VIII ZR 37/07, NJW 2008, 1439 Rz. 21.

202 BGH v. 21.9.2011 - VIIl ZR 47/11, WuM 2011, 618 Rz. 8; BGH v. 18.6.2008 - VIII ZR 224/07, NJW 2008,
2599 Rz. 17.
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letzt jedoch seine Pflicht zur Rucksichtnahme nach §§ 241Abs. 2, 242 BGB, 48
wenn er die in neutraler Dekoration Ubernommene Wohnung bei Mietende in

einem Zustand zurlickgibt, der von vielen Mietinteressenten nicht akzeptiert wird. Der
Schadenersatzanspruch des Vermieters beruht in diesem Fall auf §§ 535, 280, 241Abs. 2,
242 BGB. Der Schaden des Vermieters besteht darin, dass er die fur breite Mieterkreise
nicht akzeptable Art der Dekoration beseitigen muss.

Vermieter und Mieter mussen bei der Gebrauchsuberlassung beziehungsweise Nutzung der
Wohnung auf die Interessen des jeweils anderen Vertragspartners Rucksicht nehmen (8§
241Abs. 2, 242 BGB). So hat der Mieter das berechtigte Interesse, die Wohnung wahrend
der Mietzeit nach seinem personlichen Geschmack zu dekorieren, wahrend das berechtig-
te Interesse des Vermieters dahin geht, die Wohnung bei Beendigung des Mietverhaltnis-
ses in einem Dekorationszustand zurtickzuerhalten, der dem Geschmack eines groBeren
Interessentenkreises entspricht und somit einer baldigen Weitervermietung nicht entge-
gensteht2%,

Aus der Entscheidung des BGH zum vertragsgemafBen Gebrauch der Mietwohnung im Falle
des Rauchens?* folgt nichts anderes?%. Denn diese Entscheidung betraf die Frage, wann
beim Rauchen die Grenzen des vertragsgemaBen Gebrauchs Uberschritten sind; dort hat
der Senat entschieden, dass Rauchen nicht mehr als vertragsgemafBer Gebrauch der Miet-
sache anzusehen ist ("exzessives Rauchen”), wenn die damit verbundenen negativen Aus-
wirkungen auf die Mietsache Schaden verursachen, die Uber die Abnutzung der Dekorati-
on hinausgehen und sich dementsprechend nicht mehr durch bloBe Ausfihrung von
Schonheitsreparaturen beseitigen lassen?%, Darum geht es hier indes nicht.

Exzessives Rauchen fuhrt zu einer ubermaBigen Abnutzung der Mietraume, die Beseiti-
gungsmaBnahmen erfordert, die Giber normale Schonheitsreparaturen hinausgehen?®’. Um
Abnutzung der Mietraume geht es bei deren farblicher Gestaltung in ungewohnlichen Far-
ben jedoch nicht. MaBnahmen zu deren Beseitigung sind deshalb im Rechtssinne auch
keine Schonheitsreparaturen. Das zeigt schon die schlichte Uberlegung, dass das berech-
tigte Interesse des Vermieters, die Wohnung am Ende des Mietverhaltnisses mit einer De-
koration zuruckzuerhalten, die von moglichst vielen Mietinteressenten akzeptiert wird,
auch dann ohne Einschrankung zu bejahen ist, wenn der Mieter die Wohnung vor der
Riickgabe in ungewohnlichen Farben frisch renoviert hat.

6.3 Abgeltungsklausel

6.3.1 Auswirkungen der kundefeindlichsten Auslegung

Der Zweck einer Quotenabgeltungsklausel besteht darin, dem Vermieter, der von dem
ausziehenden Mieter mangels Falligkeit der Schonheitsreparaturen nach dem Fristenplan
keine Endrenovierung verlangen kann, wenigstens einen prozentualen Anteil an Renovie-

203 BGH v. 22.2.2012 - VIII ZR 205/11, NJW 2012, 1280 Rz. 12; BGH v. 14.12.2010 - VIII ZR 198/10, WuM
2011, 96 Rz. 3; BGH v. 14.12.2010 - VIIl ZR 218/10, WuM 2011, 212 Rz. 3.

204 BGH v. 5.3.2008 - VIII ZR 37/07, NJW 2008, 1439.

205 A.A. Eisenschmid, WuM 2010, 459, 466 f.

206 BGH v. 5.3.2008 - VIII ZR 37/07, NJW 2008, 1439.

207 BGH v. 6.11.2013 - VIII ZR 416/12, WuM 2014, 23 = GE 2014, 49 Rz. 15.
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rungskosten fur den Abnutzungszeitraum seit den letzten Schonheitsreparatu- 49

ren wahrend der Mietzeit zu sichern. Eine solche Klausel benachteiligt den

Mieter grundsatzlich nicht unangemessen, weil die Abwalzung turnusmaRBiger Schonheits-
reparaturen - deren Kosten der Mieter zu tragen hatte, wenn das Mietverhaltnis bis zum
Eintritt der Falligkeit der Schonheitsreparaturverpflichtung fortbestanden hatte - recht-
lich und wirtschaftlich einen Teil der Gegenleistung des Mieters fur die Gebrauchsuber-
lassung der Raume darstellt, die er andernfalls - bei einer den Vermieter treffenden Ver-
pflichtung zur Durchfuhrung der Schonheitsreparaturen (8 535 Abs. 1 Satz 2, § 538 BGB) -
uber eine hohere Bruttomiete im Voraus abgelten misste2®, Insbesondere stellt sie keine
unzulassige "verkappte Endrenovierungsklausel" dar, denn sie verpflichtet den Mieter ge-
rade nicht zur Renovierung der Raume?,

Bei der inhaltlichen Gestaltung einer Quotenabgeltungsklausel ist jedoch auf die berech-
tigten Belange des Mieters angemessen Rucksicht zu nehmen. Diesen Anforderungen wird
eine Klausel, in der die Berechnungsgrundlage fur die vom Mieter zu zahlenden Betrage
"ein Kostenvoranschlag eines vom Vermieter auszuwahlenden Malerfachgeschafts” sein
soll, nicht gerecht?'?, Diese Bestimmung ist mehrdeutig. Sie kann zum einen dahingehend
ausgelegt werden, dass sich der Mieter nur an notwendigen Renovierungskosten zu betei-
ligen hat und der Kostenvoranschlag dazu nur als (unverbindliche) Berechnungsgrundlage
dient, deren Richtigkeit und Angemessenheit der Mieter bestreiten kann?''. Zum anderen
lasst die genannte Klausel aber auch die Deutung zu, dass dem Kostenvoranschlag des
vom Vermieter ausgewahlten Malerfachgeschafts bindende Wirkung fur die Bemessung
der Abgeltungsquoten zukommt, also dem Mieter die Moglichkeit abgeschnitten ist, Ein-
wendungen gegen dessen Richtigkeit und Angemessenheit zu erheben oder gar auf eine
Berechnung nach MaBgabe eines von ihm eingeholten gunstigeren Kostenvoranschlags zu
dringen.

Einer solchen Auslegung steht nicht entgegen, dass der Klagerin ohne eine entsprechende
Regelung im Zweifel ein gesetzliches Leistungsbestimmungsrecht nach § 315 Abs. 1, 3, §
316 BGB zustlinde. Diese Argumentation verfangt schon deswegen nicht, weil ein solches
Leistungsbestimmungsrecht voraussetzt, dass der Beklagte dem Grunde nach eine quotale
Abgeltung schuldet. Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn eine vertragliche Quotenabgel-
tungsregelung nicht oder jedenfalls nicht wirksam getroffen worden ist. Davon abgesehen
fehlt in der verwendeten Klausel ein Hinweis darauf, dass der Kostenvoranschlag nach
billigem Ermessen zu erfolgen hat. Dass er von einem Malerfachgeschaft zu erstellen ist,
besagt noch nichts Uber die Billigkeit der darin aufgefuhrten Kostenpositionen.

Bei der Prufung der Wirksamkeit der Abgeltungsklausel ist diejenige Auslegung zugrunde
zu legen, nach der dem vom Vermieter einzuholenden Kostenvoranschlag verbindliche
Wirkung zukommt und es dem Mieter verwehrt ist, hiergegen Einwendungen zu erheben.
Denn nach neuerer Rechtsprechung ist fur die Inhaltskontrolle einer mehrdeutigen Allge-

208 BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71, 79 ff.; BGH v. 26.9.2007 - VIl ZR 143/06, WuM 2007,
684 Rz. 15 m.w.N.

209 BGH v. 26.5.2004 - VIII ZR 77/03, NJW 2004, 3042 unter 1l 2 a cc.

210 BGH v. 29.5.2013 - VIII ZR 285/12, MDR 2013, 900 = GE 2013, 997.

211 BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71, 82; BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 215/03, WuM 2004, 663
unter Il 1.
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meinen Geschaftsbedingung nicht nur im Verbandsprozess, sondern auch im - 50
hier gegebenen - Individualprozess von mehreren moglichen Deutungen die
kundenfeindlichste Auslegung, also diejenige malBgebend, die zur Unwirksamkeit der
Klausel fiihrt?'2. Hierdurch wird zum einen § 305c Abs. 2 BGB Rechnung getragen, wonach
sich Zweifel bei der Auslegung zu Lasten des Verwenders auswirken, und zum anderen
vermieden, dass die Entscheidung im Individualprozess auf eine Klausel gegriindet wird,
die im Verbandsprozess fur unwirksam zu erklaren ware?'3,

Soweit sich aus fruheren Senatsentscheidungen (Beschluss vom 6. Juli 1988 - VIII ARZ
1/88; BGH v. 6. Oktober 2004 - VIII ZR 215/03) etwas anderes ergibt, sind die dort ge-
troffenen Aussagen durch die beschriebene Entwicklung uberholt. Der VIII. Senat halt da-
her an diesen Entscheidungen nicht mehr fest.

6.3.2 Alles neu?

Der VIII. Senat des BGH?'# hat folgenden Beschluss abgesetzt:

»Aufgrund der nach der mundlichen Verhandlung durchgeflihrten Beratung haben sich fur
den Senat folgende bislang nicht (ausreichend) erorterte Fragen ergeben.

1. Im Urteil vom 26. September 2007 (VIII ZR 143/06, NJW 2007, 3632) hat der Senat Be-
denken geauBert, ob eine Quotenabgeltungsklausel bei unrenoviert oder renovierungsbe-
durftig uberlassener Wohnung der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB standhalt. Er
hat diese Zweifel damit begrindet, dass entweder - wenn der Mieter wahrend der Mietz-
eit keine Schonheitsreparaturen durchgefuhrt hat - sich am Ende der Mietzeit nicht fest-
stellen lasst, in welchem Umfang die Abnutzung durch den Mieter selbst und wie weit sie
durch den Vormieter herbeigefuhrt worden ist, oder der Mieter - wenn er im Laufe seiner
Mietzeit renoviert hat - doppelt belastet wird, indem er zusatzlich zu dem Schonheitsre-
paraturaufwand eine Kostenquote zu tragen hat, obwohl beziehungsweise weil er die von
ihm (jedenfalls auch zur Beseitigung der Abnutzung durch den Vormieter) vorgenomme-
nen Dekorationsarbeiten noch nicht vollstandig abgenutzt hat (Senatsurteil vom 26. Sep-
tember 2007 - VIII ZR 143/06, aaO Rn. 20).

Dahinter steht der Gedanke, dass es eine unangemessene Benachteiligung des Mieters
darstellen konnte, wenn der Mieter die Kosten fiir die Beseitigung von Gebrauchsspuren
(mit) zu tragen hat, die nicht er, sondern der Vormieter verursacht hat (Senatsurteil vom
26. September 2007 - VIII ZR 143/06, aaO Rn.17).

Wenn diese Bedenken - entgegen dem Rechtsentscheid des Senats vom 6. Juli 1988 (VIII
ARZ 1/88, BGHZ 105, 71, 84 ff.) - fur durchgreifend erachtet wirden, kame es im Streit-
fall darauf an, ob die Wohnung renoviert oder unrenoviert ubergeben wurde. Zu dieser
zwischen den Parteien streitigen Tatsache hat das Berufungsgericht keine Feststellungen
getroffen.

212 BGH v. 29.4.2008 - KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rz. 19 m.w.N.; BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 344/08, NJW
2009, 3716 Rz. 8.

23 BGH v. 29.4.2008 - KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rz. 19.

214 BGH v. 22.1.2014 - VIl ZR 352/12, WuM 2014, 135.
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Die dargestellte Argumentation konnte zur Folge haben, dass bei unrenoviert 51
oder renovierungsbedurftig uberlassener Wohnung - entgegen dem Rechtsent-

scheid des Senats vom 6. Juli 1988 (VIII ARZ 1/88, BGHZ 105, 71, 79 ff.) - auch bereits die
Klausel Uber die Abwalzung der Schonheitsreparaturen als den Mieter unangemessen be-
nachteiligend anzusehen ware. Denn auch durch eine solche Klausel wiirde der Mieter zur
Beseitigung von Gebrauchsspuren verpflichtet, die nicht er, sondern der Vormieter verur-
sacht hat.

2. Unabhangig von den Erwagungen unter 1 stellt sich dem Senat die grundsatzliche Fra-
ge, ob Quotenabgeltungsklauseln der Inhaltskontrolle unter einem anderen Gesichtspunkt
uberhaupt standhalten konnen.

Der Senat hat zwar in seinem Urteil vom 26. September 2007 (VIII ZR 143/06, aaO Rn.15
ff.) im Anschluss an den Rechtsentscheid des Senats vom 6. Juli 1988 (VIIl ARZ 1/88,
BGHZ 105, 71, 79 ff.) eine Quotenabgeltungsklausel uber eine vom Vermieter renoviert
uberlassene Wohnung fiir unbedenklich gehalten, wenn sie eine Beruicksichtigung des tat-
sachlichen Erhaltungszustands der Wohnung in der Weise ermaoglicht, dass fur die Berech-
nung der Quote das Verhaltnis zwischen der Mietdauer seit Durchfuhrung der letzten
Schonheitsreparaturen und dem Zeitraum nach Durchfuhrung der letzten Schonheitsrepa-
raturen mafgeblich ist, nach dem bei einer hypothetischen Fortsetzung aufgrund des
Wohnverhaltens des Mieters voraussichtlich Reno-vierungsbedarf bestlinde (Senatsurteil
vom 26. September 2007 - VIII ZR 143/06, aaO Rn. 17 f., 29).

Es ist jedoch fraglich, ob sich auf der Grundlage des tatsachlichen Zustands der Wohnung
bei Beendigung des Mietverhaltnisses eine realistische Feststellung dazu treffen lasst,
welcher hypothetischen Nutzungsdauer bei "normaler” Nutzung der bei Beendigung des
Mietverhaltnisses bestehende Abnutzungsgrad der einzelnen Wohnraume entspricht und
ob daruber hinaus eine empirische Prognose uber den (hypothetischen) Zeitpunkt des vo-
raussichtlich eintretenden Renovierungsbedarfs bei unterstellter Fortdauer des tatsachli-
chen Nutzungsverhaltens des Mieters zuverlassig moglich ist oder ob dies nicht vielmehr
einer Fiktion gleichkommt. Darin konnte eine unangemessene Benachteiligung des Mie-
ters gesehen werden. Auf die Frage, ob die Wohnung renoviert oder unrenoviert uberlas-
sen wurde, kame es dann nicht an.“

Der Beschluss legt die Annahme nahe, dass formularmdfige Abgeltungsklauseln insge-
samt unwirksam sind. Dartiber hinaus stellt sich - erneut - die Frage, ob Renovierungs-
klauseln AGB-mdapig wirksam vereinbart werden kénnen, wenn die Wohnung unrenoviert
libergeben wurde. Denn mittlerweile ist auch im Individualprozess der Mafstab der kun-
denfeindlichsten Auslegung bei der Inhaltskontrolle anzulegen. Damit kénnte die ur-
spriingliche Uberlegung des BGH, die nicht abweichend vereinbarte Anfangsrenovierung
flihre zu einem Anspruch des Mieters nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB den der Mieter nach ca.
sechs Monaten verwirkt?'>, obsolet sein. Denn in einem solchen Fall kénnte der Vermie-
ter den vertragstreuen Mieter durch Hinweis auf den Mietvertrag, in dem zur Anfangs-
renovierung nicht geregelt ist, mit Riicksicht auf die Pflicht, laufende Schénheitsrepara-

215BGH v. 1.7.1987 - VIIl ARZ 9/86, MDR 1987, 927 = WuM 1987, 306.
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turen durchzufiihren, davon abhalten, den Anspruch aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB 52
geltend zu machen.

In diesem Sinne hat nun das LG Heilbronn eine dem Mustermietvertrag von 1976 nachge-
bildete Renovierungsklausel verworfen, weil die Wohnung unrenoviert lberlassen wur-
de.216

6.4 Vorformulierte Auftragserteilung zur Renovierung

Vorgefertigte Rucknahmeprotokolle enthalten haufig am Ende vorformulierte Erklarun-
gen des Mieters, die die Rechtsfolge nach Beendigung der Ruckgabe manifestieren soll.
Oftmals wird u.a. vorformuliert, dass der Mieter den Vermieter beauftragt, die falligen
Schonheitsreparaturen auf seine (des Mieters) Kosten auszufuihren und sich verpflichtet,
dem Vermieter den notwendigen Aufwand zu ersetzen.

Derartige Renovierungsauftragsklauseln sind gemah § 307 Abs. 1 BGB unwirksam?'’. Eine
solche Klausel legt dem Mieter Schonheitsreparaturen auf, obwohl diese noch nicht fal-
lig sind und obwohl er z.B. ausdrucklich "die Durchfuhrung der Arbeiten im Hinblick auf
die (...) Beanstandungen ernsthaft und endgultig" abgelehnt hat.

6.5 Kostenerstattungsklausel

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Kreise verstanden werden?'8,
Verbleiben nach Ausschopfung aller danach in Betracht kommenden Auslegungsmoglich-
keiten Zweifel und sind zumindest zwei Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar,
kommt die Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB zur Anwendung?'’. Hiernach gehen
Zweifel bei der Auslegung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu Lasten des Verwen-
ders. Nur Auslegungsmoglichkeiten, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fern
liegend sind und fur die an solchen Geschaften typischerweise Beteiligten nicht ernsthaft
in Betracht kommen, bleiben dabei auBer Betracht???. Dabei gelten Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen in Vertragen zwischen einem Unternehmer - hier der Rechtsvorgan-
gerin der Beklagten - und einem Verbraucher - hier den Klagern gemafB § 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB als vom Unternehmer gestellt, es sei denn, dass sie durch den Verbraucher in den
Vertrag eingefuhrt wurden.

Ausgehend von diesem MaBstab ist § 11 Ziffer 3 des Mietvertrages

1. Die Kosten der Schénheitsreparaturen innerhalb der Wohnung werden vom Ver-
mieter getragen.

216 | G Heilbronn v. 22.7.2014 - 2 S 63/13, IMR 2014, 368.

217 BGH v. 29.5.2013 - VIIl ZR 285/12, GE 2013, 997.

218 st, Rspr.; BGH v. 18.7.2012 - VIII ZR 337/11, BGHZ 194, 121 Rz. 16 ; BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 404/12 ,
BGHZ 200, 362 Rz. 57; jeweils m.w.N.

219 BGH v. 5.5.2010 - Il ZR 209/09, BGHZ 185, 310 Rz. 14 ; BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 327/11, NJW 2012,
2270 Rz. 28 jeweils m.w.N.

220 BGH v. 5.5.2010 - Il ZR 209/09, BGHZ 185, 310 Rz. 14 ; BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 327/11, NJW 2012,
2270 Rz. 28 jeweils m.w.N.
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2. Umfang und Ausfiihrung der Schonheitsreparaturen erfolgt im Rahmen 53
der hierfiir nach den Vorschriften der 2. Berechnungsverordnung § 28 (4)
vorgesehenen Kostenansdtze.

3. Sofern der Mieter Schonheitsreparaturen selbst ausfiihrt oder durch entspre-
chende Fachfirmen ausfiihren ldfit, werden ihm auf Antrag die anteiligen Betrdge,
wie sie sich nach der obigen Verordnung errechnen, ausgezahlt, sofern die Ausfiih-
rung sach- und fachgerecht erfolgt ist.”

- jedenfalls in Anwendung der Unklarheitenregel gemaB § 305c Abs. 2 BGB - so auszule-
gen, dass der Mieter entscheiden kann, ob er fallige Schonheitsreparaturen (sach- und
fachgerecht) selbst durchfuhren und im Anschluss den mietvertraglich geregelten Zah-
lungsanspruch geltend macht, oder ob er die Durchfuhrung der Schonheitsreparaturen
dem Vermieter uberlassen. Ein Zustimmungserfordernis oder einen Vorbehalt des Vermie-
ters, der Selbstvornahme zu widersprechen, sieht die Klausel dagegen nicht vor.

Fir diese - dem Mieter als Gegner der Klauselverwenderin giinstigste??' - Auslegung der
Klausel sprechen sowohl der Wortlaut der Klausel als auch eine Abwagung der berechtig-
ten beiderseitigen Interessen???,

Nach dem Wortlaut des § 11 Ziffer 3 des Mietvertrags werden dem Mieter, sofern er
"Schonheitsreparaturen selbst ausfuhrt oder durch entsprechende Fachfirmen ausfiihren
lasst, [...] auf Antrag die anteiligen Betrage, wie sie sich nach der obigen Verordnung
errechnen, ausgezahlt, sofern die Ausfuhrung sach- und fachgerecht erfolgt ist.” Weitere
Voraussetzungen fir den Zahlungsanspruch sieht die Regelung dem Wortlaut nach nicht
vor. Ebenso wenig enthalt sie den Vorbehalt, dass der Vermieter der Selbstvornahme
nicht widerspricht. Ein solcher Vorbehalt lasst sich auch nicht darauf stutzen, dass § 11
Ziffer 3 des Mietvertrags die grundsatzlich bestehende Verpflichtung des Vermieters zur
Vornahme der Schonheitsreparaturen unbertihrt lasst.

Es ist zwar zutreffend, dass der Mieter nach § 11 des Mietvertrags nicht anstelle des Ver-
mieters zur Durchflihrung von Schonheitsreparaturen verpflichtet ist. Vielmehr bleibt es
bei der gesetzlichen Regelung, wonach dem Vermieter die Schonheitsreparaturen als Teil
der Instandhaltungspflicht (§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB) obliegen??3. Denn bei verstandiger
Wiurdigung unter Berucksichtigung der urspringlich bestehenden Preisbindung der Woh-
nung (8 3 des Mietvertrags) bezieht sich § 11 Ziffer 1 des Mietvertrags, wonach "die Kos-
ten der Schonheitsreparaturen [...] vom Vermieter getragen” werden, ausschlieBlich auf
die Zusammensetzung der Kostenmiete gemaB 88 8 ff. Wohnungsbindungsgesetz
(WoBindG) in Verbindung mit § 1 Abs. 1, § 28 Abs. 4 Il. BV. Hiernach sind die Kosten der
Schonheitsreparaturen in den normalerweise anzusetzenden Instandhaltungskosten nicht
enthalten (8 28 Abs. 4 Satz 1 Il. BV ). Gemal § 28 Abs. 4 Satz 2 Il. BV kann der Vermieter

221 ygl. BGH v. 29.4.2008 - KZR 2/07, BGHZ 176, 244 Rz. 19 mwN; BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 244/08, NJW
2010, 293 Rz. 13; BGH v. 30.3.2010 - XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rz. 26 m.w.N.

222 BGH v. 3.12.2014 - VIIl ZR 224/13, m.

223 ygl. hierzu BGH v. 9.6.2010 - VIII ZR 294/09, NJW 2010, 2877 Rz. 20; Palandt/Weidenkaff, 73. Aufl., §
535 BGB Rz. 41 f.
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allerdings einen Zuschlag zur Kostenmiete verlangen, wenn er die Kosten der 54
Schonheitsreparaturen tragt.

§ 11 Ziffer 1 des Mietvertrags legt dementsprechend offen, dass der Vermieter die Kosten
der Schonheitsreparaturen im Sinne von § 28 Abs. 4 II. BV tragt und in der Miete ein Zu-
schlag fur Schonheitsreparaturen enthalten ist, setzt aber die gesetzlich vorgesehene
Verpflichtung des Vermieters zu Schonheitsreparaturen voraus. § 11 Ziffer 2 des Mietver-
trags legt erganzend den Umfang der Schonheitsreparaturen fest. Auch § 11 Ziffer 3 des
Mietvertrags eroffnet den Mietern lediglich die Moglichkeit, Schonheitsreparaturen selbst
durchzufuhren, verpflichtet sie hierzu aber nicht.

Hieraus ergibt sich nicht die Berechtigung des Vermieters zu entscheiden, die Schonheits-
reparaturen kunftig selbst vornehmen zu wollen und die Regelung in § 11 Ziffer 3 des
Mietvertrags hierdurch gegenstandslos werden zu lassen. Ein solcher Vorbehalt folgt nicht
aus der beim Vermieter verbliebenen Instandhaltungspflicht. Denn die Verpflichtung zu
Schonheitsreparaturen sagt nichts daruber aus, ob und in welchem Umfang die Vermiete-
rin mit den Mietern vereinbart, dass diese an ihrer Stelle und in ihrem Pflichtenkreis tatig
werden und hierfur Zahlungsanspriiche - etwa Aufwendungserstattung nach Auftragsrecht
oder in vorher vereinbarter Hohe - geltend machen konnen. Sofern eine solche Regelung,
wie hier in § 11 Abs. 3 des Mietvertrags, in Allgemeinen Geschaftsbedingungen getroffen
wird, gehen Unklarheiten uUber die Reichweite der Vereinbarung zu Lasten des Verwen-
ders ( 8 305c Abs. 2 BGB ). Auf einen Widerrufsvorbehalt oder die Absicht, selbst tatig zu
werden, kann der Vermieter sich daher nur berufen, wenn dies in der Klausel hinreichend
deutlich zum Ausdruck gekommen ware.

Auch bei einer Abwagung der beiderseitigen Interessen lasst sich der Klausel weder ein
Zustimmungserfordernis noch ein Vorbehalt des Vermieters entnehmen, den von den Mie-
tern beabsichtigten, notwendigen Schonheitsreparaturen zu widersprechen und diese
selbst vorzunehmen. Im Gegenteil entspricht es hier gerade der Interessenlage verstandi-
ger Mietvertragsparteien, dass die Mieter entscheiden konnen, ob sie entsprechend § 11
Abs. 3 selbst auf Kosten der Vermieterin Schonheitsreparaturen durchfuhren, oder ob sie
die Durchfuhrung der Vermieterin Uberlassen. § 11 Ziffer 3 des Mietvertrags tragt in ers-
ter Linie dem eigenen Interesse des Vermieters Rechnung, ihren Mietern einen Anreiz zu
bieten, die Schonheitsreparaturen selbst durchzufuhren. Denn der Vermieter erspart sich
in diesem Fall die eigene Planung der Schonheitsreparaturen und den bei der Ausfuhrung
von Schonheitsreparaturen in einer bewohnten Wohnung regelmafig erforderlichen Ab-
stimmungsaufwand. Zudem verlagert sie das finanzielle Risiko der mangelhaften Ausfuh-
rung der Schonheitsreparaturen auf die Mieter, da deren Zahlungsanspruch nach dem
Wortlaut der Klausel nur und erst entsteht, wenn die Schonheitsreparaturen sach- und
fachgerecht durchgefuihrt worden sind. Eine Uberteuerte Durchfuhrung der Schonheitsre-
paraturen steht dabei nicht zu beflirchten, da der Zahlungsanspruch der Mieter auf die -
als pauschal kostendeckend kalkulierten - Kostenansatze in der Il. BV begrenzt ist. Zu
beriicksichtigen ist hierbei, dass die Wohnung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses der
Preisbindung als offentlich geforderter Wohnraum unterlag (8 3 des Mietvertrags). Ware
der Vermieter aufgrund besonderer Umstande in der Lage gewesen, die Schonheitsrepa-
raturen zu deutlich geringeren Kosten als dem in § 28 Abs. 4 Satz 2 Il. BV vorgesehenen
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Schonheitsreparaturenzuschlag durchzufuhren, hatte er gemaB § 24 Abs. 2 55
Satz 2 Il. BV auch einen geringeren Schonheitsreparaturenzuschlag in die Kos-

tenmiete einstellen missen??. § 11 Ziffer 3 des Mietvertrags beruht vor diesem Hinter-
grund auch auf der fur beide Vertragspartner erkennbaren Erwagung, dass der hierin ge-
regelte Zahlungsanspruch der Mieter den Kosten, die die damalige Vermieterin fur Schon-
heitsreparaturen hatte aufwenden mussen, weitgehend entspricht.

Die mit der vorgenannten Regelung beabsichtigte Entlastung des Vermieters benachteiligt
die Mieter nicht unbillig, sondern nimmt hinreichend auf deren Interessen Rucksicht.
Denn walzt die Klausel die Schonheitsreparaturverpflichtung nicht etwa auf die Mieter
ab, sondern eroffnet diesen nur die Moglichkeit, selbst tatig zu werden. Ein Anreiz hierzu
wird neben der Moglichkeit, die mit Schonheitsreparaturen verbundenen Unannehmlich-
keiten durch eigenverantwortliche Organisation minimieren zu konnen, vor allem in fi-
nanzieller Hinsicht gesetzt. Denn sofern die Kosten der Selbstvornahme - etwa bei der in
der Klausel ausdrucklich erlaubten Durchfuhrung in Eigenregie - unter dem in § 28 Abs. 4
Satz 2 Il. BV vorgesehenen Schonheitsreparaturzuschlag liegen??®, verbleibt den Mietern
die Differenz zwischen dem Zahlungsanspruch und den tatsachlichen Kosten. Dem konnte
der Vermieter nicht entgegenhalten, dass es fur ihn kostengunstiger ware, die Schon-
heitsreparaturen selbst durchzufuhren. Anhaltspunkte dafur, dass sich die der Klausel zu
Grunde liegende Interessenlage des Vermieters nachtraglich andern konnte und er sich
deshalb vorbehalten hatte, Schonheitsreparaturen selbst durchzufuihren, sind jedoch we-
der § 11 Ziffer 3 des Mietvertrags zu entnehmen noch vorgetragen oder sonst ersichtlich.

Ebenso wenig bestehen Anhaltspunkte, dass die Parteien der AGB-Klausel - auch still-
schweigend oder durch schlussige Handlungen - einen von der objektiven Auslegung ab-
weichenden Sinn gegeben hatten, der dann gemaB § 305b BGB vorginge??¢. Im Gegenteil
spricht das spatere Verhalten der Vertragsparteien dafir, dass sie der Klausel keinen Wi-
derrufsvorbehalt des Vermieters entnommen haben. Denn seit dem Beginn des Mietver-
haltnisses hat der Mieter turnusmaRig in Eigenregie renoviert und jeweils im Anschluss
daran den Zahlungsanspruch geltend gemacht, ohne dass sich der Vermieter zu irgendei-
nem Zeitpunkt darauf berufen hatte, selbst tatig werden oder der Renovierung vorab
ausdricklich nochmals zustimmen zu wollen. Dem grundsatzlich berechtigten Interesse
des Vermieters, nicht durch eine unangekiindigte, eigenmachtige Renovierung seitens des
Mieters vor vollendete Tatsachen gestellt zu werden und hierdurch Nachteile, etwa bei
der Feststellung, ob die Renovierung liberhaupt notwendig war, zu erleiden??, ist hier
schon durch die rechtzeitige Ankiindigung des Mieters, er wolle nach Ablauf von funf Jah-
ren renovieren, Rechnung getragen worden.

224 ygl. Schubart/Kohlenbach/Bohndick, Wohn- und Mietrecht Teil Il, Stand September 2004, § 24 Il. BV
Anm. 3; Schmid/Harz, Fachanwaltskommentar Mietrecht, 4. Aufl., § 24 1l. BV Rz. 5

225 ygl. zu den erfahrungsgemah geringeren Kosten bei Eigenrenovierung: BGH v. 6.7.1988 - VIII ARZ 1/88 ,
BGHZ 105, 71, (78 und 82 f.); BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 215/03 , WuM 2004, 663 unter Il 1; BGH v.
27.5.2009 - VIII ZR 302/07 , BGHZ 181, 188 Rz. 25.

226 ygl. BGH v. 23.1.1991 - VIIl ZR 122/90, BGHZ 113, 251 (259); BGH v. 22.3.2002 - V ZR 405/00, NJW 2002,
2102 unter Il 2 a; BGH v. 10.6.2008 - XI ZR 331/07, WPM 2008, 1350 Rz. 15; BGH v. 29.5.2009 - V ZR
201/08, NJW-RR 2010, 63 Rz. 10; MinchKomm/Basedow, 6. Aufl., § 305c BGB Rz. 26; jeweils m.w.N.

227 ygl. BGH v. 16.1.2008 - VIII ZR 222/06 , NJW 2008, 1216 Rz. 22
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§ 11 des Mietvertrags ist auch nicht gegenstandslos geworden, nachdem die 56
Wohnung nicht mehr der Preisbindung unterliegt. Das folgt schon daraus, dass

das Mietverhaltnis nicht auf die Dauer der (durch die offentliche Forderung bedingten)
Mietpreisbindung beschrankt war und die Parteien dennoch fur die Zeit nach dem Ende
der Mietpreisbindung eine abweichende Regelung hinsichtlich der Schonheitsreparaturen
nicht vorgesehen haben. Daruber hinaus ist die Berechnung des Zahlungsanspruchs an-
hand der II. BV auch nach dem Auslaufen der Preisbindung weiterhin moglich. Denn die
Klausel nimmt lediglich zur Berechnung Bezug auf die Il. BV, ohne deren Geltung zur Vo-
raussetzung des Zahlungsanspruchs zu machen. Die Fortgeltung der Klausel ist schlieBlich
auch interessengerecht. Der Wegfall der Preisbindung fiihrt nicht zu einer Anderung der
Miethohe. Vielmehr gilt die zuletzt geschuldete Kostenmiete - vorliegend einschlieBlich
des darin enthaltenen Schonheitsreparaturzuschlags - als Ausgangsmiete fur die nicht
mehr preisgebundene Wohnung fort. Zudem ist die Vermieterin berechtigt, diese "Markt-
miete" nach Entlassung der Wohnung aus der Preisbindung nach MaBgabe von §§ 558 ff.
BGB an die ortsubliche Vergleichsmiete heranzufiihren, wenn und soweit sie dahinter zu-
riickbleibt?28. Vor diesem Hintergrund war es zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht
ersichtlich, dass sich die Kalkulationsgrundlage - wonach es fir den Vermieter voraus-
sichtlich nicht teurer ist, wenn er die laufenden Schonheitsreparaturen dem Mieter gegen
Auszahlung der zunachst vereinnahmten Kostenanteile uberlasst - nach dem Wegfall der
Preisbindung maBgeblich andern wirde. Die in § 11 Abs. 3 des Mietvertrags getroffene
Regelung war jedenfalls aus maBgeblicher damaliger Sicht auch nach dem Auslaufen der
Preisbindung sinnvoll und von den Parteien mangels anderer Anhaltspunkte auch gewollt.

6.6 Geldersatz wegen Umbau

Ein Anspruch des Vermieters auf Geldersatz fur die vom Mieter geschuldeten Reparaturen
und InstandsetzungsmaBnahmen kann sich im Wege der erganzenden Vertragsauslegung
ergeben??’. Danach kommt ein Anspruch auf Geldersatz in Fallen in Betracht, in denen
ein Mieter bei Auszug die von ihm geschuldeten Schonheitsreparaturen und Instandset-
zungsmaBnahmen nicht ausfuhrt, weil der Vermieter die Mietraume anschliefend umbau-
en will und deshalb auch an einer Sachleistung des Mieters nicht mehr interessiert ist und
wenn der Mietvertrag fur diesen Fall keine ausdrickliche Regelung enthalt. Bei dieser
Sachlage ware es zum einen widersinnig, den zum Umbau entschlossenen Vermieter an
dem Anspruch auf Erfullung der von dem Mieter vertraglich ibernommenen Verpflichtung
festzuhalten, obwohl bei Erfullung dieser Pflicht das Geschaffene alsbald wieder zerstort
wurde. Zum anderen wirde es regelmaBig in Widerspruch zum Inhalt des Mietvertrages
stehen, den Mieter von seiner Verpflichtung zu befreien, ohne dass er hierfur einen Aus-
gleich entrichten musste.

Der Anspruch setzt voraus, dass der Mietvertrag keine ausdruckliche Abrede dariiber ent-
halt, ob der Vermieter, wenn bei Beendigung des Mietverhaltnisses fallige Instandset-

228 ygl. BGH v. 9.11.2011 - VIII ZR 87/11 , NJW 2012, 145 Rz. 16, 20; BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 258/09, NJW
2011, 145 Rz. 13, 16.

229 BGH v. 20.10.2004 - VIII ZR 378/03, WuM 2005, 50 = ZMR 2005, 109; BGH v. 5.6.2002 - XII ZR 220/99,
MDR 2002, 1304 = WuM 2002, 484 = ZMR 2002, 735; BGH v. 30.10.1984 - VIII ARZ 1/84, MDR 1985, 400 =
WuM 1985, 46 = ZMR 1985, 84.
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zungs- und ReparaturmaBnahmen nicht ausgefuhrt sind, ein Anspruch auf Zah- 57
lung einer Entschadigung zusteht, wenn er beabsichtigt, die Mietsache umzu-

bauen und durch den Umbau etwaige Instandsetzungs- und ReparaturmaBnahmen wieder
zerstort wiirden?°, Eine erganzende Vertragsauslegung scheitert nicht daran, dass der
Vermieter bereits bei Abschluss des Mietvertrages wuBten, dass die Schonheitsreparatur-,
Instandhaltungs-, Instandsetzungs- und Endrenovierungsverpflichtung bei Beendigung des
Mietverhaltnisses so gut wie sinnlos wird. Das gilt auch, wenn der Vermieter die Raume
des Geschaftshauses nach den Bedurfnissen des Mieters zum Betrieb eines Therapiezent-
rums umgestaltet und hergerichtet haben, und wegen der GroBe des Objektes eine Neu-
vermietung notwendigerweise mit dem Umbau und der Umgestaltung des Objektes ver-
bunden ist, um es nach den Bedurfnissen des zukinftigen Mieters herzurichten. Dazu hat-
te bei Abschluss des Mietvertrages dem Vermieter klar gewesen sein mussen, dass eine
Neuvermietung ohne Umbau nicht moglich sein wurde. Fur diese Annahme reicht die
Durchflihrung der Arbeiten zu Beginn des Mietvertrages nicht aus.

Der Ausgleichsanspruch im Wege erganzender Vertragsauslegung soll auch nicht dadurch
entfallen, dass der Vermieter die Mietsache veraufRert hat, ohne zuvor tatsachlich Um-
baumalBnahmen durchgefuhrt zu haben. Der Vermieter hatte dem Mieter unstreitig mit
Schreiben vom 25. September 2009 mitgeteilt, dass er im Zuge der beabsichtigten Neu-
vermietung des Objektes umfangreiche Umbau- und Renovierungsarbeiten durchfuhren
wurde und deshalb an Stelle der Durchfuhrung der Schonheitsreparaturen und Renovie-
rungsarbeiten den hierfur noch zu ermittelnden Geldbetrag einfordern wurde. Der Zah-
lungsanspruch des Vermieters entsteht dabei, sobald der Mieter von der Absicht des Ver-
mieters, die Mietraume umzubauen, Kenntnis erlangt. Er wird auch nicht dadurch ausge-
schlossen, dass der Mieter in Kenntnis der Umbauabsichten des Vermieters vor Riuckgabe
renoviert oder sich zur Renovierung nach dem Umbau bereiterklart?3'.

Diese Auffassung hat der BGH verworfen?32. Denn sollte allein der Verkauf fiir die Entste-
hung des Geldanspruchs ausreichen, konnte der Vermieter die Voraussetzungen des § 281
BGB umgehen. Dass der Vermieter aufgrund einer VerauBerung des Mietobjekts subjektiv
kein Interesse an der Erbringung der Renovierungsarbeiten mehr hat, rechtfertigt es
ebenfalls nicht, im Wege der erganzenden Vertragsauslegung an die Stelle des primaren
Erfullungsanspruchs einen Ausgleichsanspruch treten zu lassen. Der vertragliche Anspruch
gegen den Mieter auf Erbringung der ubernommenen Renovierungsarbeiten erlischt erst
durch ein Schadensersatzverlangen nach § 281 Abs. 4 BGB. Da der Anspruch nach Beendi-
gung des Mietverhaltnisses und dem Auszug des Mieters bis zu diesem Verlangen fortbe-
steht, geht er gemal § 566 Abs. 1 BGB auf den Erwerber des Mietobjekts tiber. Dieser
kann vom Mieter Erfullung verlangen oder, falls der Mieter nicht zur Vornahme der Reno-
vierungsarbeiten bereit ist, die Voraussetzungen fur einen Schadensersatzanspruch nach §
281 Abs. 1 BGB schaffen und die Erklarung nach § 281 Abs. 4 BGB abgeben?33. Auf diese
Weise ist gewahrleistet, dass der Mieter auch bei einer VerauBerung des Mietobjekts

230 OLG Koblenz v. 12.4.2013 - 10 U 832/12, MDR 2013, 964 = ZMR 2013, 882.

31 OLG Oldenburg v. 14.1.2000 - 13 U 66/99, WuM 2000, 301 = ZMR 2000, 528 = NZM 2000, 828; Hanne-
mann/Wiegner, Minchner Anwaltshandbuch Mietrecht, 3. Aufl. 2010, § 19 Rz. 218.

B2 BGH v. 12.2.2014 - XIl ZR 76/13, WuM 2014, 201 = GE 2014, 453.

233 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 566 BGB Rz. 130.
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nicht kompensationslos von der tiibernommenen Verpflichtung zur Vornahme 58
von Renovierungsarbeiten befreit wird. Dann besteht auch kein Bedurfnis da-

fur, im Wege der erganzenden Vertragsauslegung an die Stelle des vereinbarten An-
spruchs auf Durchfuhrung von Schonheitsreparaturen oder Instandhaltungs- bzw. Instand-
setzungsarbeiten einen Ausgleichsanspruch des Vermieters treten zu lassen.

7 Miete
7.1 Verwirkung von Zahlungstiteln

Bei dem Rechtsgedanken der Verwirkung kommt es in erster Linie auf das Verhalten des
Berechtigten an. Mit der Verwirkung soll die illoyal verspatete Geltendmachung von
Rechten gegenuber dem Verpflichteten ausgeschlossen werden. Dabei ist das Verhalten
des Berechtigten nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen. MaBgebend ist inso-
weit, ob bei objektiver Beurteilung der Verpflichtete dem Verhalten des Berechtigten
entnehmen durfte, dass dieser sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, ob er sich
also darauf einrichten durfte, dass er mit einer Rechtsausubung durch den Berechtigten
nicht mehr zu rechnen brauche?*4. Im Hinblick darauf miissen daher zu dem reinen Zeit-
ablauf besondere, auf dem Verhalten des Berechtigten beruhende Umstande hinzutreten,
die das Vertrauen des Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen An-
spruch nicht mehr geltend machen?®. Der Vertrauenstatbestand kann nicht durch bloRen
Zeitablauf geschaffen werden?36,

Dies gilt erst recht fiir titulierte Anspriiche??. Lasst ein Glaubiger seinen Anspruch durch
Gerichtsurteil titulieren, gibt er bereits dadurch zu erkennen, dass er die Forderung
durchsetzen will und sich dazu eines Weges bedient, der ihm dies grundsatzlich fur die
Dauer von 30 Jahren ermoglicht. Bei dieser Ausgangslage liegt die Annahme, ein an-
schlieBendes Ruhen der Angelegenheit konne bedeuten, der Glaubiger wolle den An-
spruch endgultig nicht mehr durchsetzen, umso ferner. Abgesehen davon ist der Schuld-
ner nach etwaiger Erfullung der Schuld keineswegs schutzlos. Er kann nicht nur eine Quit-
tung beanspruchen (8 368 BGB), sondern auch den Titel selbst vom Glaubiger heraus ver-
langen (8 371 BGB analog).

8 Gewabhrleistung

8.1 Vorbehaltlose Ausiibung der Option bei Mangelkenntnis

Die in Rechtsprechung und Literatur uberwiegend vertretene Auffassung geht davon aus,
dass § 536b BGB auch dann eingreift, wenn der Mieter in Kenntnis des Mietmangel seine
Verlangerungsoption ausiibt, ohne sich seine Rechte vorzubehalten?3®. Die Vertreter die-

234 BGHZ 25, 47 = NJW 1957, 1358; RGZ 155, 152

235 BGH v. 18.1.2001 - VII ZR 416/99, NJW 2001, 1649; BGH v. 14.11.2002 - VII ZR 23/02, NJW 2003, 824;
BGH v. 30.10.2009 - V ZR 42/09, NJW 2010, 1074.

236 BGH v. 20.12.1968 - V ZR 97/65; BGH v. 29.2.1984 - VIII ZR 310/82, NJW 1984, 1684; BGH v. 27.3.2001 -
VI ZR 12/00, NZV 2001, 464, 466; BGH v. 14.11.2002 - VII ZR 23/02, NJW 2003, 824.

237 BGH v. 9.10.2013 - XIl ZR 59/12, GE 2014, 52.

238 yg|. etwa OLG Koblenz v. 21.7.2014 - 2 U 901/13, ZMR 2014, 883 - juris Rz. 6; OLG Rostock v. 12.3.2007
-3 U 67/06 - juris Rz. 27; BeckOK BGB/Ehlert [Stand: 1.5.2014] § 536b BGB Rz. 2 im Widerspruch zu Rz.
9; Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 536b BGB Rz. 7; Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Hb der Ge-
schafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Ill.B Rz. 3395; FA-MietRWEG/Harting, 4. Aufl., Kap. 9 Rz. 276;
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ser Ansicht fuhren zur Begriindung an, die Auslibung einer Verlangerungsoption 59
stelle eine Zasur in der Vertragsgestaltung dar, argumentieren mit dem Geset-

zeszweck und beziehen sich insbesondere auf die Entscheidung des BGH v. 13.7.1970%%,
Die Gegenmeinung verweist darauf, diese hochstrichterliche Rechtsprechung sei noch zu
§ 539 BGB a.F. ergangen, wohingegen § 536b BGB im laufenden Mietverhaltnis nicht ana-
log anzuwenden sei. Durch die Realisierung des im Vertrag geregelten Verlangerungsme-
chanismus werde nur das bisherige Mietverhaltnis fortgesetzt, nicht aber ein neues be-
griindet?40,

Die letztgenannte Auffassung ist lt. BGH zutreffend**'. § 536 b BGB findet auf die Aus-
ubung einer Verlangerungsoption keine unmittelbare Anwendung, weil es sich dabei nicht
um einen Vertragsschluss im Sinn dieser Vorschrift handelt.

Eine Option, die einer oder beiden Parteien das Recht einraumt, das bestehende Mietver-
haltnis durch einseitige Erklarung um eine bestimmte Zeit zu verlangern, ist ein schon im
Ausgangsvertrag eingeraumtes Gestaltungsrecht?2. Durch ihre Ausiibung kommt kein neu-
er Vertrag zustande. Vielmehr wirkt sie unmittelbar auf das bestehende Mietverhaltnis
ein, indem sie mit ihrer Gestaltungswirkung lediglich die ursprunglich vereinbarte Ver-
tragslaufzeit dndert und ihr einen neuen Zeitabschnitt hinzufiigt?43. Im Ubrigen wird der
Mietvertrag aber - ebenso wie bei der Fortsetzung eines Mietverhaltnisses aufgrund eines
Verlangerungsmechanismus?# - mit demselben Vertragsinhalt fortgesetzt und die Identi-
tat des Vertrags bleibt erhalten. Mithin bewirkt die Ausubung einer Verlangerungsoption
keine Anderung der vertraglichen Beziehungen, die einen Neuabschluss des Mietvertrags
darstellt?,

auch eine entsprechende Anwendung des § 536 b BGB kommt bei vorbehaltloser Ausubung
einer Verlangerungsoption nicht in Betracht?#¢. Zur alten Rechtslage entsprach es hochst-
richterlicher Rechtsprechung, dass die Ausubung einer Verlangerungsoption eine entspre-
chende Anwendung von § 539 BGB a.F. rechtfertigte. Der BGH hat dabei offen gelassen,
ob die Optionsausubung dem Neuabschluss des Mietvertrags gleichzustellen ist. Nachdem

Feldhahn in Elzer/Riecke, Mietrechtskommentar, § 536b BGB Rz. 1; Hiibner/Griesbach/Fuerst in Lind-
ner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 14 Rz. 362; jurisPK-BGB/Miinch,
[Stand: 1.10.2014] § 536b Rz. 4; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 536b BGB Rz. 23; Pa-
landt/Weidenkaff, 73. Aufl., § 536b BGB Rz. 1; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 536b BGB Rz. 7; Spiel-
bauer in Muller/Walther, Miet- und Pachtrecht [Stand: August 2011], § 536b BGB Rz. 10 und 14; Staudin-
ger/Emmerich, [2014] § 536b BGB Rz. 7; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Lea-
singrechts, 10. Aufl., Rz. 364; vgl. auch OLG Brandenburg, NJW-RR 2013, 76 f. zur Vertragsverlangerung
mangels Mieterwiderspruchs; zweifelnd MiilnchKkomm/Hdublein, 6. Aufl., § 536b BGB Rz. 15: nur bei An-
derung, die Neuabschluss gleichsteht.

239 BGH v. 13.7.1970 - VIl ZR 230/68 - NJW 1970, 1740 (1742).

240 BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1.5.2014], § 536b BGB Rz. 9; Erman/Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 536b Rz.
12; Liitzenkirchen, Mietrecht, § 536b BGB Rz. 36; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 11. Aufl., §
536b BGB Rz. 5 und 37; "nur” Verwirkung: Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. VIII 417.

241 BGH v. 5.11.2014 - XIl ZR 15/12, m.

242 BGHZ 94, 29 = NJW 1985, 2481; Miinchkomm/Busche, 6. Aufl., Vorbem. Rz. 70; Staudinger/Bork, [2010],
Vorbem. zu §§ 145 ff. BGB Rz. 73; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 10. Aufl., Rz. 860.

243 BGHZ 94, 29 = NJW 1985, 2481; BGH v. 20.12.1967 - VIII ZR 119/65, NJW 1968, 551, 552; vgl. auch BGH
v. 10.9.1997 - XIl ZR 222/95, NJW 1998, 374 (375).

244 BGHZ 150, 373 = NJW 2002, 2170 (2171).

245 ygl. auch BGH v. 5.2.2014 - XIl ZR 65/13, NJW 2014, 1300 Rz. 28 m.w.N. zum Schriftformerfordernis;
MinchKomm/Hdublein, 6. Aufl., § 536b BGB Rz. 15.

246 BGH v. 5.11.2014 - Xll ZR 15/12, m.
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§ 539 BGB entsprechend auch in den Fallen angewendet werde, in denen der 60
Mieter erst wahrend des Mietverhaltnisses Mangel entdecke, den Vertrag aber
gleichwohl, ohne Beanstandungen zu erheben, fortsetze und erfille, musse das erst recht
fur die vorbehaltlose Ausiibung einer Verlangerungsoption gelten?¥’. Aufgrund der seit
dem Inkrafttreten der 88 536 b, 536 c BGB bestehenden neuen Rechtslage ist diesem Erst-
Recht-Schluss aber die Grundlage entzogen. Es fehlt namlich seit der Neuregelung durch
das am 1. September 2001 in Kraft getretene Mietrechtsreformgesetz vom 19. Juni
200128 an einer fir eine Analogie erforderlichen planwidrigen Regelungsliicke. § 536b
BGB ist hinsichtlich Sachmangeln die Nachfolgebestimmung zu § 539 BGB a.F., der einen
vergleichbaren Regelungsgehalt hatte. Fur diese Vorschrift war anerkannt, dass der Mie-
ter das Recht zur Mietminderung wegen eines nachtraglich eingetretenen oder ihm be-
kannt gewordenen Mangels der Mietsache in entsprechender Anwendung des § 539 BGB
a.F. verlor, wenn er die Miete ungekurzt, Uber einen langeren Zeitraum und ohne Vorbe-
halt weiterzahlte?®. Im Zuge des Mietrechtsreformgesetzes hat der Gesetzgeber bewusst
davon abgesehen, eine Regelung fur den Fall zu treffen, dass der Mieter den Mangel erst
nach Vertragsschluss erkennt und trotz Kenntnis des Mangels die Miete uber einen lange-
ren Zeitraum hinweg vorbehaltlos in voller Hohe weiterzahlt. Vielmehr hat er bereits die
analoge Anwendung des § 539 BGB a.F. mit Blick auf § 545 BGB a.F. und die durch §§ 242,
814 BGB zusatzlich zur Verfugung stehende rechtliche Handhabe als nicht gerechtfertigt
erachtet und klargestellt, dass es sich bei § 536 ¢ BGB um die abschlieBende Regelung fur
nachtraglich sich zeigende Mangel handeln soll. Dies hat er im Gesetz auch dadurch zum
Ausdruck gebracht, dass die beiden Vorschriften unmittelbar aufeinanderfolgend ange-
ordnet sind und ihr Anwendungsbereich durch die Uberschriften deutlicher gekennzeich-
net worden ist?%, Die gesetzliche Regelung, die in § 536b BGB nur fiir bei Vertragsschluss
bzw. Annahme der Mietsache vorliegende und dem Mieter bekannte (bzw. unter den Vo-
raussetzungen des Satz 2 unbekannte) Mangel die fur den Mieter einschneidende Folge
des Ausschlusses der Rechte aus den 8§88 536 und 536a BGB anordnet, fur alle anderen
Mangel in § 536c BGB aber eine andere Regelung trifft, ist nicht nur sprachlich eindeutig.
Es entspricht auch dem erklarten Willen des Gesetzgebers, dass bei nachtraglich eintre-
tenden oder bekannt werdenden Mangeln der fur die Zukunft wirkende Rechtsverlust des
§ 536b BGB nicht eintritt.

Im Ubrigen ware eine entsprechende Anwendung des § 536 b BGB auf die vorbehaltlose
Ausuibung der Verlangerungsoption durch den Mieter auch nicht in Ansehung des Geset-
zeszwecks geboten?>'. Tragender Grund fiir die in dieser Vorschrift getroffene Regelung
ist der Gedanke, dass derjenige, der trotz Kenntnis eines Mangels vorbehaltlos mietet, zu
erkennen gibt, der durch den Mangel beeintrachtigte Gebrauch der vermieteten Sache
solle der vertragsgemaBe Gebrauch sein, fur den er den vom Vermieter geforderten und

247 BGH v. 13.7.1970 - VIII ZR 230/68, NJW 1970, 1740 (1742).

248 BGBL. I S. 1149

249 vgl. z.B. BGH v. 26.2.2003 - XIl ZR 66/01, NJW-RR 2003, 727; BGH v. 31.5.2000 - XIl ZR 41/98, NJW
2000, 2663.

230 BGH v. 18.10.2006 - XII ZR 33/04, NJW 2007, 147 Rz. 15 ff.; BGH v. 16.2.2005 - XIl ZR 24/02, ZMR 2005,
770; BGHZ 155, 380, 385 f.

230 BGH v. 18.10.2006 - XII ZR 33/04, NJW 2007, 147 Rz. 15 ff.; Senatsb. = NJW 2003, 2601, 2602; vgl. auch
BT-Drucks. 14/4553 S. 41 f.

21 BGH v. 5.11.2014 - XIl ZR 15/12, m.
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schlieBlich auch vereinbarten Mietzins zu entrichten gewillt ist?2. Der Gesetz- 61
geber sah bei Schaffung des Burgerlichen Gesetzbuchs in einem solchen Ver-

halten einen Verzicht des Mieters auf seine auf den Mangel bezogenen Gewahrleistungs-
rechte, deren spatere Geltendmachung gegen Treu und Glauben verstoBe?®3. Mit § 539
BGB a.F. wurde letztlich hinsichtlich der Gewahrleistungsrechte ein Gleichklang zwischen
der Vereinbarung, eine objektiv mangelhafte Mietsache solle als vertragsgemaB anzuse-
hen sein, und einer Hinnahme dieser Situation durch den Mieter ohne rechtsgeschaftli-
chen Erklarungswert bei Mietvertragsschluss oder Annahme der Mietsache hergestellt.
Daruiber hinaus soll die Vorschrift der Rechtssicherheit dienen, indem bei Beginn des
Mietverhaltnisses feststeht, ob der vorhandene Zustand Rechte nach §§ 536, 536a BGB
begriinden kann?>4. Die vorbehaltlose Optionsausiibung des Mieters wahrend des laufen-
den Mietverhaltnisses ist von der Situation des Vertragsschlusses bzw. Vertragsbeginns
jedoch verschieden. Die Grundentscheidung fur das Mietverhaltnis und den konkreten
Zustand der Mietsache als vertragsgemal ist gefallen, die mietvertraglichen Rechte und
Pflichten sind festgelegt und das Dauerschuldverhaltnis von Mieter und Vermieter besteht
(oft seit langerer Zeit). Der Mieter setzt sich daher nicht dem Vorwurf des widerspruchli-
chen Verhaltens aus, dergestalt, dass er eine mangelhafte Sache von vorneherein als ver-
tragsgerecht akzeptiert, hiervon abweichend aber zu einem spateren Zeitpunkt die Rech-
te aus 88 536 und 536a BGB geltend machen will.

Auch der dargestellte Gesetzeszweck von § 536b BGB erfordert mithin keine spezielle
mietrechtliche Bestimmung, die die Folgen eines solchen Verhaltens fur die zukunftige
Vertragsbeziehung regelt. Vielmehr hat es insoweit bei den allgemeinen vertragsrechtli-
chen Grundsatzen und insbesondere bei den Anwendungsfallen des § 242 BGB sein Be-
wenden. Fur die zuruckliegende Vertragsdauer sind die Rechtswirkungen hingegen durch
§ 536 c BGB festgelegt.

Die Anwendung der Grundsatze von Treu und Glauben nach § 242 BGB ermoglicht es, dem
jeweiligen Verhalten des Mieters im Zusammenhang mit einer Vertragsverlangerung unter
Berlicksichtigung etwaiger vermieterseitiger Vertrauenstatbestande im Einzelfall recht-
lich angemessen auch fiir die Zukunft Rechnung zu tragen?>.

Eine solche Einzelfallbeurteilung ist auch sachgerecht. Dies zeigt der Blick auf die unter-
schiedlichen Konzepte, die zur entsprechenden Anwendung des § 536b BGB von ihren Be-
furwortern vertreten werden. Eine unterschiedslose Analogie zu § 536b BGB bei jeder -
also auch der auf einer Verlangerungsklausel im Ursprungsvertrag oder auf § 545 BGB be-
ruhenden - Vertragsverlangerung?® () steht bereits im Widerspruch dazu, dass das Gesetz
ein aktives Tun des Mieters - Vertragsschluss oder Annahme der Mietsache - erfordert. Die
schematische Unterscheidung nach Verlangerungstatbestanden®’ wiederum lasst auBer

252 BGH v. 21.12.1960 - VIII ZR 214/59, MDR 1961, 683 zu § 539 BGB a.F.

253 ygl. Mugdan, Gesamte Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Il S. 210, 126 f.

24 ygl. Erman/ Liitzenkirchen, 14. Aufl., § 536b BGB Rz. 2.

5 BGH v. 5.11.2014 - XIl ZR 15/12, m.

256 ygl. etwa BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1.5.2014], § 536b BGB Rz. 2; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., §
536b BGB Rz. 7; Staudinger/Emmerich, [2014], § 536b BGB Rz. 7.

257 5o etwa Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Hb der Geschéafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., 1ll.B Rz. 3398;
FA-MietRWEG/Harting, 4. Aufl., Kap. 9 Rz. 276; Feldhahn in Elzer/Riecke, Mietrechtskommentar, § 536b
BGB Rz. 1; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 536b BGB Rz. 23; MAH MietR/Groll, § 57 Rz. 37.
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Betracht, dass die Rechtsfolge des Rechtsverlusts in jedem Fall daran anknup- 62
fen soll, dass bei Vertragsverlangerung ein Mangelvorbehalt unterbleibt.

Die vorbehaltlose Ausubung der Verlangerungsoption stellt fur sich genommen kein wider-
spriichliches Verhalten des Mieters dar?®8, das es nach Treu und Glauben gemaB § 242 BGB
rechtfertigen konnte, dass der Mieter seine Rechte aus 88 536, 536a BGB fur die Zukunft
verliert.

8.2 Opfergrenze bei vorsatzlich errichteten Anbau

Die Verpflichtung des Vermieters zur Beseitigung eines Mangels (§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB)
endet dort, wo der dazu erforderliche Aufwand die "Opfergrenze" Uberschreitet. Unter
welchen Umstanden diese Zumutbarkeitsgrenze uberschritten ist, muss unter Beriicksich-
tigung der beiderseitigen Parteiinteressen wertend ermittelt werden. Besteht etwa ein
krasses Missverhaltnis zwischen dem Mangelbeseitigungsaufwand einerseits und dem Nut-
zen der Mangelbeseitigung fiir den Mieter andererseits, ist das Uberschreiten der Zumut-
barkeitsgrenze indiziert. Im Extremfall kann dieses Indiz so stark sein, dass es schwer
vorstellbar erscheint, welche weiteren Umstande zu einer anderen Abwagung sollten flih-
ren konnen??, Die Anwendung dieser Grundsatze auf den Einzelfall ist Sache des Tatrich-
ters.

Eine solche Abwagung fallt zugunsten des Vermieters aus, wenn der Mieter auf Herstel-
lung eines Mindestabstands von drei Metern zwischen den zwei Gebauden klagt2®. In der
Sache ging es darum, dass der Vermieter in den Jahren 2010/2011 auf dem Grundstuck
M.-straBe 16 in Berlin ein mehrstockiges Wohnhaus errichten lieB, das mit einer AuBen-
wand unmittelbar an die Giebelseite des Anwesens C.-straBe 21 angrenzt, in der sich die
Fenster von Kuche und Bad der von dem Mieter genutzten Wohnung befinden. Zwar sei
zugunsten des Mieters eine vorsatzlich mietvertragswidrige Errichtung des Neubaus zu
unterstellen. Der Erfolg der erstrebten Mangelbeseitigung stehe jedoch in keinem Ver-
haltnis zum Aufwand der Mangelbeseitigung, der sich wegen des dafur erforderlich wer-
denden Teilabrisses des neu errichteten Gebaudes zumindest auf einen namhaften sechs-
stelligen Betrag belaufe. Zwischen dem Mangelbeseitigungsaufwand und dem Mangelbe-
seitigungserfolg bestehe daher ein krasses Missverhaltnis, zumal von den Beeintrachti-
gungen nicht zentrale Wohnraume, sondern allein Funktionsraume betroffen seien. In die
wertende Gesamtbetrachtung sei einzubeziehen, dass die Beklagte den Baufortschritt
hingenommen habe, ohne die Klagerin auf Unterlassung in Anspruch zu nehmen.

Nach dem Gesetz ist bei der Bestimmung der dem Schuldner zuzumutenden Anstrengun-
gen auch zu berucksichtigen, ob der Schuldner das Leistungshindernis zu vertreten hat (8
275 Abs. 2 Satz 2 BGB). Die Vorschrift des § 275 Abs. 2 BGB schlieBt es mithin nicht aus,
dass es Umstande geben kann, unter denen sich auch ein Schuldner, der das Leistungs-
hindernis vorsatzlich herbeigeflihrt hat, mit Erfolg auf die Einrede berufen kann. Es ob-

28 BGH v. 5.11.2014 - XIl ZR 15/12, m.

259 ygl. BGH v. 21.4.2010 - VIII ZR 131/09, NJW 2010, 2050 Rz. 21 ff.; BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 342/03,
NJW 2005, 3284 unter 1l 2.

260 BGH v. 22.1.2014 - VIII ZR 135/13, WuM 2014, 277 = GE 2014, 313 = ZMR 2014, 870 = MM 2014, Heft 6,
S.28.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln


http://www.juris.de/jportal/portal/t/zif/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=4&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE023502377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

liegt mithin auch bei einem vorsatzlich herbeigefuihrten Leistungshindernis der 63
wertenden Gesamtbetrachtung des Tatrichters, ob er angesichts der von ihm

zu berucksichtigenden Gesamtumstande des Einzelfalls die Einrede fur begriundet erach-
tet2¢!,

8.3 Beschaffenheitsvereinbarung zu Verkehrslarm

Gemal § 536 Abs. 1 BGB ist die vereinbarte Miete kraft Gesetzes gemindert, wenn die
Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter einen Mangel aufweist, der ihre Taug-
lichkeit zum vertragsgemaBen Gebrauch aufhebt oder (erheblich) mindert, oder ein sol-
cher Mangel wahrend der Mietzeit entsteht. Ein derartiger Mangel ist dann gegeben,
wenn der tatsachliche Zustand der Mietsache vom vertraglich vorausgesetzten Zustand
abweicht. Der vertraglich geschuldete Zustand bestimmt sich in erster Linie nach den
Beschaffenheitsvereinbarungen der Mietvertragsparteien?%?, die auch durch schlissiges
Verhalten (konkludent) getroffen werden konnen?%3. Gegenstand einer Beschaffenheits-
vereinbarung konnen dabei auch Umstande sein, die von auBen auf die Mietsache unmit-
telbar einwirken (sog. Umweltfehler)?%4, wie etwa Immissionen, denen die Mietsache aus-
gesetzt ist?%>. Soweit Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache fehlen, wird der
zum vertragsgemaBen Gebrauch geeignete Zustand unter Beriucksichtigung des vereinbar-
ten Nutzungszwecks und des Grundsatzes von Treu und Glauben (8 242 BGB) nach der
Verkehrsanschauung bestimmt26¢,

Vor diesem Hintergrund kann bei gegentiber dem Zustand bei Vertragsschluss in der Woh-
nung vernehmbarer erhohter Larmbelastung grundsatzlich nicht von einem zur Minderung
berechtigenden Mangel der Mietsache ausgegangen werden?¢’. Insoweit kann nicht unter-
stellt werden, die Parteien hatten bei Abschluss des Mietvertrages hinsichtlich zukunfti-
ger, von Dritten verursachter Larmbelastigungen den zur Zeit des Vertragsschlusses be-
stehenden Zustand fur die gesamte Dauer des auf unbestimmte Zeit geschlossenen Miet-
vertrags als unverandert bestehend bleibend "stillschweigend vereinbart”. Auch eine kon-
kludente Vereinbarung setzt zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen voraus. Fur die
Annahme einer solchen Willensiibereinstimmung bezlglich eines sog. Umweltfehlers
reicht es jedoch nicht aus, dass der Mieter bei Vertragsschluss einen von auBen auf die
Mietsache einwirkenden Umstand - wie hier den in der Wohnung zu vernehmenden Stra-
Renlarm - in einer fur ihn vorteilhaften Weise wahrnimmt (etwa: "ruhige Lage") und er
sich (moglicherweise auch) wegen dieses Umstands dafur entscheidet, die Wohnung an-
zumieten. Zur konkludent geschlossenen Beschaffenheitsvereinbarung wird dieser Um-

261 BGH v. 18.7.2008 - V ZR 171/07, NJW 2008, 3123 Rz. 23.

262 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 Rz. 11; BGH v. 17.6.2009 - VIl ZR 131/08, NJW
2009, 2442 Rz. 9; BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW 2005, 218 unter Il 1.

263 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 Rz. 14; BGH v. 2.11.2006 - VIIl ZR 52/05, WuM
2005, 774 Rz. 2.

264 ygl. zu diesem Begriff: MinchKomm/Hdublein, 6. Aufl., § 536 BGB Rz. 14 f.; Bamberger/Roth/Ehlert,
3. Aufl., § 536 BGB Rz. 29a; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 536 BGB Rz. 26 ff.; Soergel/
Heintzmann, , 13. Aufl., § 536 BGB Rz. 8 ff.

265 ygl. BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 Rz. 12 ff:, BGH v. 21.9.2005 - XII ZR 66/03,
NJW 2006, 899 Rz. 19.

266 ygl, BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133; BGH v. 10.5.2006 - XII ZR 23/04, NZM 2006,
582 Rz. 10.

267 BGH v. 19.12.2012 - VIII ZR 152/12, GE 2013, 261.
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stand vielmehr nur, wenn der Vermieter aus dem Verhalten des Mieters nach 64
dem objektiv zu bestimmenden Empfangerhorizont (88 133, 157 BGB) erkennen

musste, dass der Mieter die Fortdauer dieses bei Vertragsschluss bestehenden Umstands
uber die unbestimmte Dauer des Mietverhaltnisses hinweg als maBgebliches Kriterium fur
den vertragsgemaBen Gebrauch der Wohnung ansieht, und der Vermieter dem zustimmt.
Eine einseitig gebliebene Vorstellung des Mieters genugt fur die Annahme einer diesbe-
zuglichen Willensubereinstimmung selbst dann nicht, wenn sie dem Vermieter bekannt
ist. Erforderlich ist jedenfalls, dass der Vermieter darauf in irgendeiner Form zustimmend
reagiert268,

Auch die Bestimmung des zum vertragsgemaBen Gebrauch geeigneten Zustands nach der
Verkehrsanschauung unter Berucksichtigung des vereinbarten Nutzungszwecks und des
Grundsatzes von Treu und Glauben (8 242 BGB) fuhrt nicht dazu, dass in der durch die
straBenbaubedingte Umleitung des Verkehrs verursachten erhohten Larmbelastung ein
Mangel zu sehen ware, der die Mieter zur Minderung berechtigte. Die von den Mietern
vorgetragenen (gegenuber den Verhaltnissen bei Vertragsschluss erhohten) Larmwerte
stellen, ausgehend von der im Berliner Mietspiegel 2009 aufgestellten Grenze der Ver-
kehrslarmbelastung, keine hohe Belastung dar. Unter Berlcksichtigung dessen, dass sich
die vermietete Wohnung in der Berliner Innenstadt befindet, mithin in einer Lage, bei der
jederzeit mit StraBenbauarbeiten groBeren Umfangs und langerer Dauer zu rechnen ist,
haben die Mieter diese (erhohte) Larmbelastung redlicherweise hinzunehmen.

8.4 Quadratmetermiete und Flachenabweichung

Nach der Rechtsprechung des BGH zum Mangel des Mietobjektes i.S.v. § 536 Abs. 1 BGB
bei einer fur den Mieter nachteiligen Flachenabweichung?®® bekannt. Auch nach dieser
Rechtsprechung tritt aber eine Minderung der Miete nicht ausnahmslos nur dann ein,
wenn die tatsachliche Flache mehr als 10 % hinter der vertraglich vereinbarten GroBe des
Mietobjektes zurtickbleibt.

Im Ausgangspunkt ist vielmehr festzuhalten, dass eine vereinbarte Mietflache Teil der
vertraglich festgelegten Sollbeschaffenheit des Mietobjektes ist. Da nicht jede Flachen-
differenz zwingend zu einer Beeintrachtigung der Tauglichkeit des Mietobjektes zum ver-
tragsgemalen Gebrauch fur den Mieter fuhren muss, wie dies § 536 Abs. 1 BGB voraus-
setzt, war vor der Entscheidung des BGH vom 24.03.2004 umstritten, ob der Mieter zur
Begrindung eines Mangel zusatzlich darzulegen hatte, dass die konkrete Minderflache zu
einer (erheblichen) Beeintrachtigung der Tauglichkeit gefuhrt hat. Der BGH entschied im
Urteil vom 24.03.2004 dahin, dass bei einem erheblichen Flachenmangel eine tatsachli-
che Vermutung fur eine (erhebliche) Beeintrachtigung der Gebrauchstauglichkeit spre-
che, so dass kein gesonderter Nachweis des Mieters fur eine konkrete Beeintrachtigung
erforderlich sei. Ein erheblicher Flachenmangel in diesem Sinne liege vor, wenn die tat-
sachliche Flache mehr als 10 % hinter der vereinbarten GroBe zurlickbleibe. Aus dieser
Uberlegung ergibt sich aber im Umkehrschluss, dass eine Beeintrachtigung der Tauglich-

268 yg|. BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 Rz. 14.
269 vgl. BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947 zur Wohnraummiete; BGH v. 4.5.2005 - XIl ZR
254/01, NJW 2005, 2152 zur Geschaftsraummiete.
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keit des Mietobjektes zum vertragsgemaBen Gebrauch im Einzelfall auch dann 65
vorliegen kann, wenn die Flachedifferenz nicht erheblich ist. Der Mieter muss

in diesem Fall nur konkret darlegen, dass die Tauglichkeit vertragsgemaBen Gebrauch
erheblich beeintrachtigt ist?7°. Im Ubrigen kénnen die Parteien des Mietvertrages die Fla-
chengroBe unabhangig von den tatsachlichen Umstanden verbindlich festlegen oder einen
Flachenberechnungsmodus vereinbaren?’!. MaBgeblich fiir die Frage, inwieweit sich eine
Flachenabweichung - auch im Wege der Minderung - auf die Hohe der Miete auswirkt, ist
danach in erster Linie, was die Parteien im konkret zu beurteilenden Vertrag vereinbart
haben. Die Vertragsparteien legen namlich fest, inwieweit eine bestimmte Eigenschaft
des Mietobjektes, etwa die GroBe von dessen Flache, fur den vertragsgemaBen Gebrauch
des Mieters von (besonderer) Bedeutung ist. Danach kann eine erhebliche Flachenabwei-
chung auch ein geringeres Gewicht haben, wenn davon Flachen betroffen sind, die nach
der vertraglichen Vereinbarung als Nebenflache anzusehen sind?72.

Eine ausdruckliche Vereinbarung, aus der sich die Bedeutung der FlachengroBe ergibt,
existiert, wenn sich die Miete aufgrund der tatsachlichen Flache multipliziert mit einem
Geldbetrag errechnet?’3. Jede Veranderung der tatsachlichen Mietflache fiihrt danach
unmittelbar eine Anderung der Miete herbei. Sieht man diese Regelung nicht als Verein-
barung einer echten Quadratmetermiete, ergibt sich aus ihr jedenfalls, dass jede Abwei-
chung von der vertraglich vorausgesetzten Mietflache zu Lasten des Mieters einen zur
Minderung berechtigenden erheblichen Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 BGB begrundet.
Die Parteien haben namlich durch diese Regelung die Gleichwertigkeit von Miete und Ge-
brauchsuberlassung in der Weise festgelegt, dass ein bestimmter Mietbetrag fur jeden gm
der Uberlassenen Raume gezahlt werden soll. Wird diese Gleichwertigkeit dadurch ge-
stort, dass die FlachengroBe zu Lasten des Mieters abweicht, fuhrt die Minderung dazu,
dass die von den Vertragsparteien festgelegte Gleichwertigkeit zwischen den beiderseiti-
gen Leistungen wiederhergestellt wird?’4. Der bei dieser Sichtweise im Falle einer Fla-
chenabweichung unter 10 % erforderliche Nachweis der erheblichen Beeintrachtigung der
Tauglichkeit des Mietobjektes fur den vereinbarten Gebrauch des Mieters ist folglich je-
denfalls Uber die Vereinbarung in § 4 des Mietvertrages gefuihrt. Die von dem Mieter gel-
tend gemachte Uberzahlung der Miete ist deshalb unabhéngig davon eingetreten, ob man
die Regelung in § 4 des Mietvertrages als Vereinbarung einer echten Quadratmetermiete
oder als Konkretisierung der Bedeutung der FlachengroBe fur den vertragsgemafhen Ge-
brauch des Mieters ansieht.

8.5 Sollbeschaffenheit bei baulichen Veranderungen

Nach der Rechtsprechung des BGH kann der Mieter erwarten, dass Larmschutzmalnah-
men getroffen werden, die den Anforderungen der zur Zeit des Umbaus geltenden DIN-
Normen genigen, wenn der Vermieter selbst bauliche Veranderungen in einem alteren

270 ebenso KG v. 15.8.2005 - 8 U 81/05, NZM 2005; 865; KG v. 5.2.2009 - 12 U 122/07, ZMR 2009, 523; OLG
Disseldorf v. 17.11.2011 - 24 U 56/11, GE 2012, 616.

271 ygl. BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947; BGH v. 22.2.2006 - VIII ZR 219/04, NZM 2006,
375.

22 ygl. BGH v. 18.7.2012 - XIl ZR 97/09, NJW 2012, 3173.

273 OLG Dresden v. 1.7.2014 - 5 U 1890/13, MDR 2014, 1069 = IMR 2014, 422.

274 ygl. dazu BGH v. 18.07.2012- XII ZR 97/09, NJW 2012, 3173.
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Gebaude vornimmt, die (im Zusammenhang mit einer damit einhergehenden 66
Nutzungsanderung) zu Larmimmissionen fiihren konnen?”>. Der BGH hat dies in

einem Fall entschieden, in dem das uber der Wohnung des Mieters gelegene Dachgeschoss
zunachst nur als Abstellraum gedient hatte und wahrend der Mietzeit von dem Vermieter
erstmals als Wohnung ausgebaut und genutzt wurde, womit eine erhebliche Anderung der
Nutzungsgewohnheiten einherging?’¢. In Abgrenzung hierzu wurde im Urteil vom 17. Juni
2009%77 entschieden, dass der Mieter bei einem bloRen Austausch des FuBbodenbelags in
der Oberwohnung - ohne Veranderung des darunter liegenden Estrichs und der Geschoss-
decke - nicht erwarten kann, dass die MaBnahme so durchgefuhrt wird, dass der Tritt-
schallschutz anschlieBend den hoheren Anforderungen der zur Zeit des Austauschs gel-
tenden DIN-Normen geniigt?’8. Denn diese MaBnahme ist von der Intensitat des Eingriffs in
die Gebaudesubstanz her - anders als der erstmalige Ausbau eines Dachgeschosses fur
eine Wohnnutzung - mit einem Neubau oder einer grundlegenden Veranderung des Ge-
baudes nicht vergleichbar; sie hat vielmehr keine nachhaltige Auswirkung auf die Gebau-
desubstanz.

Nichts anderes gilt, wenn der Vermieter in einem 1952 wiederaufgebauten Haus im Jahre
2003 aus einer Wohnung zwei macht und dabei ca. 12% der mit Estrich bedeckten Flache
erneuert und die restliche Flache begradigt wurde?”®. Nach der angefiihrten Rechtspre-
chung des BGH finden, wenn der Vermieter bauliche Veranderungen in einem alteren Ge-
baude vornimmt, nur dann die zur Zeit der Durchfuhrung dieser MaBnahmen geltenden,
den Tritt- und Luftschallschutz betreffenden DIN-Normen und nicht die bei Errichtung des
Gebaudes geltenden MafBstabe Anwendung, wenn die MaBnahmen von der Intensitat des
Eingriffs in die Gebaudesubstanz her mit einem Neubau oder einer grundlegenden Veran-
derung des Gebaudes vergleichbar sind. Fur MaBnahmen, die diese Schwelle nicht errei-
chen, bleibt es hingegen bei dem Grundsatz der Anwendung der bei Errichtung des Ge-
baudes geltenden MaBstabe. Anderenfalls bestinde die Gefahr, dass etwa auch erforder-
liche ErhaltungsmaBnahmen und ModernisierungsmaBnahmen seitens des Vermieters un-
terbleiben konnten, um die mit einer Anpassung der Mietsache an die zur Zeit der bauli-
chen Veranderung geltenden DIN-Normen verbundenen Kosten zu vermeiden.

MaRgeblich ist insoweit, dass eine Begradigung oder ein Ausgleich des Estrichs, um hie-
rauf einen neuen FuBbodenbelag aufbringen zu konnen, nach dem Gewicht des Eingriffs
in die Gebaudesubstanz nicht als derartig gravierend angesehen werden kann, dass hier-
mit eine Anderung der maBgeblichen Schallschutzmindestanforderungen einhergeht. Sol-
che Arbeiten sind in dem Uber der Wohnung des Mieters gelegenen Wohngeschoss auf ins-
gesamt 155 m? der bearbeiteten Bodenflache von 176 m? vorgenommen worden. Auf ei-
ner Flache von 21 m? erfolgten eine Entfernung und eine - mit der Einbringung sogenann-
ter L. -Schwalbenschwanzplatten verbundene - Erneuerung des Estrichs. Diese Arbeiten
sind mit einem Neubau oder einem Eingriff in die Gebaudesubstanz, der einer grundle-

275 BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, GE 2004, 1586 = NJW 2005, 218; BGH v. 17.6.2009 - VIII ZR 131/08,
GE 2009, 973 = NJW 2009, 2441 Rz. 11; ebenso Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 11. Aufl., § 536 BGB Rz.
28.

276 BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, GE 2004, 1586 = NJW 2005, 218.

277 BGH v. 17.6.2009 - VIIl ZR 131/08, GE 2009, 973 = NJW 2009, 2441.

278 ebenso BGH v. 1.6.2012 - V ZR 195/11, NJW 2012, 2725.

279 BGH v. 5.6.2013 - VIII ZR 287/12, MDR 2013, 834 = GE 2013, 938 = WuM 2013, 481.
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genden Veranderung des Gebaudes gleich kommt und der es erfordert, den 67
Tritt- und Luftschallschutz der Geschossdecke insgesamt durch Larmschutz-
maBnahmen den Anforderungen der zur Zeit des Umbaus geltenden DIN-Normen anzupas-
sen, , nicht vergleichbar.

8.6 Offentlich-rechtlicher Mangel

Unter einem Mangel im Sinne von § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB ist die fur den Mieter nachteili-
ge Abweichung des tatsachlichen Zustandes der Mietsache von dem vertraglich Geschul-
deten zu verstehen, wobei sowohl tatsachliche Umstande als auch rechtliche Verhaltnisse
in Bezug auf die Mietsache in Betracht kommen?®, AuRer reinen Beschaffenheitsfehlern
der Mietsache konnen unter anderem auch behordliche Gebrauchshindernisse und -
beschrankungen ihre Tauglichkeit zu dem vertragsgemaBen Gebrauch in einer Weise auf-
heben oder mindern, dass sie einen Mangel im Sinne von § 536 BGB begriinden?'. Letzte-
re 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 Umstanden des Mieters ihre Ursache haben?8, AuBer-
dem muss der Mieter durch die offentlich-rechtlichen Beschrankungen und Gebrauchshin-
dernisse in seinem vertragsgemaBen Gebrauch auch tatsachlich eingeschrankt werden?83,
Diese Voraussetzung ist regelmalig nur dann erfullt, wenn die zustandige Behorde die
Nutzung des Mietobjekts durch ein rechtswirksames und unanfechtbares Verbot bereits
untersagt hat; dem Mieter ist es deshalb grundsatzlich zuzumuten, die behordlichen An-
ordnungen auf ihre RechtmaBigkeit zu Uberpriifen?4. Allerdings kann ein mdglicher
Sachmangel im Einzelfall auch darin gesehen werden, dass eine langwahrende Unsicher-
heit Uber die Zulassigkeit der behordlichen Nutzungsuntersagung die begrindete Besorg-
nis bewirkt, das Grundstiick nicht zum vertragsgemaBen Gebrauch nutzen zu konnen?®>,

In der vorliegenden Konstellation ist ein Mangel im vorgenannten Sinne zu verneinen?8,

Ausweislich § 1 Nr. 3 des Mietvertrages der Parteien ist der Mieter berechtigt, das Miet-
objekt als Einzelhandelsgeschaft zu nutzen. GemaB § 5 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 des Mietver-
trages hat der Vermieter die Einstandspflicht daflir Ubernommen, dass alle Genehmigun-
gen bei der Ubergabe des Mietobjektes vorliegen, die zum Betrieb eines Lebensmittel-
marktes/Lebensmitteldiscountmarktes erforderlich sind. Diese vertraglichen Bedingungen
waren bei Ubergabe des Mietobjekts an die urspriingliche Mieterin P. Warenhandelsge-
sellschaft mbH unstreitig erfullt.

Unbeschadet der Frage, ob die Nutzung des Mietobjektes auch in Form eines - wie nun
von der Untermieterin angestrebt - Bettengeschaftes vertraglich geschuldet ist, wurde sie
von der Behorde jedenfalls nicht untersagt. Vielmehr hat der Landkreis mit seinem

280 vgl. BGH v. 13.7.2011 - XII ZR 189/09, NJW 2011, 3151 Rz. 8 zur Pacht.

281 vgl. BGH v. 23.9.1992 - XIl ZR 44/91, NJW 1992, 3226, 3227.

282 ygl. BGH v. 13.7.2011 - XIl ZR 189/09 - NJW 2011, 3151 Rz. 8 zur Pacht.

283 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 275/08, NJW 2009, 3421 Rz. 6; OLG Diisseldorf DWW 2012, 377, 379.

284 ygl. BGH v. 20.1.1971 - VIIl ZR 167/69, WPM 1971, 531, 532.

28 vgl. BGH v. 20.1.1971 - VIII ZR 167/69, WPM 1971, 531, 532; BGH v. 24.10.2007 - XIl ZR 24/06, ZMR
2008, 274; BGH v. 23.9.1992 - Xl ZR 44/91, NJW 1992, 3226, 3227.

28 BGH v. 20.11.2013 - XIl ZR 77/12, MDR 2014, 141 = ZMR 2014, 266.
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Schreiben vom 15. Juli 2010 die Untermieterin lediglich im Verwaltungsverfah- 68

ren gemaB § 28 VwVfG angehort. Mit diesem Schreiben ist, dass trotz der

hiermit zugleich erfolgten Mitteilung, den Bauantrag ablehnen zu wollen, noch keine
endgultige Entscheidung getroffen worden. Nach § 28 Abs. 1 VWVfG ist dem Beteiligten
im Verwaltungsverfahren Gelegenheit zu geben, sich zu den fur die Entscheidung erhebli-
chen Tatsachen zu auBern, bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in seine Rechte
eingreift. Denn es ist darauf abzustellen, dass aufgrund des Schreibens des Landkreises
vom 15. Juli 2010 bekannt war, dass sich die Bedenken des Landkreises nicht auf die zu-
kinftige Nutzung durch die Untermieterin, sondern auf eine frihere Planung bezogen ha-
ben, die das Grundstiick immer noch als "Flache fur den Gemeinbedarf Schule" ausgewie-
sen hat. Danach wurde die der urspringlichen 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 fir
die Mieterseite nahe, dass die urspriingliche Genehmigung jedenfalls flir das - auch von
der Untermieterin beabsichtig-te - Betreiben eines Einzelhandelsgeschaftes Bestands-
schutz entfalten konnte??’,

Zwar lasst sich nicht ausschlieBen, dass die Behorde bei Aufnahme des Geschaftsbetrie-
bes durch die Untermieterin vor Erteilung der Baugenehmigung die Nutzung bauordnungs-
rechtlich untersagt hatte; zudem hatte die Untermieterin in diesem Fall moglicherweise
eine Ordnungswidrigkeit begangen. Das andert aber nichts daran, dass die Mieterseite
unter Berucksichtigung der vorerwahnten Gesichtspunkte, wonach es im Ergebnis an einer
begrundeten Besorgnis der mangelnden Nutzbarkeit fehlte, gehalten war, den Fortgang
des Verwaltungsverfahrens abzuwarten.

Die Verzogerung aufgrund des von der Untermieterin initiierten Genehmigungsverfahrens
stellt fur sich gesehen keinen Mangel im Sinne des § 536 BGB dar und fallt deshalb nicht
in die Sphare der Klagerin. Zwar kann die behordlich bewirkte Nutzungsbeschrankung ei-
ner Sache - wie dargelegt - einen solchen Mangel begriinden. Die Ursache hierfur liegt
dann aber in der Regel in dem bei Errichtung oder Benutzung der Sache aufgetretenen -
vorlaufig oder endgiltig festgestellten - VerstoB gegen mafgebliche gesetzliche Vor-
schriften, der das behordliche Verfahren ausgelost hat, und nicht in der Tatsache des
Verfahrens als solchem?8, Wie nicht zuletzt die am 5. Oktober 2010 - und damit relativ
zeitnah erteilte - Baugenehmigung zeigt, war das Mietobjekt indes nicht wegen eines
VerstoBes gegen offentliches Baurecht fehlerhaft.

8.7 Unwirtschaftliche Heizung als Mangel

Oftmals beanstanden Mieter die Unwirtschaftlichkeit der vom Vermieter eingebauten
Heizungsanlage.

In diesem Fall liegt ein Mietmangel auch nicht deshalb vor, weil der Mieter die Kosten fur
die Heizung tragt und der Energieverlust erheblich ist. Eine verlustreich arbeitende Hei-
zung stellt per se keinen zur Minderung berechtigenden Mangel der Mietsache dar. Der

287 ygl. dazu BVerwG NVwZ 1991, 264, OLG Diisseldorf, DWW 2012, 377, 379.
288 ygl, BGH v. 23.9.1992 - XII ZR 44/91, NJW 1992, 3226, 3227.
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Kostenaspekt ist fur den Begriff des Sachmangels irrelevant?® . Selbst auBer- 69
gewohnlich hohe Heizkosten stellen als solche keinen Fehler der Mietsache

dar?®0, Nur wenn diese hohen Heizkosten auf einem Fehler der Heizungsanlage beruhen,
kann ein Mangel der Mietsache vorliegen. Ob ein Fehler der Heizungsanlage vorliegt, ist
aber nach dem Stand der Technik zur Zeit des Einbaus der Heizungsanlage zu beurtei-
len?°!, Der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf?’2, wonach der Vermieter nach Treu und
Glauben und der Verkehrssitte verpflichtet ist, dem Mieter eine wirtschaftlich arbeitende
Heizungsanlage bereitzustellen, ist nicht zu folgen. Der Mieter hat grundsatzlich einen
Anspruch auf eine Heizung, die den vertraglichen Vereinbarungen entspricht oder aber,
falls eine ausdruckliche Vereinbarung fehlt, jedenfalls dem Stand der Technik entspricht.
Da die Heizungs- und Belluiftungsanlage nach dem Vortrag der Beklagten dem Stand der
Technik entspricht, liegt ein Mangel nicht vor.

Davon zu unterscheiden ist der Fall, dass sich die Mietsache nicht ausreichend beheizen
lasst. Das ist nicht nur der Fall, wenn die gewohnlichen Zimmertemperaturen nicht er-
reicht werden. Vielmehr kommt ein Mangel i.5.d. § 536 BGB auch in Betracht, wenn die
Mietsache nicht die vereinbarte und vertraglich vorausgesetzte Beheizbarkeit aufweist,
da diese nicht mit zumutbarem Aufwand und innerhalb angemessener Zeit beheizt und
dauerhaft temperiert werden kann, ohne die Nutzung zu storen?%3,

8.8 Schimmel als Gesundheitsgefahrdung

Ob eine erhebliche Gefahrdung der Gesundheit i.S.v. § 569 Abs. 1 BGB vorliegt, ist gemal
der inzwischen wohl ganz herrschenden Meinung?®* nach dem jeweils aktuellen Erkennt-
nisstand allein anhand objektiver MaRstabe zu beurteilen. Der Gesetzgeber wollte mit
§°569 Abs. 1 BGB aus sozialpolitischen Grinden eine zwingende Mieterschutzvorschrift
schaffen, die bewusst Uber den sonst malgeblichen subjektiven Fehlerbegriff hinaus-
geht?%. Deshalb reicht es einerseits nicht aus, wenn sich eine Gesundheitsgefahrdung -
aufgrund spezieller Umstande wie etwa gesundheitheitlicher Auffalligkeiten - allein fur
Einzelpersonen wie den Mieter selbst, einzelne Angehorige, Mitarbeiter, Besucher oder
Kunden ergibt. Andererseits ist es jedoch nicht erforderlich, dass zu dieser Gruppe geho-
rige Personen deutlich zu erkennen geben, sie fuhlten sich durch den gesundheitsgefahr-
denden Umstand auch subjektiv beeintrachtigt. Zudem reicht es aus, wenn die Gesund-
heitsgefahrdung nur fir bestimmte Personenkreise - etwa Kleinkinder oder gesundheitlich
pradisponierte Menschen wie Allergiker oder Asthmatiker - besteht?®. Daraus folgt zu-
gleich die Notwendigkeit einer Einzelfallbetrachtung, soweit das Kundigungsbegehren auf

289 KG v. 28.4.2008 - 12 U 6/07, MDR 2008, 966 = MietRB 2008, 328 = ZMR 2008, 892 = GE 2008, 990 = GuT
2008, 344; OLG Diisseldorf v. 4.11.1982 - 10 U 109/82, MDR 1983, 229 = WuM 1984, 54 = ZMR 1983, 377
(Energieverlust von 60%).

290 BGH v. 18.12.2013 - XIl ZR 80/12, GE 2014, 245 = IMR 2014, 110; KG v. 21.5.2012 - 8 U 217/11, GE 2012,
1227 = ZMR 2012, 858.

1 KG v. 28.4.2008 - 12 U 6/07, MDR 2008, 966 = MietRB 2008, 328 = ZMR 2008, 892 = GE 2008, 990 = GuT
2008, 344; Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, Ill, Rz.1305.

292 OLG Diisseldorf v. 4.11.1982 - 10 U 109/82, MDR 1983, 229 = WuM 1984, 54 = ZMR 1983, 377.

293 OLG Dresden v. 29.11.2011 - 5U 763/11, n.v.

294 OLG Brandenburg, ZMR 2009, 190;KG, ZMR 2004, 513; LG Berlin, ZMR 1999, 27; LG Libeck, NZM 2002,
431.

2% vgl. Jauernig/Teichmann, 10. Aufl., § 569 BGB Rz. 2.

2% | G Liibeck, NZM 2002, 431; LG Mannheim, ZMR 1977, 154; Sternel, Mietrecht, 4. Aufl. Rz. VIII 374.
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Gesundheitsgefahren gestutzt wird, die - wie z.B. bei Auftreten eines weit- 70
raumigen Schimmelpilzbefalls - von Raum- und Umweltgiften ausgehen: Es be-

darf insoweit der Feststellung, dass von dem den Mietgebrauch beeintrachtigenden Stoff
konkrete, d.h. naheliegende, Gesundheitsgefahren flir alle Benutzer der Raumlichkeiten
oder jedenfalls Gruppen von ihnen ausgehen?”’. Um dies nachweisen zu kdnnen, wird es
regelmalig der Vorlage entsprechender, die Belastung der Raumluft mit Umweltgiften
bzw. Schimmelpilzsporen analysierender sowie bewertender, Sachverstandigengutachten
bediirfen??8. Hingegen geniigt es gerade nicht, in diesem Zusammenhang lediglich auf die
allgemeine, grundsatzliche Gefahrlichkeit von Raumgiften bzw. Schimmel fur die mensch-
liche Gesundheit hinzuweisen?®.

An dem danach erforderlichen Nachweisen fehlt es, wenn der Mieter keine tragfahigen
Anknupfungstatsachen vortragt, die ihm eine Beweisfuhrung hinsichtlich des Bestehens
einer erheblichen Gesundheitsgefahr ermoglichen konnte3®, Denn die Vorlage eines Priif-
berichts und eine darauf fuBende Gefahreneinschatzung des Umweltamtes der Stadt C...
reicht dazu nicht aus, wenn sich daraus lediglich ergibt, dass sich an einer aus dem Buro
des Geschaftsfuhrers des Mieters enthommenen Materialprobe (Tapete) u.a. ein ,reichli-
ches Wachstum von Acremonium spec.“, und an einer Tupferprobe aus dem Regallager
ein ,,vereinzeltes Wachstum von Cladosporium spec.“ habe feststellen lassen, wobei es
sich um Schimmelpilzbefall gehandelt habe und die Pilze der Gattung Acremonium sowie
Cladosporium Schimmelpilzgifte bildeten, die Mykotoxikosen (Pilzinfektionen) verursa-
chen konnten, derartige Erkrankungen jedoch ,,immer abhangig von der individuellen Ab-
wehrlage des Korpers sowie der Einwirkzeit und Sporenkonzentration in der Raumluft®
seien. Abgesehen davon, dass den Berichten des Gesundheitsamtes keine Raumluftprobe
zugrunde lag, lasst sich ihnen gerade nicht entnehmen, dass der von der Beklagten be-
hauptete Befall des Mietobjekts mit Schimmelpilzen ein fur ihre Mitarbeiter (konkret)
gefahrliches AusmaB angenommen hatte; die Stellungnahmen referieren vielmehr ledig-
lich allgemeine Gefahrenlagen, die mit Schimmelpilzbefall in geschlossenen Raumlichkei-
ten verbunden sein konnen. Selbst wenn man die Angaben der bei dem Mieter beschaftig-
ten Zeugen, Allergikern bzw. Asthmatikern, mitberucksichtigt, wonach sie in den Raumen
verstarkte allergische Reaktionen bzw. Hustenreiz an sich bemerkt haben, gilt im Ergeb-
nis nichts anders. Denn die Zeugen haben selbst einraumen mussen, den insoweit not-
wendigen Kausalitatsnachweis nicht fuhren zu konnen; es ist insofern bei blofen Mutma-
Bungen geblieben, die als Anknupfungstatsachen nicht genugen.

8.9 Aufhebung der Tauglichkeit

Ob eine vollstandige Gebrauchsuntauglichkeit vorliegt, muss im Einzelfall gepruft wer-
den. MalBstab ist der Vertragszweck. Kann die danach vorausgesetzte Nutzung nicht mehr
stattfinden, ist die Gebrauchstauglichkeit aufgehoben. Insoweit ist aber Vorsicht gebo-
ten: allein das Auftreten giftiger Substanzen und eine Uberschreitung der einschlagigen

297 KG, ZMR 2004, 513.

298 KG v. 3.6.2010 - 12 U 164/09, MDR 2010, 1375 = MietRB 2010, 356 = GE 2010, 1201; LG Kiel v. 20.1.2005
- 15100/04, zit. nach juris; AG Charlottenburg, GE 2007, 1387.

299 50 aber noch LG Duisburg, NZM 2002, 214; ferner: Selk/Hankammer, NZM 2008, 65; Streyl, WuM 2007,
365; allgemein kritisch: Staudinger/ Emmerich, 2011, § 569 BGB Rz. 4, 14.
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Grenzwerte, muss eine Wohnung nicht unbewohnbar machen. Die Annahme 71
einer Unbewohnbarkeit in solchen Fallen wirde darauf hinauslaufen, dass der

Mieter kostenfrei wohnen konnte30!. Abgesehen davon ist zu priifen, ob der Mieter durch
eigene geeignete MaBnahmen (z.B. Liiften) die Auswirkungen reduzieren kann30z,

8.10 Ersatz von Umzugskosten

Es wird vertreten, dass die Ersatzpflicht fur die geltend gemachten Schaden aus mangel-
bedingtem Umzug des Mieters in eine andere Wohnung von der Wirksamkeit des Aus-
spruchs seiner danach an sich berechtigten Kundigung abhangt.

Das Erfordernis der Wirksamkeit des Kundigungsausspruchs unabhangig vom Vorliegen ei-
nes Kundigungsgrundes ergibt sich nicht aus dem dafur in Bezug genommenen Urteil vom
13. Juni 2007393, Soweit dort ausgefiihrt ist, dass nach der standigen, im Einzelnen naher
bezeichneten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Mietvertragspartei, die durch
eine von ihr zu vertretende Vertragsverletzung die andere Partei zu einer wirksamen au-
Rerordentlichen Kiindigung des Mietvertrages veranlasst hat, dieser Partei zum Ersatz des
hierdurch verursachten Schadens verpflichtet ist, ist es - genauso wie in weiteren Fallge-
staltungen3® - immer nur um Fragen des Kiindigungsgrundes und der Ersatzpflicht fir
hierdurch verursachte Schaden gegangen. Mit der Frage, ob zusatzliche Voraussetzung fur
eine Ersatzpflicht auch die formell wirksame Ausuibung eines gegebenen Kiindigungsrechts
ist, hat sich der BGH indessen nicht befasst.

Diese Frage entscheidet er nunmehr dahin, dass die von einem sachlichen Grund zur frist-
losen Kindigung getragene Kindigung eines Mietverhaltnisses, auch wenn sie an einem
formellen Mangel leidet, einem auf § 536a Abs. 1 BGB gestutzten Ersatz derjenigen Scha-
den nicht entgegen steht, die darauf beruhen, dass der Mieter bestehende Mangel der
Mietwohnung berechtigterweise zum Anlass nimmt, wegen einer nicht mehr vorhandenen
Tauglichkeit der Wohnung zum vertragsgemalen Gebrauch eine den Umstanden nach an-
gemessene neue Wohnung anzumieten3®. Fiir eine zusatzliche Einschrankung der Ersatz-
pflicht des Vermieters dahingehend, dass diese ungeachtet des Kundigungsgrundes, der
dadurch herausgeforderten Anmietung der Ersatzwohnung und einer damit einhergehen-
den Freigabe der bisherigen Wohnung erst mit Ausspruch einer auch formell in jeder Hin-
sicht wirksamen Kundigung entstehen soll, gibt der Wortlaut des § 536a Abs. 1 BGB nichts
her. Dieser knupft fur die Schadensersatzpflicht des Vermieters vielmehr nur an das sach-
liche Vorliegen der dort beschriebenen Mangel oder den Verzug mit der Mangelbeseiti-
gung und einen dadurch verursachten Schaden an.

3011 G Berlin v. 13.1.2003 - 61 S 152/02, GE 2003, 884; LG Liibeck v. 6.11.1997 - 14 S 135/97, ZMR 1998,
433 = NZM 1998, 190.

302 BGH v. 15.1.2013 - VIl ZR 411/12, GE 2013, 609 mit Vorinstanz LG Minchen | v. 6.12.2012 - 14 S
12138/12, NZM 2013, 508.

303 BGH v. 13.6.2007 - VIIl ZR 281/06, WuM 2007, 570 Rn. 9.

304 vgl. BGH v. 6.2.1974 - VIIl ZR 239/72, WuM 1974, 213 unter Il 1; BGH v. 3.6.1992 - VIII ZR 138/91, BGHZ
118, 282, 294 f.

305 BGH v. 3.7.2013 - VIII ZR 191/12, WuM 2013, 538 = GE 2013, 1129 = NZM 2013, 675.
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9 Verjahrung 72
9.1 Umfang der erfassten Anspriiche

Die kurze Verjahrungsfrist des § 548 Abs. 1 BGB gilt auch fur Anspruche des Vermieters
auf Erfullung der vom Mieter vertraglich Ubernommenen Instandhaltungspflicht bzw. auf
Schadensersatz wegen deren Nichterfullung. Denn die Regelung des § 548 Abs. 1 BGB soll
zwischen den Parteien des Mietvertrags eine rasche Auseinandersetzung gewahrleisten
und eine beschleunigte Klarstellung der Anspriche wegen des Zustands der uberlassenen
Sache bei Ruckgabe erreichen. Die Rechtsprechung hat den Anwendungsbereich des § 548
BGB weit ausgedehnt. So unterfallen unter anderem Anspriche auf Wiederherstellung des
ursprunglichen Zustands der Mietsache ebenso der kurzen Verjahrung des § 548 BGB wie
Anspriche wegen einer vertraglich Ubernommenen Instandsetzungs- und Instandhaltungs-
pflicht. Ferner erfasst § 548 Abs. 1 BGB samtliche Schadensersatzanspruche des Vermie-
ters, die ihren Grund darin haben, dass der Mieter die Mietsache als solche zwar zu-
ruckgeben kann, diese sich aber nicht in dem bei der Ruckgabe vertraglich ge-schuldeten
Zustand befindet3%¢,

Die Verjahrung auch des auf 88 280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1 BGB gestutzten Schadenser-
satzanspruchs beginnt bereits mit Riickgabe der Mietsache zu laufen, ohne dass es darauf
ankommt, ob der Anspruch zu diesem Zeitpunkt bereits entstanden war. Denn mit § 548
Abs. 1 Satz 2 BGB ist im Sinn des § 200 Satz 1 BGB ein anderer Verjahrungsbeginn als der
der Entstehung des Anspruchs bestimmt3%’, Daher kann der Schadensersatzanspruch we-
gen Nichterfullung der vom Mieter vertraglich iUbernommenen Instandsetzungs- und In-
standhaltungspflicht bereits verjahren, bevor die gemal § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB erforder-
liche Fristsetzung durch den Vermieter erfolgt ist.

Dabei hemmt die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs durch Klageerhebung die
Verjahrung selbst dann rechtzeitig, wenn die Voraussetzungen erst nach Rechtshangigkeit
eintreten3%®, Dem steht zum einen nicht entgegen, wenn der Vermieter urspriinglich den
Klagebetrag in erster Linie als Vorschuss und lediglich hilfsweise als Schadensersatz ge-
fordert hat. Denn fur die verjahrungshemmende Wirkung einer Klage ist die prozessuale
Gestaltung als Haupt- oder Hilfsantrag unschadlich3?®. Zum anderen ist der Klageerhebung
eine Hemmungswirkung nicht bereits deshalb abzusprechen, weil zu diesem Zeitpunkt
mangels Fristsetzung gegebenenfalls noch nicht alle Anspruchsvoraussetzungen des Scha-
densersatzanspruchs vorgelegen haben. Nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 BGB wird die Ver-
jahrung durch die Erhebung einer Leistungsklage gehemmt. Dem liegt der Rechtsgedanke
zugrunde, dass der Glaubiger durch aktives Betreiben seines Anspruchs seinen Rechtsver-
folgungswillen so deutlich macht, dass der Schuldner gewarnt wird und sich auf eine Er-
fullung auch nach Ablauf der ursprunglichen Verjahrungsfrist einstellen muss. Dabei ist

306 BGH v. 23.6.2010 -XIl ZR 52/08, NJW 2010, 2652 Rz. 12 m.w.N.; BGH v. 7.11.1979 - VIII ZR 291/78, NJW
1980, 389, 390; vgl. auch Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 548 BGB Rz. 13, 19, 25
m.w.N.

307 BGH v. 15.3.2006 - VIII ZR 123/05, NJW 2006, 1588 Rz. 9.

308 BGH v. 8.1.2014 - XIl ZR 12/13, WuM 2014, 140 = GE 2014, 313 = ZMR 2014, 526 = NZM 2014, 242; kri-
tisch dazu Priebe, ZMR 2014, 524.

309 BGH v. 7.5.1997 - VIII ZR 253/96, NJW 1997, 3164, 3165; BGH v. 19.1.1994 - XIl ZR 190/92, NJW-RR
1994, 514, 515; MinchKomm/Grothe, 6. Aufl., § 204 BGB Rz. 6.
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zwar nur die wirksam erhobene Leistungsklage geeignet, die Verjahrung zu 73
hemmen, weil die unwirksame Klage, die insbesondere den Mindestanforde-

rungen des § 253 Abs. 2 ZPO nicht entspricht, nicht als Klage im Sinne des Gesetzes ange-
sehen werden kann. Im Gegensatz dazu lost aber eine wirksame, wenn auch mit Fehlern
behaftete Klageschrift die Hemmung aus, gleich ob sie unzulassig oder unbegriindet ist.
Denn auch sie macht fur den Schuldner den Rechtsverfolgungswillen des Glaubigers deut-
lich3'%, Nach standiger Rechtsprechung entfaltet die wirksame Klageerhebung ihre verjah-
rungshemmende Wirkung daher auch dann, wenn zum Zeitpunkt der Klageerhebung von
der Sachbefugnis abgesehen noch nicht alle Anspruchsvoraussetzungen vorliegen3'".

Die streitgegenstandlichen Schadensersatzanspruche des Vermieters sind insgesamt nicht
verjahrt3'2, Die verjahrungshemmende Wirkung ist hinsichtlich des Schadensersatzan-
spruchs nicht auf den bei Klageerhebung bezifferten Betrag (mit oder ohne Mehrwert-
steuer) beschrankt, so dass der daruber hinausgehende, derzeit mit dem Feststellungsan-
trag verfolgte Anspruch ebenfalls nicht verjahrt ist. Zwar erstreckt sich die Hemmung bei
einer "verdeckten Teilklage", d.h. einer solchen, bei der weder fur die Beklagtenseite
noch fur das Gericht erkennbar ist, dass die bezifferte Forderung nicht den Gesamtscha-
den abdeckt, nur auf den geltend gemachten Anspruch im beantragten Umfang. Etwas
anderes gilt fur die Anwendung des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB auf Schadensersatzanspruche
aber, wenn mit der Klage von Anfang an ein bestimmter Anspruch in vollem Umfang gel-
tend gemacht wird und sich dann Umfang und Auspragung des Klageanspruchs andern,
nicht aber der Anspruchsgrund. Der Schadensersatzklager klagt dann nicht eine Geld-
summe, sondern den Schaden ein und unterbricht damit die Verjahrung der Ersatzforde-
rung in ihrem betragsmalig wechselnden Bestand. Fur die endgultige Bemessung des
Schadens ist der Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung maBgebend, aufgrund
derer das Urteil ergeht, so dass dem Umfang der Verjahrungswirkung daher durch den
urspriinglich bezifferten Leistungsantrag keine Grenzen gezogen werden3'3. So liegt der
Fall, wenn der Vermieter z.B. von Anfang an ausreichend deutlich macht, dass er den
gesamten fur die nachzuholenden Instandsetzungsarbeiten erforderlichen Betrag als
Schadensersatz begehrt und diesen auf der Grundlage des vorgerichtlichen Gutachtens,
das die angegebenen Kosten als "grob geschatzt” bezeichnet, vorlaufig beziffert hat. Da-
mit wird die Verjahrung auch fur uber den Klageantrag hinausgehende Betrage gehemmt,
soweit diese ebenfalls auf dem Anspruchsgrund der nicht von Mieterseite ausgefiuhrten
Arbeiten beruhen.

9.2 Schliisselriickgabe an den Hausmeister

Nach § 548 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB beginnt die sechsmonatige Verjahrungsfrist fur die Er-
satzanspriiche des Vermieters wegen Veranderungen oder Verschlechterungen der Miet-

310 BGH v. 24.5.2012 - IX ZR 168/11, FamRZ 2012, 1296 Rz. 16 f.; BGH v. 19.1.1994 - XIl ZR 190/92, NJW-RR
1994, 514, 515.

311 BGHZ 172, 42 = NJW 2007, 1952 Rz. 43 zum Mahnbescheidsantrag; BGH v. 27.2.2003 - VII ZR 48/01, NJW-
RR 2003, 784; BGH v. 3.5.1999 - Il ZR 119/98 NJW 1999, 2115; vgl. auch Erman/Schmidt-Rdntsch, 13.
Aufl., § 204 BGB Rz. 3; Palandt/Ellenberger, 73. Aufl., § 204 BGB Rz. 5.

312 BGH v. 8.1.2014 - XIl ZR 12/13, WuM 2014, 140 = GE 2014, 313 = NZM 2014, 242.

313 BGH v. 8.1.2014 - XII ZR 12/13, WuM 2014, 140 = GE 2014, 313 = NZM 2014, 242; BGHZ 151, 1 = NJW
2002, 2167, 2168.
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sache in dem Zeitpunkt, in dem er die Mietsache zurlickerhalt. Die Beendigung 74
des Mietvertrags ist nicht Voraussetzung fur den Beginn der kurzen Verjah-

rung3'4. Andererseits ist der Vermieter nicht dazu verpflichtet, die Mietsache jederzeit -
sozusagen "auf Zuruf" - zurickzunehmen, etwa wenn der Mieter kurzfristig auszieht und
den Schliissel zur Wohnung an den Vermieter zuriickgeben will31.

Zweck des § 548 BGB ist es, zeitnah zur Ruckgabe der Mietsache eine moglichst schnelle
Klarstellung Uber bestehende Anspruche im Zusammenhang mit dem Zustand der Mietsa-
che zu erreichen3'®. Das bedeutet zum einen, dass der Vermieter in die Lage versetzt
werden muss, sich durch Ausubung der unmittelbaren Sachherrschaft ungestort ein um-
fassendes Bild von den Mangeln, Veranderungen und Verschlechterungen der Mietsache
zu machen3'’. Zum anderen ist es erforderlich, dass der Mieter den Besitz vollstandig und
eindeutig aufgibt, wobei der Vermieter hiervon Kenntnis erlangen muss3'®. Ohne Kenntnis
von der Besitzaufgabe des Mieters an der Wohnung, etwa durch Ruickgabe der Wohnungs-
schlussel an den Vermieter oder seinen Bevollmachtigten, ist der Vermieter grundsatzlich
nicht in der Lage, den Zustand der Wohnung zu prufen. Die Ruckerlangung der Mietsache
im Sinne von § 558 Abs. 1 Satz 2 BGB setzt mithin auBer der Ubertragung des Besitzes an
der Wohnung vom Mieter an den Vermieter die Kenntnis des Vermieters von der Besitz-
aufgabe voraus3'’.

Diese Voraussetzungen liegen bei einer bloBen Ubergabe der Schliissel an einen Hauswart,
der zur Wohnungsriickgabe keinen besonderen Auftrag hat, noch nicht vor3¥. In der
Ruckgabe der Wohnungsschliussel vom Mieter an den Hauswart liegt zwar die erforderli-
che vollstandige und unzweideutige Besitzaufgabe des Mieters. Insoweit ist der Hauswart
auch als Besitzdiener des Vermieters gemal § 855 BGB anzusehen ist. Dies gilt jedenfalls,
wenn der Hauswart beauftragt ist, Wohnungsbesichtigungen durchzufiihren und nach
Rucksprache mit der Hausverwaltung zum Teil auch Schlussel zurliickzunehmen. Soweit
der Hauswart also im Besitz von Schlusseln ist, sei es auch, um Besichtigungen durchzu-
fuhren und gegebenenfalls fur den Notfall Zutritt zu den Wohnungen nehmen zu konnen,
ubt er als Hauswart die Sachherrschaft uber die Wohnungen im Rahmen seines weisungs-
gebundenen Angestelltenverhaltnisses mit Wissen und Willen des Vermieters als dessen
Besitzdiener aus (8 855 BGB). Dies allein reicht jedoch fur die Ruckgabe der Wohnung im
Sinne von § 548 Abs. 1 S. 2 BGB nicht aus.

Der Vermieter ist damit noch nicht in die Lage versetzt worden, sich durch die nunmehr
erlangte unmittelbare Sachherrschaft - vermittelt durch den Hauswart als Besitzdiener -
ein Bild vom Zustand der Wohnung machen zu konnen3?'. Denn er selbst hatte keine
Kenntnis von der Wohnungsriickgabe, wahrend der Hauswart, der die Kenntnis hatte,

314 BGH v. 12.10.2011 - VIII ZR 8/11, NJW 2012, 144 Rz. 14 m.w.N.; BGH v. 15.3.2006 - VIl ZR 123/05,
NJW 2006, 1588 unter Il 2 a.

35 BGH v. 12.10.2011 - VIII ZR 8/11, NJW 2012, 144 Rz. 19.

316 BGH v. 29.6.2011 - VIII ZR 349/10, NJW 2011, 2717 Rz. 12; BGH v. 4.5.2011 - VIl ZR 195/10, NJW
2011, 1866 Rz. 12.

317 BGH v. 12.10.2011 - VIII ZR 8/11, NJW 2012, 144 Rz. 14 m.w.N.

318 BGH v. 23.5.2006 - VI ZR 259/04, NJW 2006, 2399 unter Il 2 e aa; BGH v. 19.11.2003 - XII ZR 68/00,
NJW 2004, 774 unter 1l 3 a.

319 vgl. OLG Miinchen, ZMR 2010, 285, 286.

320 BGH v. 23.10.2013 - VIII ZR 402/12, WuM 2013, 729 = GE 2013, 1647 = ZMR 2014, 270.
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nicht bevollmachtigt war, Wohnungsabnahmen durchzufuhren. Gleiches gilt 75
fur die Kenntnis der vom Vermieter bevollmachtigten Hausverwaltung, solange
diese keine Kenntnis von der Schlusselruckgabe hat.

Ein Vermieter muss sich oder die zustandige Hausverwaltung auch nicht die Kenntnis von
der Schlusselubergabe an den Hauswart spatestens ab dem Zeitpunkt analog § 166 Abs. 1
BGB zurechnen lassen, zu dem ublicherweise davon auszugehen ist, dass diese im Ge-
schaftsbetrieb vom Hauswart erlangte Information an den Vermieter oder die Hausver-
waltung weitergegeben wird3?2, Fiir eine analoge Anwendung von § 166 Abs. 1 BGB zur
Kenntniserlangung durch einen Besitzdiener ist kein Raum. Dies setzt voraus, dass der
Hauswart als "Wissensvertreter" des Vermieters eingesetzt ist323.

Die Frage, ob ein Hauswart oder ein Hausmeister eine zum Empfang der Schlussel berech-
tigte Person ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Insbesondere kommt es auf
die konkrete Ausgestaltung seiner Tatigkeit an, also ob er allgemein oder fur den konkre-
ten Fall vom Vermieter (oder der von ihm bevollmachtigten Hausverwaltung) mit der
Riicknahme der Wohnung beauftragt ist324. Die Kenntnis des Hauswarts von der Riickgabe
der Wohnungsschlussel ist dem Vermieter oder der ihn vertretenden Hausverwaltung nur
dann zuzurechnen, wenn der Hauswart konkret damit beauftragt ist, die Wohnungsschlus-
sel zum Zweck der Ubergabe der Wohnung entgegenzunehmen. Ansonsten erhilt der
Vermieter durch die Schlusselriuckgabe an den Hauswart zwar die Sachherrschaft uber die
Wohnung zuriick, er ist jedoch mangels Kenntnis davon nicht in der Lage, sich daraufhin
ein umfassendes Bild vom Zustand der Wohnung zu machen.

9.3 Beginn bei nicht eingefriedetem Grundstiick

Fur den Verjahrungsbeginn ist maBgebend der Zeitpunkt, in dem der Verpachter die Sa-
che zurlickerhalt, weil er sich erst nach der Ruckgabe von der Verschlechterung uberzeu-
gen kann. Der BGH hat dazu dargelegt3?>, dass die "Riickgabe” der Mietsache, an die § 548
BGB den Beginn der kurzen Verjahrungsfrist knupft, nach dem Sinn und Zweck der Rege-
lung grundsatzlich eine Veranderung der Besitzverhaltnisse zugunsten des Vermieters er-
fordert. Dieser soll durch Ausubung der unmittelbaren Sachherrschaft in die Lage versetzt
werden, sich ungestort ein umfassendes Bild von den Mangeln, Veranderungen und Ver-
schlechterungen der Mietsache zu machen. Diese Voraussetzung ist nicht erfullt, wenn
der Vermieter nicht die Moglichkeit hat, das Mietobjekt seinerseits in Besitz zu nehmen,
sondern nur wahrend des Besitzes des Mieters einen von diesem gestatteten - damit aber
gerade nicht freien - Zutritt erhalt, um sich in den Mietraumen umzusehen32¢,

Dabei spricht nach Auffassung des OLG Koblenz bei einem unbefriedeten Grundbesitz, bei
dem keine Schlussel o.a. zurlickzugeben sind, eine grundsatzliche Vermutung dafir, dass

321 BGH v. 23.10.2013 - VIIl ZR 402/12, WuM 2013, 729 = GE 2013, 1647 = ZMR 2014, 270.

322 BGH v. 23.10.2013 - VIII ZR 402/12, WuM 2013, 729 = GE 2013, 1647 = ZMR 2014, 270.

323 zu den Voraussetzungen vgl. BGH vom 20.10.2004 - VIII ZR 36/03, NJW 2005, 365 unter Il 3 m.w.N.
324 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 546 BGB Rz. 62.

325 BGH NJW 2000, 3203; BGH NJW 1991, 2416; BGH NJW 1992, 687.

326 BGH NJW 1991, 2416.
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mit dem Ende der Mietzeit auch die Riickgabe erfolgt ist3%7. Entsprechend dem 76
Zweck der Regelung des Verjahrungsbeginns muss hinzukommen, dass der Ver-

pachter in diesem Zeitpunkt die Moglichkeit hat, die Sache auf etwaige Mangel zu unter-
suchen, ohne eine Erlaubnis bei dem bisherigen Pachter einholen zu mussen und einzuho-
len. Bei Grundstiicken geniigt es danach, wenn er freien Zutritt erlangt hat328. Das ist
auch der Fall, wenn es aus Grunden, die im Verantwortungsbereich des Vermieters lie-
gen, nicht zu einer formlichen Ruckgabe der Sache gekommen ist. Es ist dabei nicht ein-
mal erforderlich, dass er unmittelbaren oder ausschlieBlichen Besitz hat. Nur wenn die
Parteien einen nach Ende des Mietverhaltnisses liegenden Besichtigungstermin vereinba-
ren, ist dieser und nicht das Vertragsende fur den Beginn der Verjahrungsfrist mafBgeb-
lich3%, Der Zeitpunkt der Zuriickerlangung ist auch dann makgebend, wenn der Schaden
zu diesem - oder einem spateren - Zeitpunkt nicht erkennbar war33,

10 Schriftform

10.1 Bezeichnung des Vermieters als ,,Grundstiicksgemeinschaft*

Die Regelung des § 550 ZPO dient in erster Linie dem Schutz des Immobilienerwerbers,
der in die Lage versetzt werden soll, sich anhand des schriftlichen Mietvertrages uber den
Umfang und den Inhalt eines nach § 566 BGB auf ihn Ubergehenden Mietverhaltnisses zu
unterrichten; daruber hinaus hat die Bestimmung aber auch Klarstellungs-, Beweis- und
Warnfunktionen im Verhaltnis der Mietparteien untereinander und soll insbesondere auch
die Beweisbarkeit langfristiger Abreden sicherstellen33'. Daher gehoren zu den in die Ver-
tragsurkunde aufzunehmenden Vereinbarungen nicht nur alle Essentialia wie Parteien des
Mietvertrages, Mietgegenstand, Miethohe und Dauer des Vertrages, sondern auch alle
weiteren Abreden, die nach dem Willen der Vertragsparteien von wesentlicher Bedeutung
sind332,

Diesen Anforderungen genugt ein Mietvertrag, in dem der Vermieter mit ,,Grundstuicks-
gemeinschaft N.- K.“ bezeichnet ist. Denn auch formbedurftige Vertragsklauseln sind der
Auslegung durch Ruckgriff auf ggf. auBerhalb der Urkunde liegende Umstande zuganglich
und deshalb formwirksam, wenn der Inhalt der Urkunde auf diese Weise zumindest ein-
deutig bestimmbar ist333. So liegt der Fall hier. Der Mietvertrag vom Januar 2005 weist als
Vermieter(in) die ,,Grundstlcksgemeinschaft N.-K.“ aus. Aus § 1 des MV ergibt sich, dass
dieser Vermieter der Eigentimer des Grundsticks K., O. 150 ist, in dem die von der
Rechtsvorgangerin der Beklagten vermieteten Raume belegen sind. Damit muss es sich
bei der ,,Grundstiucksgemeinschaft“ um die Gesellschaft bzw. die Personen handeln, die
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses als Eigentumer(in) im Grundbuch eingetragen war(en),
und damit waren der oder die Vermieter(in) eindeutig bestimmbar. Ein potenzieller Er-

327 OLG Koblenz v. 21.10.2013 - 5 U 507/13, IMR 2014, 290.

328 MiinchKomm/Bieber, 6. Aufl. 2012, § 548 BGB Rz. 13.

329 OLG Minchen, GE 2010, 285; MinchKomm/ Bieber, 6. Aufl. 2012, § 548 BGB Rz. 13.
330 OLG Frankfurt, GuT 2002, 81.

331 BGH seit BGHZ 136, 357 = NJW 1998, 58, 61; OLG Diisseldorf, NZM 2007, 643
332 BGH, NJW 2007, 3202.
333 OLG Diisseldorf v. 21.11.2013 - 10 U 49/13 ZMR 2014, 628.
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werber des Grundstiicks konnte den Vermieter bei VerauBerung ohne weiteres 77
ermitteln und so Klarheit daruiber gewinnen, wer Vertragspartner des Mietver-

trages ist und ob er (Erwerber) in einen unbefristeten oder befristeten Mietvertrag ein-
tritt.

10.2 Handeln nur eines Vorstandes einer AG

Die wirksame Dokumentation einer Einigung, an der auf mindestens einer Seite Gesamt-
vertreter mitgewirkt haben, erfordert grundsatzlich die Unterschrift samtlicher Personen,
so dass ein Verstold gegen § 550 BGB z.B. eintritt, wenn von zwei Vermietern, die nur ein-
heitlich handeln durfen, nur einer unterschreibt und die Vollmacht des Unterzeichners
weder aus der Urkunde noch aus auBerhalb liegenden objektiven Umstanden (z.B. Han-
delsregister) hervorgeht334. Denn sonst lasst sich der vorliegenden Urkunde nicht eindeus-
tig entnehmen, ob der Vertrag mit den vorhandenen Unterschriften, auch fur und in Ver-
tretung der anderen Vertragsparteien, zustande gekommen ist oder ob die Wirksamkeit
des Vertrages so lange hinausgeschoben sein soll, bis auch die weiteren Parteien unter-
schrieben haben. Das ist fiir die GbR wegen § 719 BGB33%, die Aktiengesellschaft wegen
§ 78 Abs. 1 S. 1 AktG33¢ und die Erbengemeinschaft33’ entschieden, allerdings in den je-
weils vorliegenden Konstellationen des Einzelfalles.

HeiBt es auf Seiten des Mieters in der Urkunde "vertreten durch den Vorstand” und unter-
zeichnet nur ein Vorstandsmitglied ohne Vertretungszusatz, soll aber kein Schriftform-
mangel entstehen33. Unstreitig wurde die Beklagte zum damaligen Zeitpunkt durch zwei
Vorstandsmitglieder vertreten. Die Unterzeichnung erfolgte nur durch ein Vorstandmit-
glied; dass dieser Vorstand auch fiir das weitere Vorstandsmitglied unterschreiben wollte,
ist nicht ersichtlich. Ein Vertretungszusatz und eine zweite Unterschrift fehlen. Dennoch
halt der Senat den Nachtrag fur formwirksam, da der Mietvertrag keine Angaben uber die
konkreten Vertretungsverhaltnisse des Mieters enthalt. Darin unterscheidet sich der vor-
liegende Sachverhalt von dem, der der Entscheidung des BGH vom 4.11.20093%° zugrunde
lag. In dieser Entscheidung ergab sich aus dem Mietvertrag, dass die dortige Mieterin,
eine AG, durch zwei namentlich genannte Vorstandsmitglieder vertreten wurde. Der BGH
hat die Unterschrift nur eines Vorstandsmitgliedes ohne einen Zusatz, der erkennen lie,
dass dieses auch fur den weiteren Vorstand unterschrieben hat, nicht als fur die Wahrung
der Schriftform ausreichend angesehen. Im hier zu entscheidenden Fall konnen Zweifel
daran, ob das unterzeichnende Vorstandsmitglied nur fur sich oder auch flir weitere Vor-
standsmitglieder unterzeichnen will, nicht auftreten, da sich die Vertretungsverhaltnisse
aus dem Nachtrag nicht ergeben. Es kann daher nicht der Eindruck entstehen, die Urkun-
de sei unvollstandig. Es ist denkbar, dass es nur ein Vorstandsmitglied gibt oder ein Vor-
standsmitglied alleinvertretungsberechtigt ist. Ein Erwerber, der durch die Wahrung der
Schriftform geschiitzt werden soll, geht nicht ohne weiteres davon aus, dass immer samt-

334 OLG Rostock v. 25.9.2000 - 3 U 75/99, NZM 2001, 46.

335 BGH v. 5.11.2003 - XII ZR 134/02, MDR 2004, 325 = ZMR 2004, 106 = NJW 2004, 1103; BGH v. 16.7.2003 -
Xl ZR 65/02, NJW 2003, 3053.

3% BGH v. 4.11.2009 - XII ZR 86/07, GE 2010, 53 = BGHZ 183, 67.

3% BGH v. 11.9.2002 - XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389 (3391).

338 OLG Koblenz v. 28.4.2014 - 12 U 1419/12, IMR 2014, 380, 381.

3% BGH v. 4.11.2009 - XII ZR 86/07, GE 2010, 53 = BGHZ 183, 67.
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liche Vorstandsmitglieder unterzeichnen missen, da eine abweichende Rege- 78
lung getroffen sein kann3%°, Der potentielle Rechtsnachfolger ist nur dann

nicht ausreichend geschutzt, wenn aufgrund einer Abweichung des Rubrums in dem Miet-
vertrag oder in dem Nachtrag von den geleisteten Unterschriften der Eindruck der Unvoll-
standigkeit bzw. Unrichtigkeit entstehen kann. Das ist hier nicht der Fall. Die Schriftform
des § 550 BGB ist damit gewahrt. Die Frage der wirksamen Vertretung ist allein fur die
Wirksamkeit des Vertrages maBgeblich. Darum geht es hier nicht. Die Klagerin beruft sich
allein auf die Nichteinhaltung der Schriftform, da dann die weitere Verlangerung des
Mietverhaltnisses unwirksam ware und der Mietvertrag mit gesetzlicher Kiundigungsfrist
gekundigt werden konnte oder die Vertragslaufzeit zum 30.11.2013 endete.

10.3 Formunwirksamer Mieterbeitritt

Ein schriftlich geschlossener Vertrag, der nachtraglich formlos geandert wird, entbehrt
nunmehr insgesamt der Schriftform, wenn er nachtraglich in einem wesentlichen Punkt
geandert wird3*'. Dass in der Aufnahme eines zweiten Mieters in den zwischen dem Ver-
mieter und dem (ersten) Mieter bestehenden Mietvertrag eine Vertragsanderung liegt, ist
nicht zweifelhaft. Der BGH3*2 hat jedoch eine Ausnahme fiir einen Verlangerungsvertrag
zugelassen und dabei erwogen, dass dieser in den Inhalt des bereits bestehenden, form-
gultigen, ursprunglichen Vertrages wahrend dessen Laufzeit in keiner Weise eingreift,
sondern nur zur Folge hat, dass der vereinbarten Mietzeit, bei der es nach dem Willen der
VertragsschlieBenden bleibt, ein weiterer Zeitabschnitt vertraglich angefuigt wird. Der
Gedanke, dass der als unteilbare Einheit aufgefasste Inhalt des Vertrages formgultig nur
abgeandert werden kann, wenn er insgesamt von der Schriftform umfasst wird, treffe
dann nicht mehr in vollem Umfang zu, wenn die Anderung nur in einer den sonstigen In-
halt nicht berihrenden Verlangerung besteht. Daraus folge, dass nur der Verlangerungs-
vertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen und deshalb kiindbar ist, wahrend der ur-
sprungliche formgultige Vertrag bis zum Ende der vereinbarten Laufzeit fest abgeschlos-
sen bleibt.

Diese Grundsatze konnen auf den Fall ubertragen werden, in dem ein Vertragsbeitritt
durch einen zweiten Mieter stattfindet343. Die Rechtsstellung des ersten Mieters soll
grundsatzlich dadurch nicht geandert werden. Er soll und wollte Mieter mit allen sich aus
dem Ursprungsvertrag ergebenden Rechten und Pflichten bis zum Ablauf der Mietzeit
bleiben. Lediglich ein neuer Mieter trat hinzu. Bei einer solchen Fallgestaltung sind keine
Grunde erkennbar, warum die Erstbeklagte ihre schuldrechtlichen Verpflichtungen durch
eine vorzeitige Kiindigung praktisch nur deshalb sollte beenden konnen, weil ein Zusatz-
vertrag nicht den Formvorschriften entspricht, der den Eintritt eines weiteren Mieters
zum Gegenstand hat, im Ubrigen aber seine Rechtsbeziehungen zum Vermieter nicht be-
ruhrt.

340 50 auch OLG Disseldorf v. 31.1.2012 - 24 U 152/11, MDR 2012, 902 ff.; Weiner, MDR 2010, 184 ff.

341 BGH v. 2.7.1975 - VIl ZR 223/73, NJW 1975, 1653 = WPM 1975, 824 = BGHZ 65, 49.

342 BGH v. 27.03.1968 - VIII ZR 71/66, NJW 1968, 1229 = BGHZ 50, 39.

343 OLG Diisseldorf v. 6.12.2012 - 10 U 63/12, ZMR 2013, 794 = GE 2013, 1586 unter Hinweis auf BGH v.
2.7.1975 - VIIl ZR 223/73, NJW 1975, 1653 = WPM 1975, 824 = BGHZ 65, 49.
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10.4 Bestimmbarer Vertragsbeginn 79

Die Mietzeit kann insbesondere bei der Vermietung vom ReilRbrett oder sonstigen Vorha-
ben, bei denen die Mietsache noch in einen vertragsgemaBen Zustand versetzt werden
muss, problematisch sein, wenn der Fertigstellungstermin ungewiss ist. Vielfach wird hier
die Mietzeit an die Ubergabe gekniipft, die vom Vermieter mit einer bestimmten Frist
anzukundigen sein soll. Insoweit ist maBgeblich auf den Zeitpunkt der Einigung abzustel-
len. Wird die Mietzeit im Vertrag mit ,,ab der Ubergabe 15 Jahre“ festgehalten, ist die
Schriftform eingehalten, weil die Mietzeit ausreichend bestimmbar ist344. Denn die Uber-
gabe ist ein Ereignis, dass objektiv - ggf. durch Zeugenbeweis oder Urkunde - festgestellt
werden kann und an das durch § 550 BGB keine hoheren Anforderungen gestellt werden
konnen als an die Wirksamkeit der Einigung.

Das Gleiche gilt, wenn eine Regelung im Mietvertrag den durch die Ubergabe bestimmba-
ren Mietbeginn verschiebt, sofern Anderungswiinsche des Mieters realisiert werden oder
eine Verzogerung infolge der nicht rechtzeitigen Vorlage von Unterlegen (z.B. Bauzeich-
nungen, Plane etc.) eintritt3*. MaBgeblich ist, dass die Parteien in der Urkunde einen
Sachverhalt so genau beschreiben, dass bei seiner Verwirklichung kein Zweifel am Ver-
tragsbeginn verbleibt.

10.5 Einseitige Erhohung von Betriebskostenvorauszahlungen

Nach standiger Rechtsprechung des BGH mussen sich gemaB §§ 578 Abs. 1 und 2, 550 Satz 1
BGB bei einem fur eine langere Zeit als ein Jahr geschlossenen Mietvertrag die wesentlichen
Vertragsbedingungen insbesondere Mietgegenstand, Miete sowie Dauer und Parteien des
Mietverhaltnisses aus der Vertragsurkunde ergeben.

Mit Rucksicht darauf fuhrt die einseitige Erhohung der Nebenkostenvorauszahlungen nicht
dazu, dass das Vertragsverhaltnis wegen VerstoBes gegen das Schriftformerfordernis als auf
unbestimmte Zeit geschlossen anzusehen ist346. Der Vermieter war in § 5 Ziffer 1 letzter Ab-
satz Satz 2 des Mietvertrags das Recht eingeraumt, die Hohe der Vorauszahlungen unter an-
derem dann neu festzusetzen, wenn sich aus der Nebenkostenabrechnung eine entsprechen-
de Nachforderung ergab. Diese Klausel entspricht sinngemaB dem nur auf Wohnraummietver-
haltnisse anwendbaren § 560 Abs. 4 BGB. Dieser gewahrt den Vertragsparteien das Recht,
durch einseitige, in Textform gemaB § 126b BGB abzugebende Willenserklarung eine Anpas-
sung der Vorauszahlungshohe zu bewirken, ohne dass es der Zustimmung der Gegenseite be-
darf347,

Damit korrespondierend besteht der Regelungsgehalt der Vertragsklausel darin, dass der
Vermieter eine Anpassung der Nebenkostenvorauszahlungen durch einseitige Erklarung ge-
genuber dem Mieter herbeifliihren konnte und nicht lediglich berechtigt war, seine Zustim-
mung zur Vertragsanderung zu verlangen. Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, wenn

344 BGH v. 2.11.2005 - XII ZR 212/03, MDR 2006, 561 = ZMR 2006, 115 = NZM 2006, 54; BGH v. 2.5.2007 -
XII ZR 178/04, MDR 2007, 1063 = ZMR 2007, 611 = NZM 2007, 443.
345 BGH v. 24.7.2013 - XII ZR 104/12, WuM 2013, 668 (670) = ZMR 2014, 22.

346 BGH v. 5.2.2014 - XIl ZR 65/13, GE 2014, 455 = NZM 2014, 308.
37 ygl. MiinchKomm/Schmid, 6. Aufl., § 560 BGB Rz. 35; Palandt/Weidenkaff, 73. Aufl. § 560 BGB Rz. 17;
BeckOK/Schiiller, [Stand: 1. November 2013], § 560 BGB Rz. 22.
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die Vertragsparteien bei der Gewerberaummiete in Allgemeinen Geschaftsbedin- 80
gungen vereinbaren, dass der Vermieter im Anschluss an Nebenkostenabrechnun-

gen die Hohe der Nebenkostenvorauszahlungen durch einseitige Erklarung anpassen darf34,
Die mit der einseitigen, auf Erhohung der Nebenkostenvorauszahlung gerichteten Willenser-
klarung des Vermieters verbundene Anderung der von der Beklagten geschuldeten Gesamt-
miete unterlag nicht dem Schriftformerfordernis des § 550 Satz 1 BGB.

Der BGH hat bereits mehrfach darauf hingewiesen, dass es eine Reihe von Fallgestaltungen
gibt, in denen § 550 BGB den Zweck, einem spateren Grundstiickserwerber Klarheit uber die
Bedingungen eines langfristigen Mietvertrags zu verschaffen, in den er kraft Gesetzes ein-
tritt, nicht umfassend gewahrleisten kann. Dies gilt unter anderem fur die einem Grundstuck-
serwerber wichtige Kenntnis, bis zu welchem Zeitpunkt ein langfristiges Mietverhaltnis be-
steht. Enthalt die Mietvertragsurkunde eine Verlangerungsoption zu Gunsten des Mieters,
kann der Grundstuckserwerber der Urkunde nicht entnehmen, ob der Mieter diese Option vor
dem Eigentumsubergang ausgeibt hat oder nicht, so dass Ungewissheit daruber bestehen
kann, ob das Mietverhaltnis bald en-den oder gegebenenfalls noch jahrelang fortbestehen
wird. Der Erwerber des Grundstuicks ist aber durch die aus der Urkunde ersichtliche Verlange-
rungsoption hinreichend gewarnt, so dass es ihm zuzumuten ist, sich gegebenenfalls bei dem
Verkaufer oder bei dem Mieter zu erkundigen34.

Nicht anders liegt es bei der streitgegenstandlichen Klausel zur Anpassung der Nebenkosten-
vorauszahlungen. Auch sie eroffnet einer Vertragspartei - dem Vermieter - in zulassiger Weise
das Recht, durch eine einseitige Willenserklarung eine Vertragsanderung herbeizufuhren. Sie
soll eine flexible Anpassung der Vorauszahlungshohe ermaoglichen und ist daher gerade auch
bei einem auf mehrere Jahre befristeten Mietvertrag sinnvoll. Die entsprechende Erklarung
kann aber, ebenso wie die Ausubung einer Verlangerungsoption, nicht Bestandteil der von §
550 BGB geforderten Vertragsurkunde sein. Dem Schutzbedurfnis eines spateren Grundstuck-
serwerbers ist dadurch ausreichend Rechnung getragen, dass ihn die entsprechende Vertrags-
bestimmung deutlich darauf hinweist, dass eine die Vorauszahlungshohe gegenuber der Ver-
tragsurkunde andernde Festsetzung erfolgt sein kann.

Das Gleiche gilt fiir die Umsetzung einer Wertsicherungsklause(3*°.

10.6 Anderung der Umlagevereinbarung

Zur Einhaltung der Schriftform mussen alle wesentlichen Vertragsabreden, also mindes-
tens zur Mietsache, Miete, Mietzeit und den Parteien in einer der Schriftform entspre-
chenden Weise niedergelegt sein®'. Auf das Merkmal der Wesentlichkeit der Abrede kann
nicht verzichtet werden3?. Denn im Gegensatz zu § 313b BGB steht die Warnfunktion
nicht im Vordergrund. Vielmehr wird durch 8550 BGB in erster Linie der Erwerber ge-

348 BGH v. 26.9.2012 - XIl ZR 112/10, NJW 2013, 41 Rz. 31; vgl. auch BGH v. 9.5.2012 - XII ZR 79/10, NJW
2012, 2187 zur Klauselkontrolle eines Leistungsbestimmungsrechts des Vermieters die Anderung der Mie-
te betreffend.

349 BGH v. 24.7.2013 - XII ZR 104/12, NJW 2013, 3361 Rz. 25; BGH v. 2.5.2007 - XIl ZR 178/04, NJW 2007,
3273 Rz. 27.

30 BGH v. 5.2.2014 - XIl ZR 65/13, GE 2014, 455.

31 vgl. BGH v. 29.4.2009 - XII ZR 142/07, NJW 2009, 2195 (2196); BGH v. 7.5.2008 - XII ZR 69/06, BGHZ

176, 301 = NJW 2008, 2178 (Tz. 18.
32 A.A. Schmidt-Futterer/Lammel, § 550 BGB Rz. 33 m.w.N.
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schutzt. Dieser Schutzzweck gebietet es nicht, auch Abreden von geringer Be- 81
deutung in die Urkunde aufzunehmen. Denn der Erwerber ist regelmalig daran
interessiert, aus dem Mietvertrag Aspekte zu erfahren, die seine Finanzierung gefahrden
konnen oder erhebliche Erschwerungen bei der Abwicklung des Mietvertrages herbeiflih-
ren.

Auch die Umlagevereinbarung zu den Betriebskosten betrifft die Miete und damit eine
wesentliche Vertragsabrede. Insoweit kann z.B. die stillschweigende Abanderung der Ne-
benkosten dazu fuhren, dass der schriftliche Mietvertrag hinsichtlich der Hohe der monat-
lichen Nebenkostenvorauszahlungen und des Umfangs der Nebenkostenubernahme unvoll-
standig wird. Hierin soll jedoch nur ein unerheblicher VerstoB gegen § 550 BGB liegen,
wenn eine grundsatzliche Umlage der Nebenkosten auf den Mieter vereinbart und auch
der Umfang der Nebenkosten grundsatzlich klar ist, demgegenuber lediglich zwei Positio-
nen nicht ausdriicklich (schriftlich) aufgefiihrt worden sind3>3. Dabei wird die Unwesent-
lichkeit aus dem Verhaltnis der Miete (12.685,15 Euro) zu den Nebenkostenvorauszahlun-
gen (ca. 590,00 Euro) hergeleitet.

Ein VerstoB gegen § 550 BGB wird aber angenommen, wenn die Parteien mundlich verein-
baren, dass der Mieter Nebenkosten von 5.113,00 Euro zu zahlen hat und damit von der
Umlagevereinbarung abgewichen wird, wonach der Mieter ganz bestimmte Kosten selbst
zu entrichten und die Kosten der Versicherung und Grundsteuer dem Vermieter zu erstat-
ten hat3>4. Denn schon der Betrag macht deutlich, dass der Mieter erhebliche Mehrkosten
zu tragen hat, so dass von einer wesentlichen Anderung des Mietvertrages auszugehen ist
im Gegensatz zu den Fallen, in denen der Mieter zusatzlich ein oder zwei Positionen
ubernimmt3%3,

10.7 Optionsausiibung

Die Ausubung einer Option, die eine Verlangerung von mehr als einem Jahr herbeiflhren
soll, muss nicht in der Schriftform der §§ 550, 126 BGB erfolgen3*¢. Die Gegenansicht3>’
verkennt, dass der Schutzzweck des § 550 BGB sich auf den Mietvertrag beschrankt. Dar-
aus soll der Erwerber aus dem Mietvertrag (sicher) ersehen konnen, wie sich die Laufzeit
des Mietvertrages gestaltet. Deshalb muss im Mietvertrag geregelt sein, ob und wenn ja,
welche Formerfordernisse fur die ansonsten formfreie mogliche Option gelten sollen. Es
ist aber nicht die Aufgabe des § 550 BGB, dem Erwerber auch die auBerhalb der Urkunde
liegenden Umstande, die ihre Ursache im Vertrag haben, in der Form des § 126 BGB zu

353 OLG Hamm v. 26.10.2005 - 30 U 121/05, OLGR 2006, 138.

34 BGH v. v. 13.11.2013 - XIl ZR 142/12, MDR 2014, 142 = NZM 2014, 34; OLG Brandenburg v. 17.10.2012 - 3
U 75/11, ZMR 2013, 184, 186.

3%5 Zur zusatzlichen Ubernahme der Kosten der Versicherung: OLG Naumburg v. 25.9.2007 - 9 U 89/07, ZMR
2008, 371 (kein Schriftformmangel).

3% BGH v. 7.5.2008 - XII ZR 69/06, MDR 2008, 851 = ZMR 2008, 794 = NZM 2008, 482 (Rz. 15); BGH v.
2.5.2007 - XIl ZR 178/04, NJW 2007, 3273, 3275 (Rz. 27); Z6ll in Lindner-Figura u.a., Kap. 9 Rz. 26
m.w.N.

37 KGv. 2.5.2013 - 8 U 130/12, GE 2013, 808 = ZMR 2013, 702; OLG Diisseldorf v. 22.1.2013 - 24 U 97/12,
ZMR 2013, 43; OLG Koln v. 29.11.2005 - 22 U 105/05, MDR 2006, 925 = GuT 2006, 122; OLG Frankfurt
v. 20.5.1998 - 23 U 121/97, NZM 1998, 1006.
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prasentieren3®®, Deshalb wird die fiir die fiir die Ausiibung der Option verein- 82
barte Schriftform nach § 127 Abs. 2 BGB grundsatzlich auch durch ein Telefax
eingehalten.

10.8 Heilungsklausel

Eine sog. Nachholklausel bedingt die Anwendung des § 550 BGB nicht unmittelbar ab.
Denn die Parteien haben nicht bestimmt, dass die Kundigung unter Berufung auf einen
Schriftformmangel ausgeschlossen wird. Die Klausel verpflichtet die Vertragsparteien
vielmehr dazu, an der Herstellung einer ordnungsgemaBen Schriftform des Vertrages und
von Nachtragen sowie an der Heilung spaterhin entdeckter Schriftformmangel mitzuwir-
ken.

Grundsatzlich darf sich jede Partei darauf berufen, die fiir einen Vertrag vorgeschriebene
Schriftform sei nicht eingehalten. Nur ausnahmsweise, wenn die vorzeitige Beendigung
des Vertrages zu einem schlechthin untragbaren Ergebnis fuhren wurde, kann es gemal
§°242 BGB rechtsmissbrauchlich sein, wenn sie sich darauf beruft, der Mietvertrag sei
mangels Wahrung der Schriftform ordentlich kundbar. Das kann insbesondere dann der
Fall sein, wenn der eine Vertragspartner den anderen schuldhaft von der Einhaltung der
Schriftform abgehalten oder sich sonst einer besonders schweren Treuepflichtverletzung
schuldig gemacht hat oder wenn bei Formnichtigkeit die Existenz der anderen Vertrags-
partei bedroht ware3>°,

Ob diese Voraussetzungen erfullt sind, wenn die Parteien eine Schriftformheilungsklausel
vereinbart haben, schlieBt der BGH3¢ jedenfalls fiir den Erwerber grundsatzlich aus, und
zwar sowohl als Individual- als auch als Formularklausel.

Allerdings kann eine Mitwirkungspflicht der Vertragsparteien am Zustandekommen eines
der Schriftform entsprechenden Mietvertrages bestehen. Das kann etwa der Fall sein,
wenn in einem Vorvertrag vereinbart worden ist, ein langfristiges Mietverhaltnis zu be-
griinden3®'. Maglich ist es etwa auch, dass sich Vertragsparteien im Hinblick auf nachtrag-
lich zustande gekommene Vereinbarungen verpflichten, insofern dafiir zu sorgen, dass die
Schriftform gewahrt und damit die langfristige Bindung an den Mietvertrag sichergestellt
wird3¢2, In derartigen Fallen geht es entweder darum, den Vorgaben des Vorvertrags zu
entsprechen und in Anknupfung an die darin getroffenen Abreden einen formwirksamen
Mietvertrag zu vereinbaren oder einem konkret befurchteten Formmangel entgegenzu-
wirken.

Im Unterschied hierzu haben die Vertragsparteien sich in § 24 Nr. 6 des Mietvertrages von
vornherein verpflichtet, "alle Handlungen vorzunehmen und Erklarungen abzugeben, die
erforderlich sind, um dem gesetzlichen Schriftformerfordernis Genuige zu tun, und den
Mietvertrag nicht unter Berufung auf die Nichteinhaltung der gesetzlichen Schriftform

3% BGH v. 7.5.2008 - XII ZR 69/06, MDR 2008, 851 = GE 2008, 798 = ZMR 2008, 794 = NZM 2008, 482.

3% BGH v. 25.7.2007 - XIl ZR 143/05, NJW 2007, 3202 Rz. 23; BGH v. 2.11.2005 - Xl ZR 233/03, NJW
2006, 140 Rz. 23 jew. m.w.N.

360 BGH v. 22.1.2014 - XII ZR 68/10, GE 2014, 385 = NZM 2010, 239.

361 BGH v. 7.3.2007 - XII ZR 40/05, NJW 2007, 1817 Rz. 15.

362 BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 132/03, NJW 2005, 2225, 2227.
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vorzeitig zu kundigen". Ob eine derartige Schriftformheilungsklausel durch In- 83
dividualvertrag rechtswirksam getroffen werden kann oder - falls es sich um

einen Formularvertrag handelt - der Inhaltskontrolle am MafBstab des § 307 BGB stand-
halt, wird in der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte und im Schrifttum nicht einheit-
lich beantwortet. Ebenso besteht Streit Uber die Frage, ob eine solche Klausel - ihre
Wirksamkeit unterstellt - nur eine der urspriinglichen Vertragsparteien hindern kann, den
Mietvertrag unter Berufung auf einen Schriftformmangel zu kundigen, oder ob ihr auch
gegeniuber einem Erwerber des Grundstucks Rechtswirkung zukommt.

Teilweise wird ohne Weiteres davon ausgegangen, Schriftform- heilungsklauseln seien
wirksam mit der Folge, dass die auf den Formmangel gestutzte Kundigung treuwidrig sei,
solange nicht erfolglos versucht worden sei, die andere Partei zu einer Heilung des Man-
gels zu veranlassen3®3,

Teilweise wird eine entsprechende Klausel vor allem im Hinblick auf einen moglichen Er-
werbsfall fiir grundsatzlich unwirksam gehalten364,

Daruber hinaus wird die Auffassung vertreten, eine Heilungsklausel sei jedenfalls gegen-
Uiber einem Grundstiickserwerber unwirksam?3¢>,

Das Oberlandesgericht Rostock3%¢ hat es im Ergebnis offen gelassen, ob eine Heilungsklau-
sel wirksam ist. Es halt die ordentliche Kiindigung eines formunwirksamen Mietvertrages
nicht fur treuwidrig, weil dem Kiindigenden gegebenenfalls ein Schadensersatzanspruch
gegen die andere Vertragspartei aus der Verletzung einer Vertragspflicht zustehe.

Bei dem Eintritt eines Erwerbers gemal § 566 Abs. 1 BGB in die sich aus dem Mietverhalt-
nis ergebenden Rechte und Pflichten ist allein von Bedeutung, ob einem Erwerber ange-
lastet werden kann, sich treuwidrig zu verhalten, wenn er trotz einer im Mietvertrag ent-
haltenen Heilungsklausel das Mietverhaltnis wegen eines Schriftformmangels kuindigt. Das
ist nach Auffassung des BGH nicht der Fall3¢’,

Da die in Rede stehende Heilungsklausel keine Einschrankung dahingehend enthalt, dass
sie nur im Verhaltnis der urspringlichen Vertragsparteien Geltung beanspruchen soll,
wirde sie - im Falle ihrer Wirksamkeit - auch den Grundstlickserwerber betreffen. Auch
er hatte deshalb der Verpflichtung nachzukommen, zunachst auf die Heilung des Form-

363 OLG Naumburg v. 26.7.2012 - 9 U 38/12, ZMR 2013, 36 = NZM 2012, 808; KG v. 13.11.2006 - 8 U 51/96,
NJW-RR 2007, 805; OLG Dusseldorf v. 11.5.2004 - 24 U 264/03, DWW 2004, 224; OLG Koéln v. 23.9.2005 -
1 U 43/04, OLGR 2005, 697; OLG Celle v. 22.7.2004 - 13 U 71/04, NZM 2005, 219; Lindner-Figura in
Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 6 Rz. 103; ders. in NZM 2007,
705, 713; Lindner-Figura/Schnieders in 10 Jahre Mietrechtsreformgesetz, S. 436, 438 ff.; Kreiken-
bohm/Niederstetter, NJW 2009, 406 ff.; Scheer-Hennigs/Quast, ZMR 2009, 180, 181 f.; Lammel in
Schmidt-Futterer Mietrecht, 10. Aufl., § 550 BGB Rz. 66; Disput/Wortberg, ZfIR 2009, 57, 59; Sternel,
Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rz. | 145; Gratz, juris AnwZert MietR 26/2008 Anm. 1.

34 Gerber, ZfIR 2008, 632, 633 f.; Leo, NZM 2006, 815, 816; Ghassemi-Tabar/Leo, AGB im Gewerbe-
raummietrecht, Il. Teil Rz. 383; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Lea-
singrechts, 10. Aufl., A lll Rz. 136; Staudinger/Emmerich, [2011], § 550 BGB Rz. 45 ff.; Blank in
Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 550 BGB Rz. 89; BeckOK BGB/Hermann, [Stand: 1. Februar
2013], 8§ 550 BGB Rz. 17; Robles y Zepf/Piepers, ZfIR 2010, 569, 575.

35 Klinke, WuM 2010, 8, 12; Timme/Hiilk, NJW 2007, 3313, 3316; MiinchKomm/Bieber, 6. Aufl., § 550
BGB Rz. 20.

366 OLG Rostock v. 10.7.2008 - 3 U 108/07, NZM 2008, 446.

367 BGH v. 22.1.2014 - XIl ZR 68/10, MDR 2014, 334 = GE 2014, 385.
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mangels hinzuwirken und konnte den formunwirksamen Mietvertrag erst kin- 84
digen, nachdem entsprechende Bemuhungen erfolglos geblieben sind. Damit

ergabe sich indessen die Situation, vor der § 550 BGB den Grundstiickserwerber gerade
schutzen will.

§ 550 BGB will nach standiger Rechtsprechung des BGH in erster Linie sicherstellen, dass
ein spaterer Grundstuckerwerber, der kraft Gesetzes auf Seiten des Vermieters in ein auf
mehr als ein Jahr abgeschlossenes Mietverhaltnis eintritt, dessen Bedingungen aus dem
schriftlichen Mietvertrag ersehen kann. Daruber hinaus dient § 550 BGB dazu, die Beweis-
barkeit langfristiger Abreden auch zwischen den ursprunglichen Vertragsparteien sicher-
zustellen und diese vor der unbedachten Eingehung langfristiger Bindungen zu schutzen.
Hinsichtlich des Schutzes des Erwerbers gibt es zwar zahlreiche Fallgestaltungen, in de-
nen § 550 BGB den Zweck, diesem letzte Klarheit Uber die Geltung eines langfristigen
Mietvertrags zu verschaffen, nicht umfassend gewahrleisten kann. Sinn und Zweck der
Schriftform ist es namlich nicht, ihm Gewissheit zu verschaffen, ob der Mietvertrag wirk-
sam zustande gekommen ist und im Zeitpunkt des Eigentumsubergangs noch besteht oder
etwa von den Mietvertragsparteien mundlich aufgehoben wurde. Denn soweit ein Eintritt
des Grundstucks- erwerbers in den Mietvertrag nicht stattfindet, weil dieser nicht oder
nicht mehr besteht, bedarf es auch nicht des Schutzes der Schriftform vor einer langjah-
rigen Bindung an unbekannte Bedingungen. Auch im Fall einer im Mietvertrag vorgesehe-
nen Verlangerungsoption kann der Grundstuckserwerber der Mietvertragsurkunde nicht
entnehmen, ob die Option vor dem Eigentumserwerb ausgeubt wurde, so dass Ungewiss-
heit daruber bestehen kann, ob das Mietverhaltnis bald endet oder gegebenenfalls noch
jahrelang fortbestehen wird. Dann ist der Erwerber aber durch die aus der Urkunde er-
sichtliche Option hin-26 reichend gewarnt, so dass es ihm zuzumuten ist, sich bei dem
Verkaufer oder dem Vermieter hieriiber zu erkundigen3¢8,

Auch wenn der Schutz des § 550 BGB danach nicht umfassend sein kann, soll erreicht
werden, dass der Erwerber die Bedingungen, zu denen er in ein Mietverhaltnis eintritt, im
Grundsatz aus der Mietvertragsurkunde ersehen kann. Er soll davor geschitzt werden,
sich auf einen Mietvertrag einzulassen, dessen wirtschaftliche Bedingungen sich, etwa
infolge einer Mietreduzierung, anders als erwartet und deshalb finanziell einkalkuliert
darstellen. Ist das infolge formunwirksamer, z.B. nur mundlicher Abreden gleichwohl der
Fall, so hat er die Moglichkeit, sich vorzeitig durch ordentliche Kiindigung von dem Miet-
vertrag zu losen. Diese Moglichkeit wiirde ihm genommen, wenn er infolge der Heilungs-
klausel verpflichtet ware, den langfristigen Bestand des Mietverhaltnisses sicherzustellen.
Dass ihm im Fall unterlassener Information uber ihm nachteilige formunwirksame Verein-
barungen gegeniiber dem VerauBerer Schadensersatzanspriiche zustehen mogen, recht-
fertigt nicht die Annahme, der Schutzzweck des § 550 BGB trete deshalb zuriick. Nach der
gesetzlichen Konzeption soll der Erwerber bei einer derartigen Fallgestaltung namlich
nicht allein auf Schadensersatzanspriiche verwiesen werden, sondern ihm soll ein orden-
tliches Kundigungsrecht zustehen, um die aus der Mietvertragsurkunde nicht in allen
mafgeblichen Einzelheiten erkennbaren Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis be-

368 BGH, NJW 2008, 2178 Rz. 13 ff.
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enden zu konnen. Da bei einer Geltung der Heilungsklausel auch ihm gegen- 85
uber diese Moglichkeit im Falle einer vollzogenen Heilung genommen wiurde,

wurde der Schutzzweck des § 550 BGB verfehlt. Die Bestimmung stellt indessen nach all-
gemeiner Meinung zwingendes Recht dar 3°. Mit Riicksicht darauf ist es ungeachtet der
Frage, ob es sich bei dem Mietvertrag um eine Individualvereinbarung oder einen Formu-
larvertrag handelt, mit § 550 BGB nicht verein-27 bar, den Erwerber aufgrund einer Hei-
lungsklausel als verpflichtet anzusehen, von einer ordentlichen Kundigung Abstand zu
nehmen. Er verhalt sich deshalb nicht nach § 242 BGB treuwidrig, wenn er von der in die-
sem Fall vorgesehenen gesetzlichen Moglichkeit Gebrauch macht. Das gilt unabhangig
davon, ob dem Erwerber im Einzelfall die Umstande, die vor seinem Eintreten in den
Mietvertrag zu der Formunwirksamkeit gefiihrt haben, bekannt waren3’°. Denn wenn der
Erwerber aufgrund des Schutzzwecks des § 550 BGB durch eine Heilungsklausel nicht ge-
bunden ist, kann auch eine Kenntnis des Formmangels nicht dazu fuhren, dass er an des-
sen Heilung mitwirken musste. Im Hinblick auf diesen Gesichtspunkt kommt eine Treu-
widrigkeit der Kuindigung deshalb nicht in Betracht.

Diese Sichtweise gilt im gleichen Umfang fur den NieBbraucher, der in den laufenden
Mietvertrag nach den §§ 1056. 566 BGB eingetreten ist3’".

11 Kaution
11.1 Sicherheit zur Abwendung der Kiindigung wegen Zahlungsverzuges

Die in §8 551 Abs. 1 BGB enthaltene Begrenzung der Mietsicherheit auf drei Monatsmieten
dient - bei Anerkennung des grundsatzlichen Sicherungsbedurfnisses des Vermieters - dem
Interesse des Mieters vor zu hohen Belastungen. Insbesondere soll damit Erschwerungen
fur den Abschluss eines Mietvertrages entgegengewirkt werden, die in mobilitatshem-
mender Weise von hohen Kautionsforderungen ausgehen konnen372. Dieser Schutzzweck
ist nicht betroffen, wenn Eltern fur ihre Kinder - anstelle einer Anmietung im eigenen
Namen - von sich aus dem Vermieter eine Burgschaft fur den Fall eines Vertragsschlusses
zusagen; in einem solchen Fall steht die gesetzliche Begrenzung der Mietsicherheit einer
wirksamen Ubernahme einer Biirgschaft durch die Eltern nicht entgegen373.

Ahnlich verhilt es sich bei einer Sicherheit, die im laufenden Mietverhaltnis zur Abwen-
dung einer drohenden Kiindigung des Vermieters wegen Zahlungsverzugs gewahrt wird374,
Ein unabdingbares Verbot, in dieser Situation eine drei Monatsmieten Ubersteigende Si-
cherheit zu vereinbaren, wirde in erster Linie den Mieter benachteiligen, weil der Ver-
mieter in diesem Fall keine wirksame zusatzliche Sicherheit erhalten konnte und die frist-
lose Kundigung des Mietverhaltnisses wegen des eingetretenen Zahlungsverzuges die Fol-
ge ware; die dem Schutz des Mieters dienende Begrenzung der Mietsicherheit wirde da-

369 vgl. nur BT-Drucks. 14/4553 S. 47; Staudinger/Emmerich, [2011], § 550 BGB Rz. 45.

370 a.A. Bub/Treier/Heile, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Il Rz. 789; Schmidt-
Futterer/Lammel, Mietrecht, 11. Aufl., § 550 BGB Rz. 65.

371 BGH v. 30.04.2014 - XII ZR 146/12, GE 2014, 865 = NZM 2014, 471.

372 ygl. BT - Drucks. 9/2079 S. 10 zu § 550b Abs. 1 S. 1 BGB a.F., der Vorgangervorschrift zu § 551 Abs. 1
BGB.

33BGH v. 7.6.1990 - IX ZR 16/90, BGHZ 111, 361, 363.

374 BGH v. 10.4.2013 - VIIl ZR 379/12, MDR 2013, 641 = GE 2013, 673 = WuM 2013, 357.
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mit in ihr Gegenteil verkehrt. Auf eine Kaution, mit der eine drohende Zah- 86
lungsverzugskundigung des Vermieters abgewendet werden soll, findet § 551

Abs. 1, 4 BGB deshalb generell keine Anwendung3’3; darauf, ob der Biirge eine derartige
Sicherheit unaufgefordert beigebracht oder der Vermieter eine zusatzliche Sicherheit
verlangt hat, kommt es nicht an.

11.2 Biirgschaft und Aufhebung der Kiindigungswirkung

Eine wirksame Burgschaftsverpflichtung liegt selbst dann vor, wenn im Zeitpunkt der Hin-
gabe der Burgschaft der Mietvertrag noch nicht geschlossen wurde. MaBgeblich und aus-
reichend ist, dass objektiv festgestellt werden kann, fur welche Schuld der Burge einste-
hen sollte¥’¢. Das ist ohne weiteres maglich, wenn im Zeitpunkt der Abgabe der Biirg-
schaftserklarung in schriftlicher Form (8 766 BGB) das Angebot des Vermieters vorliegt,
das der Mieter spater annimmt3”7,

Davon zu unterscheiden ist der Fall, dass die Parteien einen Mietvertrag nach dessen
wirksamer Beendigung fortsetzen. Kundigt der Vermieter den Mietvertrag (wirksam) frist-
los und verstandigen sich die Mietparteien nachfolgend auf die Fortsetzung liegt darin
entgegen dem Wortlaut der Abschluss eines neuen Mietvertrages fur den die Burgschaft
grundsatzlich nicht (mehr) gilt378.

11.3 Inanspruchnahme im laufenden Mietvertrag

Die Mietkaution dient nicht dazu, dem Vermieter eine Verwertungsmoglichkeit zum Zwe-
cke schneller Befriedigung behaupteter Anspriche gegen den Mieter wahrend des laufen-
den Mietverhaltnisses zu eroffnen. Gemah § 551 Abs. 3 Satz 3 BGB hat der Vermieter die
ihm als Sicherheit Uberlassene Geldsumme getrennt von seinem Vermogen anzulegen.

Mit der Pflicht zur treuhanderischen Sonderung der vom Mieter erbrachten Kaution wollte
der Gesetzgeber sicherstellen, dass der Mieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses
auch in der Insolvenz des Vermieters ungeschmalert auf die Sicherheitsleistung zuruck-
greifen kann, soweit dem Vermieter keine gesicherten Anspriiche zustehen3’°. Diese Ziel-
setzung wurde unterlaufen, wenn der Vermieter die Mietkaution bereits wahrend des lau-
fenden Mietverhaltnisses auch wegen streitiger Forderungen in Anspruch nehmen konn-
te3®, Die davon zum Nachteil des Mieters abweichende Zusatzvereinbarung zu § 7 des
Mietvertrags ist deshalb gemaB § 551 Abs. 4 BGB unwirksam. Dieses Ergebnis entspricht
auch der ganz uberwiegenden Auffassung in der Instanzrechtsprechung und im Schrift-
tum381,

35 LG Kiel, NJW-RR 1991, 1291; Palandt/Weidenkaff, 72. Aufl., 8§ 551 BGB Rz. 3; Blank/Bérstinghaus, Mie-
te, 3. Aufl., § 551 BGB Rz. 33; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Ill 174; a.A. Staudinger/Emmerich,
BGB, Neubearb. 2011, § 551 BGB Rz. 4 und 9.

376 BGH v. 17.2.2000 - IX ZR 32/99, MDR 2000, 714 = NJW 2000, 1569.

377 BGH v. 30.3.1995 - IX ZR 98/94, MDR 1995, 892 = NJW 1995, 1886.

378 OLG Dusseldorf v. 22.3.2011 - 10 U 158/10, ZMR 2013, 628.

379 BGH v. 20.12.2007 - IX ZR 132/06, WuM 2008, 367 Rz. 8; BGH v. 13.10.2011 - VIII ZR 98/10, NJW 2010,
59 Rz.19; jeweils unter Hinweis auf BT-Drucks. 9/2079, S. 10 f.

380 BGH v. 7.5.2014 - VIII ZR 234/13, MDR 2014, 704 = WuM 2014, 418 = GE 2014, 866.

381 LG Mannheim, WuM 1996, 269; LG Wuppertal, NZM 2004, 298; LG Darmstadt, ZMR 2005, 193; LG Darm-
stadt, WuM 2008, 726; LG Halle, NZM 2008, 685; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. Ill 184; Kra-
emer, NZM 2001, 737, 741; Derleder, NZM 2006, 601, 607; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, §
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11.4 Inanspruchnahme vor Falligkeit des Riickzahlungsan- 87
spruchs

Der Anspruch des Mieters auf Ruckzahlung der Kaution wird nicht bereits im Zeitpunkt
der Beendigung des Mietverhaltnisses fallig. Vielmehr ist dem Vermieter, nach Beendi-
gung des Mietvertrages eine angemessene Frist einzuraumen, innerhalb deren er sich zu
entscheiden hat, ob und in welcher Weise er die Kaution zur Abdeckung seiner Anspruche
verwenden will; erst danach wird der Anspruch des Mieters auf Ruckzahlung der Kaution
fallig®2. Schon daraus folgt, dass es dem Vermieter jedenfalls bis zum Ablauf der ihm
zuzubilligenden Abrechnungsfrist gestattet ist, die Kaution in der Hohe einzubehalten,
die zur Sicherung seiner Anspriuche aus dem Mietverhaltnis angemessen ist; anderenfalls
wurde die Mietkaution ihrer Sicherungsfunktion nicht gerecht.

Wie viel Zeit dem Vermieter zuzubilligen ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalles
ab. Diese konnen so beschaffen sein, dass mehr als sechs Monate fur den Vermieter er-
forderlich und dem Mieter zumutbar sind383. Danach steht dem Mieter vor Ablauf der an-
gemessenen Prufungsfrist kein Recht zur Aufrechnung mit dem Kautionsruckzahlungsan-
spruch zu.

Im Falle der Burgschaft als Mietsicherheit kann dem Mieter aber ein Anspruch gegen den
Vermieter gemalB § 812 Abs.1 BGB wegen zu Unrecht gezogener Burgschaft zugestanden
haben. Einem solchen Anspruch stiinde aber gemaB § 390 BGB ein Zurtickbehaltungsrecht
des Vermieters gemal § 273 BGB entgegen.

Unstreitig hat der Vermieter am 5. Dezember 2012 die von dem Mieter gestellte Miet-
burgschaft in Anspruch genommen und sich von der Commerzbank einen Betrag in Hohe
von 14.743,61 € auszahlen lassen. Der Geschaftsraumvermieter ist ebenso wie der Woh-
nungsvermieter verpflichtet, die vom Mieter geleistete Barkaution von seinem Vermogen
getrennt und insolvenzsicher anzulegen384. Diese Verpflichtung endet nicht, bevor er tber
die Kaution abgerechnet hat. Hat der Mieter eine Blrgschaftskaution geleistet, hat diese
nach Beendigung des Mietverhaltnisses nicht mehr nur Sicherungs-, sondern auch Verwer-
tungsfunktion. Ebenso wie bei der Barkaution darf der Vermieter - bei beendetem Miet-
verhaltnis - grundsatzlich auf die verpfandete Forderung zugreifen. Voraussetzung ist al-
lerdings, dass der Vermieter bei Beendigung des Mietverhaltnisses eine Abrechnung uber
seine noch offenen Forderungen aufstellt und diese von der Kaution abzieht3,

Greift der Vermieter auf die Burgschaftskaution zu, ohne zugleich abzurechnen, verwan-
delt er die Burgschaftskaution nicht etwa in eine Barkaution, sondern verleibt er sich
fremdes Geld, das ihm jedenfalls ohne Abrechnung nicht zusteht, jedenfalls dann ein,
wenn er dieses nicht durch Anlage auf einem gesonderten Konto von seinem Vermogen

551 BGB Rz. 27; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 551 BGB Rz. 91; Palandt/Weidenkaff,
73. Aufl., Einf. v. § 535 BGB Rz. 123; BeckOK BGB/Ehlert, Stand: 1. Mai 2013, § 551 Rz. 32; anders
Kluth/Griin, NZM 2002, 1015, 1016 f., Kiefling, JZ 2004, 1146, 1153; MinchKomm/Bieber, 6. Aufl., §
551 BGB Rz. 14.

382 BGHZ 101, 244, 250.

383 BGHZ 101, 244, 250.

384 KG v. 9.9.2013 - 8 U 254/12, GE 2013, 1586; KG v. 4.12.2003 - 8 U 121/03, DWW 2004, 85; OLG Frank-
furt v. 1.10.1998 - 20 W 6592/98, NZM 1999, 376.

385 OLG Karlsruhe v. 18.8.2008 - 8 W 34/08, MDR 2009, 320 = ZMR 2009, 120 = NZM 2009, 817
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getrennt halt3, Der Mieter hat in einem solchen Fall gegen den Vermieter 88
einen Bereicherungsanspruch gemal § 812 Abs.1 BGB. Diesem Bereicherungs-

anspruch steht aber gemaB § 390 BGB ein Zuruckbehaltungsrecht des Vermieters entge-
gen.

Der Vermieter hat namlich im Gegenzug, solange das Mietverhaltnis noch nicht abgewi-
ckelt ist, gegen den Mieter einen Anspruch auf erneutes Stellen einer Burgschaftskaution
und hat daher ein Zuruckbehaltungsrecht gemaB § 273 BGB. Diesen Anspruch macht die
Klagerin hier zwar nicht geltend. § 390 BGB, wonach eine Forderung, der eine Einrede
entgegen steht, nicht aufgerechnet werden kann, greift aber auch dann ein, wenn die
Einrede noch nicht erhoben ist3¥’.

11.5 Vorbehaltlose Riickzahlung der Kaution

An die Feststellung eines Verzichtswillens, der nicht vermutet werden darf, sind strenge
Anforderungen zu stellen3®, Gerade bei Erklarungen, die als Verzicht, Erlass oder in
ahnlicher Weise rechtsvernichtend gewertet werden sollen, ist das Gebot einer interes-
sengerechten Auslegung zu beachten und haben die der Erklarung zugrunde liegenden
Umstande besondere Bedeutung. Wenn feststeht oder davon auszugehen ist, dass eine
Forderung entstanden ist, verbietet dieser Umstand im allgemeinen die Annahme, der
Glaubiger habe sein Recht einfach wieder aufgegeben. Das bildet in solchen Fallen die
Ausnahme3, Die Partei, die sich auf einen Ausnahmefall beruft, muss deshalb einen
nachvollziehbaren Grund darlegen, warum der Forderungsinhaber bereit gewesen sein
sollte, auf seine Forderung zu verzichten3%,

Dementsprechend ist bei der Prufung der Frage, ob in der vorbehaltlosen Kautionsruck-
zahlung ein Verzicht des Vermieters auf weitergehende Forderungen liegt oder ob hierin
ggf. das Angebot auf Abschluss eines Erlassvertrages zu sehen ist, groBe Zuruckhaltung
geboten3?!. Eine verallgemeinernde Betrachtungsweise kommt insoweit nicht in Be-
tracht. Nicht jede Auszahlung der Kaution nach Ablauf einer angemessenen Prufungs-
und Uberlegungsfrist rechtfertigt bereits die Annahme, der Vermieter wolle keine wei-
teren Forderungen aus dem Mietverhaltnis mehr erheben. Ein Verzicht oder Forderungs-
erlass im Zusammenhang mit der Kautionsruckzahlung setzt vielmehr grundsatzlich ein
unzweideutiges Verhalten voraus. Hierzu bedarf es allerdings nicht in jedem Einzelfall
einer ausdrucklichen Willenserklarung. Das Vermieterverhalten kann auch den Umstan-
den nach (88 133, 157 BGB) als konkludenter Verzicht oder Erlass zu werten sein. In Be-
tracht kommt, dass damit nicht berlcksichtigte Forderungen des Vermieters erlassen
werden3?2, wenn dieser ein Mietverhaltnis unter Beriicksichtigung der Kaution abrechnet
und er das Abrechnungsguthaben an den Mieter auszahlt. Als weitere Option ist denk-

386 KG v. 9.9.2013 - 8 U 254/12, GE 2013, 1586.

387 palandt/Griineberg, , 72. Auflage, § 390 BGB Rz. 1.

388 7. B. BGH v. 3.6.2008 - XI ZR 353/07, MDR 2008, 1051 = NJW 2008, 2842; BGH v. 19.9.2006 - X ZR
49/05, zitiert nach juris.

389 BGH v. 15.1.2002 - X ZR 91/00, MDR 2002, 749 = NJW 2002, 1044.

3% BGH v. 19.9.2006 - X ZR 49/05, zitiert nach juris; BGH v. 10.5.2001 - VII ZR 356/00, MDR 2001, 859 =
NJW 2001, 2325.

391 OLG Dusseldorf v. 17.3.2011 - 10 U 156/10, ZMR 2013, 626.

392 OLG Diisseldorf v. 26.4.2001 - 24 U 133/00, ZMR 2001, 962.
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bar, dass der Verpachter durch eine vorbehaltlose Ruckzahlung der Kaution 89
trotz erkannter oder zumindest leicht erkennbarer Mangel in der Regel aus

der Sicht des Mieters schlissig zu erkennen gibt, dass er den Zustand der Pachtsache als
vertragsgemal anerkennt und insoweit auf die Geltendmachung von Anspruchen ver-
zichtet3%3,

Eine vergleichbare Fallgestaltung liegt nicht vor, wenn der notarielle Erwerbsvertrag,
mit dem der Mieter das an ihn vermietete Ladenlokal vom Vermieter erworben hat, die
Regelung "Das Mietverhaltnis erlischt mit dem Tage der vollstandigen Kaufpreiszahlung;
die Kaution wird erstattet"34. Da der Notarvertrag zugleich keinen Hinweis auf riick-
standige Mietforderungen gegenuber dem Mieter enthalt, liegt hierin zwar bei isolierter
Betrachtung und ohne Kenntnis der Vertragshistorie ein starkes Indiz dafur, dass mit der
vereinbarten vorbehaltlosen Kautionsruckzahlung die wechselseitigen Anspriche der
Parteien abgegolten sein sollten. Diese Wertung der Ruckzahlungsklausel wird jedoch
durch das Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme widerlegt. Danach steht auf-
grund der Aussage des Notars, des Zeugen Dr. W., fest, dass die Parteien vor Abschluss
des Kaufvertrages uber die offenen Mietforderungen des Vermieters verhandelt und den
noch im ersten Entwurf des Notarvertrages enthaltenen Zusatz, "Gegenseitige Anspru-
che zwischen den Parteien sind abgegolten”, mangels Einigung hieruber ausdrucklich
gestrichen haben. Eine Abgeltung der Mietforderungen sollte nach Aussage des Zeugen
durch die Anderung der ersten Entwurfsfassung gerade nicht getroffen werden. Unter
diesen Umstanden hatte der Mieter als verstandiger Vertragspartner keinen Anlass die
endgultige Fassung der Kautionsregelung des Notarvertrages als Verzicht oder Erlass des
Klagers in Bezug auf die streitgegenstandlichen Mietforderungen zu interpretieren (8§
133 BGB).

12 Modernisierung
12.1 Modernisierung und Indexmiete

Es steht dem Duldungsanspruch des Vermieters nicht entgegen, dass die Parteien eine
Indexmiete vereinbart haben und dem Vermieter deshalb eine Mieterhohung nach § 559
BGB verwehrt ist. Denn einen Ausschluss der Duldungspflicht sieht § 554 Abs. 2 Satz 2 BGB
a.F. nur fur den Fall vor, dass die MaBnahme fur den Mieter mit einer unzumutbaren Har-
te verbunden ist3?. Anhaltspunkte dafiir, dass die von dem Vermieter geplanten Moderni-
sierungsmalnahmen mit Rucksicht darauf, dass der Vermieter die Kosten der Fernwarme-
lieferung anschlieBend anteilig auf den Mieter umlegen will und insoweit monatliche Vo-
rauszahlungen in Hohe von 104,59 € begehrt, eine unzumutbare Harte darstellen, sind
nicht ersichtlich. Zwar verbietet der Schutzzweck des § 557b Abs. 2 BGB, die fur eine
zentrale Beheizung erforderlichen Investitionen durch den Lieferanten der Fernwarme
vornehmen und in die dem Mieter auferlegten Kosten der Fernwarmelieferung einflieRen
zu lassen. Dies kann aber von vornherein nicht dazu fuhren, dass der Mieter die Moderni-
sierungsmalnahmen nicht zu dulden hatte. Denn § 557b Abs. 2 Satz 2 BGB verwehrt dem

393 OLG Miinchen v. 14.07.1989 - 21 U 2279/89, NJW-RR 1990, 20.
394 OLG Disseldorf v. 17.3.2011 - 10 U 156/10, ZMR 2013, 626.
3% BGH v. 12.3.2014 - VIII ZR 147/13, GE 2014, 665 = NZM 2014, 304.
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Vermieter lediglich eine auf § 559 BGB gestutzte Mieterhohung, gibt dem Mie- 90
ter aber nicht das Recht, die Duldung einer ModernisierungsmafBnahme unab-
hangig von den Voraussetzungen des § 554 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. zu verweigern.

Die Frage, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe Betriebskosten (der Fernwédrme) auf
den Mieter umgelegt werden kénnen, waren im Rahmen des allein zu entscheidenden
Duldungsanspruchs nicht streitgegenstdndlich.

13 Mieterhohung
13.1 Erklarung des Erwerbers

Der Rechtsinhaber kann einen Dritten zur Geltendmachung eines unselbstandigen Gestal-
tungsrechts im eigenen Namen ermachtigen3%. Eine derartige Ermachtigung zur Gel-
tendmachung des Anspruchs auf Zustimmung zu einer Mieterhohung ist der Regelung in
einem Kaufvertrag zu entnehmen, wonach der Erwerber bevollmachtigt wird, ab sofort
bis zum Eigentumsvollzug im Grundbuch den Mietern gegenuber samtliche mietrechtli-
chen Erklarungen abzugeben und ggfs. im eigenen Namen entsprechende Prozesse zu fuh-
ren.

§ 566 BGB steht einer solchen rechtsgeschaftlich erteilten Ermachtigung nicht entge-
gen3?. § 566 BGB ordnet fiir den Fall der VerauBerung vermieteten Eigentums an, dass
der Erwerber fur die Dauer seines Eigentums in die Vermieterstellung einrlickt. Dies
schlieBt es nicht aus, dass der bisherige Vermieter schon zu einem friheren Zeitpunkt
Anspriiche aus dem Mietverhaltnis abtritt oder einem Erwerber eine Ermachtigung zur
Geltendmachung im eigenen Namen erteilt. Fur eine Differenzierung, eine Ermachtigung
nur bezlglich einer Kiindigung oder einer Modernisierungsankiindigung, nicht aber bezlig-
lich eines Mieterhohungsverlangens zuzulassen, besteht kein sachlicher Grund.

SchlieBlich erfordern auch Gesichtspunkte des Mieterschutzes keine abweichende Beur-
teilung3%®. Allerdings wird teilweise die Auffassung vertreten, dass ein einseitiges Rechts-
geschaft, das von einer vom Vermieter dazu ermachtigten Person vorgenommen wird, nur
wirksam sei, wenn die Erméachtigung offen gelegt werde3%°. Zur Begriindung wird ange-
fuhrt, dass die Offenlegung der Ermachtigung dem Mieter bei einem einseitigen Rechtsge-
schaft die Moglichkeit gebe, das Rechtsgeschaft entsprechend § 182 Abs. 3, § 111 BGB
zuruckzuweisen, falls die Ermachtigung nicht in schriftlicher Form beigelegt gewesen sei.

Dieser Auffassung folgt der BGH nicht#®, Anders als die Stellvertretung gestattet die Er-
machtigung dem Berechtigten das Handeln im eigenen Namen, so dass es eines Hinweises
auf den eigentlichen Rechtsinhaber gerade nicht bedarf. Es besteht auch kein Anlass, von
diesem Grundsatz fur den hier vorliegenden Fall abzuweichen, dass von einer Ermachti-

39% BGH v. 10.12.1997 - XII ZR 119/96, NJW 1998, 896 unter Il 2; BGH v. 11.9.2002 - Xl ZR 187/00, NJW
2002, 3389, unter Il 6, jeweils zum Kiindigungsrecht; vgl. auch BGH v. 13.2.2008 - VIII ZR 105/07, NJW
2008, 1218 Rz. 26 ff. zur Modernisierungsankiindigung.

397 BGH v. 19.3.2014 - VIIl ZR 203/13, GE 2014, 663 = ZMR 2014, 620.

3% BGH v. 19.3.2014 - VIII ZR 203/13, GE 2014, 663 = ZMR 2014, 620.

399 LG Berlin GE 2009, 326; Borstinghaus, NZM 2009, 681, 683; Sternel, Miet-recht Aktuell, 4. Aufl., IV Rn.
81; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 566 BGB Rz. 46.

400 BGH v. 19.3.2014 - VIII ZR 203/13, GE 2014, 663.
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gung im Rahmen eines Mietverhaltnisses Gebrauch gemacht wird. Insbesondere 91

ist das Argument nicht gerechtfertigt, nur durch das Erfordernis einer Offenle-

gung der Ermachtigung konne eine doppelte Inanspruchnahme des Mieters vermieden
werden. Denn der Mieter, der aus dem Mietvertrag von einer anderen Person als seinem
ursprunglichen Vermieter in Anspruch genommen wird, kann sich zunachst dessen Be-
rechtigung nachweisen lassen, wenn er Zweifel daran hat, ob eine entsprechende Voll-
macht oder Ermachtigung vorliegt oder ein Rechtsuibergang nach § 566 BGB stattgefunden
hat. Es bedarf keiner Entscheidung, ob der Mieter ein Mieterhohungsverlangen, das ihm
der noch nicht eingetragene Erwerber aufgrund einer Ermachtigung des bisherigen Ver-
mieters stellt, analog §§ 180 Abs. 1, 174 BGB oder entsprechend §§ 182 Abs. 3, 111 BGB
zurickweisen kann, wenn ihm keine Urkunde beigefuigt ist, aus der sich die Ermachtigung
zur Geltendmachung des Mieterhohungsverlangens ergibt. Denn eine Zuruckweisung hatte
jedenfalls nur unverzuglich erfolgen konnen; hieran mangelt es bei der von dem Mieter
mit Schreiben vom 31.5.2012 erklarten Zuruckweisung der in den Jahren 2006, 2008 und
2009 gestellten Mieterhohungsverlangen. Insoweit kame es auf den Zeitpunkt des Zugangs
des jeweiligen Mieterhohungsverlangens an und nicht auf den spateren Zeitpunkt, in dem
dem Mieter bekannt geworden ist, dass der Eigentumswechsel im Grundbuch erst im Jahr
2010 vollzogen wurde und der Erwerber die vorangegangenen Mieterhohungsverlangen
nicht aufgrund einer ihm nach § 566 Abs. 1 BGB zustehenden Vermieterstellung, sondern
aufgrund einer entsprechenden Ermachtigung der bisherigen Vermieterin gestellt hat.

13.2 Erklarung des Hausverwalters

GemalB § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB wirkt eine Willenserklarung, die jemand innerhalb der
ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen abgibt, fur und gegen den
Vertretenen. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Erklarung ausdrucklich im Na-
men des Vertretenen erfolgt oder ob die Umstande ergeben, dass sie in dessen Namen
erfolgt (8 164 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Allerdings wird teilweise die Auffassung vertreten, dass ein Mieterhohungsverlangen, das
durch einen Bevollmachtigten wie beispielsweise eine Hausverwaltung gestellt werde,
nur wirksam sei, wenn die Stellvertretung ausdricklich offen gelegt und der Vermieter
darin namentlich benannt werde“’'. Dies sei zum Schutz des Mieters gerechtfertigt, der in
dem vom Gesetzgeber bewusst formalisiert gestalteten Mieterhohungsverfahren Klarheit
tiber den Erklarenden haben miisse“2. Nur so konne er binnen der Uberlegungsfrist des §
558b Abs. 2 Satz 1 BGB die Berechtigung des Erhohungsverlangens priifen®3. Mit dem Auf-
treten als Hausverwaltung sei zudem ohne weitere Umstande auch ein Eigengeschaft ver-
einbar.

401 LG Potsdam, GE 2013, 689 ff.; LG Berlin, GE 2013, 483; LG Berlin, GE 2011, 168; Schmidt-
Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 11. Aufl., Vor § 558 BGB, Rz. 43; MinchKomm/Artz, 6. Aufl., § 558a
BGB Rz. 12; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 558a BGB Rz. 5; jurisPK-BGB/Heilmann, 6. Aufl., §
558 BGB Rz. 10.

402 | G Berlin, GE 2013, 483.

403 |G Potsdam, GE 2013, 689 (691).
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Diese Auffassung teilt der BGH*%4 nicht, weil sie mit der gesetzlichen Regelung 92

in § 164 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach auch ein konkludentes Handeln in fremdem

Namen genuligt, nicht vereinbar ist. Es besteht auch kein Anlass, in Abweichung hiervon
aus Grunden des Mieterschutzes fur das Mieterhohungs-verlangen nach § 558a BGB eine
ausdruckliche Offenlegung der Vertretung zu fordern. Die erforderliche Klarheit Uiber den
Vertragspartner bei einer Stellvertretung ist - wie bei jedem anderen Rechtsgeschaft -
durch eine Auslegung der Erklarung und der sie begleitenden Umstande gemal § 164 Abs.
1 BGB gewabhrleistet. Gibt eine Hausverwaltung, die nicht selbst Vermieterin ist, im Rah-
men eines Mietverhaltnisses eine Erklarung gegenuber dem Mieter ab, ist aus diesen Um-
standen regelmafig zu entnehmen, dass sie im Namen des Vermieters handelt*>,

13.3 Mieterhohung zu spaterem Termin

Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Vermieter nicht gehindert, eine Mieterho-
hung erst mit Wirkung zu einem spateren als dem in § 558b BGB bestimmten Zeitpunkt
geltend zu machen. Ein derartiger Fall liegt vor, wenn bei einer § 558b Abs. 1 BGB fol-
genden Mieterhohung die Mieter bei Zustimmung die erhohte Miete grundsatzlich mit Be-
ginn des dritten Kalendermonats nach Zugang des Erhohungsverlangens (Januar 2011),
mithin ab 1. April 2011 und nicht erst ab 1. August 2011 geschuldet hatten.

Fraglich ist aber, ob das Mieterhohungsverlangen des Vermieters deshalb unwirksam ist,
weil ein Anspruch auf Zahlung der erhohten Miete nicht schon zum 1. April 2011, sondern
erst zum 1. August 2011 besteht. Immerhin ist die Auffassung nicht fernliegend, die Nen-
nung eines spateren als des sich aus § 558b Abs. 1 BGB ergebenden Wirksamkeitszeit-
punkts sei nur in den Fallen zulassig, in denen dem Vermieter auch bereits zu dem sich
aus § 558b Abs. 1 BGB ergebenden friiheren Zeitpunkt ein Anspruch auf die erhohte Miete
zustehe. Nur dann wirke sich die Nennung eines spateren Wirksamkeitszeitpunkts aus-
schlieBlich zugunsten des Mieters aus. Anders sei dies zu beurteilen, wenn dem Vermieter
erst ab dem von ihm genannten spateren Zeitpunkt ein Anspruch auf die erhohte Miete
zustehe. In einem derartigen Fall sei das verfrihte Erhohungsverlangen unwirksam, da es
die Rechte des Mieters aus § 561 Abs. 1 BGB unzulassig beschneide.

So verhalt es sich im Streitfall. Dem Vermieter habe erst ab 1. August ein Anspruch auf
die erhohte Miete zugestanden. Durch den bereits im Januar 2011 erfolgten Zugang des
Erhohungsverlangens zum 1. August 2011 hatte es den Mietern - wenn sie denn der Miet-
erhohung hatten entgehen wollen - nach § 561 Abs. 1 Satz 1 BGB oblegen, das Mietver-
haltnis bis spatestens 31. Marz 2011 zum 31. Mai 2011 zu kiundigen; ware das Mieterho-
hungsverlangen hingegen erst im Mai 2011 zugegangen, hatten die Beklagten das Mietver-
haltnis spatestens am 31. Juli 2011 erst zum 30. September 2011 kundigen mussen.
Rechtsfolge einer zum 30. September 2011 ausgesprochenen Kuindigung ware es aber ge-
wesen, dass die Beklagten die Wohnung bis zu diesem Zeitpunkt gegen Zahlung der nicht

404 BGH v. 2.4.2014 - VIIl ZR 231/13, GE 2014, 658 = IMR 2014, 227.

405 | G Berlin, GE 1994, 1447; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., Vor § 535 BGB Rz. 294; Er-
man/Maier-Reimer, BGB, 13. Aufl., § 164 BGB Rz. 8; vgl. auch BGH v. 8.1.2004 - VII ZR 12/03, NJW-RR
2004, 1017 unter Il 2 a, zur Vergabe von Bauleistungen durch den Hausverwalter.

406 BGH v. 8.6.2011 - VIIl ZR 204/10, NJW-RR 2011, 1382 Rz.11.
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erhohten Miete hatten nutzen konnen (8 561 Abs. 1 Satz 2 BGB). Diese Mog- 93
lichkeit sei den Beklagten durch den verfriihten Zugang des Erhohungsverlan-
gens genommen worden.

Diese Auffassung trifft indes bei der gebotenen, sich an dem Zweck der Vorschrift orien-
tierenden Auslegung des § 561 Abs. 1 BGB nicht zu#%’. Nach § 558b Abs. 1 BGB schuldet
der Mieter, soweit er der Erhohung zustimmt, die erhohte Miete mit Beginn des dritten
Kalendermonats nach dem Zugang des Erhohungsverlangens. Macht der Vermieter eine
Mieterhohung nach § 558 BGB oder § 559 BGB geltend, kann der Mieter bis zum Ablauf des
zweiten Monats nach dem Zugang der Erklarung des Vermieters das Mietverhaltnis auBer-
ordentlich zum Ablauf des ubernachsten Monats kiindigen (8 561 Abs. 1 Satz 1 BGB). Kun-
digt der Mieter, tritt die Mieterhohung nicht ein (8 561 Abs. 1 Satz 2 BGB).

§ 558b Abs. 1 BGB und § 561 Abs. 1 BGB sind aufeinander abgestimmte Regelungen, deren
Verstandnis sich nur aus einer Zusammenschau erschlieBt. Erreicht den Mieter das Ver-
langen des Vermieters, einer Mieterhohung zuzustimmen, stehen ihm grundsatzlich zwei
Reaktionsmoglichkeiten zur Verfugung: Er kann der Mieterhohung nach § 558b Abs. 1 BGB
zustimmen bzw. sich auf Zustimmung verklagen lassen (8§ 558b Abs. 2 BGB), oder er kann
das Mietverhaltnis nach § 561 Abs. 1 Satz 1 BGB kuindigen, wenn er der Mieterhohung (si-
cher) entgehen will. Der Zeitpunkt, zu dem die Mieterhohung - von deren materiell-
rechtlicher Wirksamkeit das Gesetz ausgeht - gemaf § 558b Abs. 1 BGB nach Zustimmung
des Mieters wirksam wird ("... zu Beginn des dritten Kalendermonats nach dem Zugang
des Erhohungsverlangens.”), folgt unmittelbar auf den Zeitpunkt, zu dem der Mieter nach
§ 561 Abs. 1 Satz 1 BGB spatestens kiindigen muss, wenn er der Mieterhohung entgehen
will ("...bis zum Ablauf des zweiten Monats nach dem Zugang der Erklarung des Vermie-
ters..."). Zweck des § 561 Abs. 1 Satz 1 BGB ist es mithin, dem Mieter bis unmittelbar vor
dem Zeitpunkt des Eintritts der Mieterhohung (hier 31. Juli 2011) die Moglichkeit offen zu
lassen, sich vom Mietverhaltnis durch auBerordentliche Kundigung zum Ende des uber-
nachsten Monats (hier 30. September 2011) zu losen mit der sich anschliefenden Rechts-
folge, dass dem Mieter noch weitere zwei Monate die Nutzungsmoglichkeit der Wohnung
gegen Zahlung der nicht erhohten Miete verbleibt (§ 561 Abs.1 Satz 2 BGB). Entgegen der
Auffassung der Revision wird der Mieter durch ein verfrihtes Mieterhohungsverlangen so-
mit nicht benachteiligt.

13.4 Anforderungen an ein prozessuales Mietwertgutachten

Die ortsubliche Vergleichsmiete wird gebildet aus den ublichen Entgelten, die in der Ge-
meinde oder einer vergleichbaren Gemeinde fur Wohnraum vergleichbarer Art, GroRe,
Ausstattung, Beschaffenheit und Lage in den letzten vier Jahren vereinbart oder, von Er-
hohungen nach § 560 BGB abgesehen, geandert worden sind (§ 558 Abs. 2 BGB). Nach die-
sen gesetzlichen Vorgaben ist ein objektiver MaBstab anzulegen, der einen reprasentati-
ven Querschnitt der Uiblichen Entgelte darstellen soll*®. Die ortsiibliche Vergleichsmiete
darf im Prozess daher nur auf der Grundlage von Erkenntnisquellen bestimmt werden, die
die tatsachlich und ublicherweise gezahlten Mieten fur vergleichbare Wohnungen in einer

407 BGH v. 25.9.2013 - VIIl ZR 280/12, GE 2013, 1581 = WuM 2013, 737 = NJW 2013, 3641.
408 BVerfGE 53, 352, 358.
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fir die freie tatrichterliche Uberzeugungsbildung (§ 286 ZPO) hinreichenden 94
Weise ermittelt haben*®,

Diesen Anforderungen genugt ein Gutachten eines gerichtlich beauftragten Sachverstan-
digen nicht, wenn der Sachverstandige bei der Ermittlung der Einzelvergleichsmiete kein
breites Spektrum von Vergleichswohnungen aus der Gemeinde berucksichtigt, sondern
nur Vergleichswohnungen aus einer einzigen Siedlung, die im Eigentum ein und desselben
Vermieters steht'0. Das ist das nicht deshalb anders zu beurteilen, weil der Ortsteil, in
dem sich die Wohnung des Mieters befindet, gewisse Besonderheiten aufweist und sich
dort eine Reihe fast identischer Vergleichsobjekte befindet. Diese Umstande notigen
auch nicht dazu, eine Art "Spezialmietspiegel” fur diesen Ortsteil aufzustellen. Denn
Grundlage der ortsublichen Vergleichsmiete ist das Mietniveau in der gesamten Gemein-
de. Zur Ermittlung der ortsublichen Vergleichsmiete konnen deshalb auch Objekte heran-
gezogen werden, die nach Ausstattung, Art, GroBe und Lage nur ungefahr vergleichbar
sind. Einzelnen Unterschieden bei den Vergleichswohnungen kann gegebenenfalls durch
Zu- oder Abschliage Rechnung getragen werden. Im Ubrigen kann der Vermieter nach der
Rechtsprechung des BGH zwar zur Begrindung eines Mieterhohungsverlangens nach §
558a BGB auf den eigenen Bestand zuriickgreifen*!'. Ferner hat es der BGH nicht bean-
standet, dass der gerichtliche Sachverstandige die Vergleichswohnungen nur durch Befra-
gungen verschiedener Vermieter ermittelt'2. Eine Auswahl von Wohnungen, die samtlich
dem die Mieterhohung begehrenden Vermieter gehoren, stellt aber keine reprasentative
Stichprobe fur die Ermittlung der ortsublichen Vergleichsmiete im Prozess dar.

13.5 Angriff gegen qualifizierten Mietspiegel

Voraussetzung fur die Berlicksichtigung des Mietspiegels als Indiz oder als Vermutung im
Rahmen der Uberzeugungsbildung des Tatrichters ist, dass der Mietspiegel die Tatbe-
standsmerkmale des § 558c Abs. 1 BGB bzw. des § 558d Abs. 1 BGB erfullt. Insoweit ver-
kirzt es die Tatbestandsvoraussetzungen des § 558d Abs. 3 BGB, wenn fur das Eingreifen
der dort geregelten Vermutungswirkung allein ausreichen soll, dass "die Vorschrift des
Abs. 2 eingehalten”, also der Mietspiegel im Abstand von zwei Jahren der Marktentwick-
lung angepasst oder nach vier Jahren neu erstellt worden ist (vgl. § 558d Abs. 2 BGB)*'3.
Bei dieser Sichtweise bleibt auBer Betracht, dass §°558d Abs. 3 BGB ausdriicklich an die
"im qualifizierten Mietspiegel genannten Entgelte” anknupft, in § 558d Abs. 2 BGB eben-
falls von einem qualifizierten Mietspiegel die Rede ist und sich damit beide Absatze auf
die in § 558d Abs. 1 BGB enthaltene Legaldefinition des qualifizierten Mietspiegels bezie-
hen.

Da an einen qualifizierten Mietspiegel bestimmte Rechtsfolgen geknupft sind (Hinweis-
pflicht im Rahmen des Mieterhohungsverlangens nach § 558a Abs. 3 BGB, Vermutungswir-
kung nach § 558d Abs. 3 BGB), muss die Frage, ob es sich um einen - ordnungsgemal er-

409 BGH v. 21.11.2012 - VIIl ZR 46/12, ZMR 2013, 262 = NJW 2013, 775 m.w.N.; vgl. BVerfGE 37, 132, 143.

410 BGH v. 3.7.2013 - VIII ZR 263/12, ZMR 2013, 954 = NZM 2013, 612; BGH v. 3.7.2013 - VIII ZR 359/12, ZMR
2013, 25.

41 BGH v. 19.5.2010 - VIIl ZR 122/09, NZM 2010, 576 Rz. 12.

412 BGH v. 21.10.2010 - VIIl ZR 30/09, NJW 2010, 149 Rz. 13.

43 BGH v. 21.11. 2012 - VIIl ZR 46/12, WuM 2013, 110 = IMR 2013, 49 = ZMR 2013, 262.
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stellten und anerkannten - qualifizierten Mietspiegel handelt, fur die be- 95
troffenen Parteien auch Uberpriifbar sein*'4. Diese Uberpriifung erfolgt nicht

im Verwaltungsprozess*'®, sondern inzident im Rahmen eines Zivilprozesses lber die Be-
rechtigung einer Mieterhohung*'e.

Auf die Prufung, ob ein Mietspiegel die Anforderungen des § 558d Abs. 1 BGB erfullt, kann
im Bestreitensfall nicht schon deswegen verzichtet werden, weil der Mietspiegel von sei-
nem Ersteller als qualifizierter Mietspiegel bezeichnet oder von der Gemeinde und/oder
von den Interessenvertretern der Vermieter und der Mieter als solcher anerkannt und
veroffentlicht worden ist. Denn diese Umstande beweisen noch nicht, dass die Vorausset-
zungen des § 558d Abs. 1 BGB auch tatsachlich erfullt sind, insbesondere der Mietspiegel
nach anerkannten wissenschaftlichen Grundsatzen erstellt worden ist#!’. Das Gericht
muss vielmehr - gegebenenfalls unter Einholung amtlicher Auskunfte gemal § 273 Abs. 2
Nr. 2 oder § 358a Nr. 2 ZPO - Uber das Vorliegen der in § 558d Abs. 1 BGB genannten Vo-
raussetzungen Beweis erheben. Die Einhaltung/Nichteinhaltung anerkannter wissen-
schaftlicher Grundsatze wird sich, sofern sie sich nicht bereits - etwa aufgrund der im
Mietspiegel oder den hierzu veroffentlichten Erlauterungen enthaltenen (aussagekrafti-
gen) Angaben zum Verfahren der Datengewinnung und -auswertung sowie zu den einzel-
nen Bewertungsschritten - als offenkundig darstellt oder vom Gericht in eigener Sachkun-
de beurteilt werden kann, haufig nur durch ein Sachverstandigengutachten klaren las-
sen*'8, Es wird aber durchaus auch Falle geben, in denen eine ausreichende Klarung durch
die Anhorung von sachverstandigen Zeugen (8 414 ZPO) - etwa von Experten, die an der
Erstellung des Mietspiegels mafBgeblich beteiligt waren - herbeigefuhrt werden kann. Ob
im Bestreitensfall ein Sachverstandigengutachten erforderlich ist, hangt vorrangig von
der Art der gegen den Mietspiegel vorgebrachten Einwendungen, der Aussagekraft der
vorhandenen und zuganglichen Dokumentation der Datenerhebung und Datenauswertung,
dem Inhalt der Erlauterungen zu der im Mietspiegel angewandten Methodik und der eige-
nen Sachkunde des Gerichts ab.

Die Notwendigkeit, bei Bestreiten des Vorliegens eines qualifizierten Mietspiegels hier-
uber Beweis zu erheben, birgt allerdings die Gefahr in sich, dass die in § 558d Abs. 3 BGB
vorgesehene Vermutung ihre verfahrensvereinfachende Funktion im Ergebnis weitgehend
einbufBt. Denn die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu der Frage, ob der Miet-
spiegel nach anerkannten wissenschaftlichen Grundsatzen erstellt wurde, ist in aller Re-
gel kosten- und zeitaufwandig. Diese Auswirkungen sind jedoch als unvermeidbar hinzu-
nehmen. Denn das Gesetz knlipft die - verfahrenserleichternde - Vermutungswirkung des
§°558d Abs. 3 BGB nur an einen Mietspiegel, der den Anforderungen des § 558d Abs. 1
BGB unstreitig, offenkundig (§ 291 ZPO) oder nachweislich geniigt*'®. Sie lassen sich zu-

414 ygl. BT-Drucks. 14/4553, S. 57 zum Merkmal der Anwendung anerkannter wissenschaftlicher Metho-
den.

415 BVerwG, NJW 1996, 2046 ff. (fir einen einfachen Mietspiegel); OVG Miinster, NZM 2006, 906 (fur einen
qualifizierten Mietspiegel).

416 ygl. LG Bochum, DWW 2007, 298; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 10. Aufl., § 558d BGB Rz.
106; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 558d BGB Rz. 2

47 vgl. Kinne in Beierlein u.a., Der Mietprozess, 2006, Kap. 4 Rz. 41; Staudinger/Emmerich, Neubearb.
2011, § 558d BGB Rz. 20; Langenberg, WuM 2001, 523, 525

418 ygl. Borstinghaus, NZM 2000, 1087, 1092; Mersson, ZMR 2002, 806, 809.

419 Staudinger/ Emmerich, Neubearb. 2011, § 558d BGB Rz. 15.
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dem durch eine sachgerechte Anwendung zivilprozessualer Grundsatze auf ein 96
fur die beteiligten Parteien vertretbares MaB verringern.

Von der Partei, die das Vorliegen eines qualifizierten Mietspiegels in Abrede stellt, ist
zunachst zu verlangen, dass sie im Rahmen des Moglichen substantiierte Angriffe gegen
den Mietspiegel vorbringt, sofern die Erstellung des Mietspiegels in allgemein zugangli-
chen Quellen dokumentiert ist*9, Der Gesetzgeber des Mietrechtsreformgesetzes ist bei
Einfuhrung des qualifizierten Mietspiegels davon ausgegangen, dass dessen Erstellung do-
kumentiert wird*'. Auch das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
hat im Rahmen seiner - in den Gesetzesmaterialien in Bezug genommenen - "Hinweise zur
Erstellung von Mietspiegeln” aus dem Jahr 2002 ausgefuhrt, dass ein qualifizierter Miet-
spiegel "zwingend zu dokumentieren” ist, "um die Ergebnisse nachvollziehen und uberpru-
fen zu konnen”. Hierzu sollen "insbesondere die angewandten Methoden ausfuhrlich und
moglichst verstandlich” dargestellt werden#?2. Geschieht dies - wie die "Hinweise zur Er-
stellung von Mietspiegeln” ebenfalls voraussetzen*?® - in allgemein zuganglicher Form,
lassen sich manche Fragestellungen (wie beispielsweise die der einer Wohnlageneinord-
nung zugrunde gelegten Kriterien) ohne weiteres klaren. Informationen, die sich aus ei-
ner derartigen Dokumentation ergeben, kann die Partei, die den qualifizierten Mietspie-
gel nicht anerkennen will, nicht mehr mit Nichtwissen bestreiten. Sie muss sich vielmehr
mit dem Inhalt der Dokumentation substantiiert auseinandersetzen, soweit dies ohne
Fachkenntnisse - etwa auf dem Gebiet der Statistik - moglich ist. Liegt ein substantiiertes
Bestreiten vor, wird sich in manchen Féllen die richterliche Uberzeugung iiber die Einhal-
tung/Nichteinhaltung wissenschaftlich anerkannter Grundsatze bei der Erstellung des
Mietspiegels auf einfachere Weise als durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens
gewinnen lassen, etwa aufgrund ergiebiger Erlauterungen im Mietspiegel und erganzend
eingeholter amtlicher Auskunfte, durch Anhorung sachverstandiger Zeugen oder kraft
ausreichender eigener Sachkunde des Gerichts.

SchlieBlich kann auch in den Fallen, in denen fur eine ausreichende Klarung der Streitfra-
gen ein Sachverstandigengutachten unverzichtbar ist, unter Umstanden die Moglichkeit
bestehen, auf bereits existierende Gutachten zurlickzugreifen. Ein in einem anderen Ver-
fahren Uber die Frage der Einhaltung anerkannter wissenschaftlicher Methoden erhobenes
Gutachten kann gegebenenfalls entweder nach § 411a ZPO als Sachverstandigenbeweis
oder nach 8§ 415 ff. ZPO als Urkundenbeweis verwertet werden.

Gemessen an den vorstehenden Grundsatzen reicht das Bestreiten aus, der Mietspiegel
2009 der Stadt Berlin sei nach anerkannten wissenschaftlichen Grundsatzen erstellt wor-
den*?4, Dieses Bestreiten ist auch hinreichend substantiiert. Der Vermieter hat moniert,
die Einordnung der Wohngebiete im Berliner Mietspiegel 2009 beruhe - anders als etwa
beim Munchner Mietspiegel - nicht auf uberprufbaren anerkannten wissenschaftlichen

420 ygl. Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2011, § 558d BGB Rz. 15, 19; groBziigiger dagegen Schmidt-
Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 10. Aufl., § 558d BGB Rz. 99.

421 BT-Drucks. 14/4553, S. 57.

422 Hinweise zur Erstellung von Mietspiegeln, S. 33; vgl. auch S. 34.

423 Hinweise zur Erstellung von Mietspiegeln, S. 34.

424 BGH v. 6.11.2013 - VIII ZR 346/12, GE 2013, 1645; BGH v. 21.11. 2012 - VIIl ZR 46/12, WuM 2013, 110 =
IMR 2013, 49.
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Erkenntnissen und Erhebungen, sondern auf einer willkurlichen und realitats- 97
fremden, nicht am tatsachlichen Mietniveau orientierten Einteilung einzelner

StraBen und Gebiete in die drei Wohnlagen "einfach”, "mittel” und "gut", wobei die im
Minchner Mietspiegel vorgesehene Kategorie "beste Wohnlage" gar nicht vorgesehen sei.
Hierbei hat er insbesondere die im StraBenverzeichnis zum Mietspiegel 2009 vorgenom-
mene Einordnung der streitgegenstandlichen Wohnung in die Kategorie "einfache Wohnla-
ge" bemangelt und dazu vorgetragen, die Wohnung liege in einem - vor allem wegen sei-
ner Infrastruktur - besonders beliebten Innenstadtgebiet (Berlin-Mitte), in dem deutlich
uber dem einschlagigen Hochstwert des Berliner Mietspiegels 2009 liegende Mieten er-
zielt wirden. Dies werde exemplarisch dadurch belegt, dass von 30 Wohnungen im Be-
stand des Vermieters nur drei innerhalb der im einschlagigen Mietspiegelfeld ausgewiese-
nen Spanne lagen. Der Vermieter hat damit die Richtigkeit und Reprasentativitat des dem
Mietspiegel zugrunde gelegten Datenmaterials substantiiert in Frage gestellt.

13.6 Anforderungen an die Mietanderungserklarung nach § 10 WoBindG

Gemal § 10 Abs. 1 Satz 1, 2 WoBindG kann der Vermieter die Miete durch schriftliche
Erklarung erhohen, wenn der Mieter nur zur Entrichtung eines geringeren als des nach
dem Gesetz zulassigen Entgelts verpflichtet ist. Die Erklarung ist nur wirksam, wenn in
ihr die Erhohung berechnet und erlautert wird. Zusatzlich verlangt § 10 Abs. 1 Satz 3
WoBindG, dass der Berechnung der Kostenmiete eine Wirtschaftlichkeitsberechnung oder
ein Auszug daraus beigefugt wird, der die Hohe der laufenden Aufwendungen erkennen
lasst42>,

Diese Voraussetzungen erfillt ein Mieterhohungsverlangen, wenn in dem Schreiben die
Grundlage der Mieterhohung, z.B. erhohte Instandhaltungs- und Verwaltungspauschalen
sowie hohere Darlehensaufwendungen, mitgeteilt und auf dieser Grundlage die Erhohung
der Durchschnittsmiete berechnet wird und ein Auszug aus der Wirtschaftlichkeitsberech-
nung zu diesen Punkten der Mieterhchungserklarung beigefiigt ist*2¢. Einer Erlauterung,
wie die Einzelmiete gebildet wird, bedarf es nicht*?’. Insbesondere kann nicht verlangt
werden, den Wohnwert der einzelnen Wohnung (hier des Reihenhauses) nicht nur zu An-
fang der Vermietung gemal § 8a Abs. 5 WoBindG, sondern in jeder Mieterhohungserkla-
rung zu erlautern.

Schon nach dem Wortlaut des § 10 Abs. 1 Satz 2 WoBindG ist nur die Erhohung selbst zu
erlautern und zu berechnen. Bei der Erlauterung der Mieterhohung sind nach §8 4 Abs. 7
Satz 2 NMV 1970 lediglich die Grunde anzugeben, aus denen sich die einzelnen Aufwen-
dungen erhoht haben, und die darauf entfallenden Betrage. Zur Errechnung und Erlaute-
rung und demzufolge zum Verstandnis lediglich der Mieterhohung ist die Berechnung und
Erlauterung der friiheren Miete nicht erforderlich*®. Dasselbe gilt fiir die gemaB § 8b Abs.
5 Satz 1 WoBindG, § 3 Abs. 3 NMV 1970 vom Vermieter berechnete Einzelmiete. Bei einer
Mieterhohung, die mangels Auswirkungen auf den Wohnwert der vermieteten Wohnungen

“5BGH v. 6.4. 2011 - VIl ZR 199/10, WuM 2011, 371 Rz. 8.

426 BGH v. 4.12.2013 - VIIl ZR 32/13, WuM 2014, 102 = GE 2014, 185 = ZMR 2014, 351.

427 A.A. Bellinger in Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Bd. 5, Stand: Juli 2006, § 10
WoBindG Anm. 3.3 unter 5. "Einzelmiete”.

428 BGH v. 11.1.1984 - VIIl ARZ 10/83, BGHZ 89, 284, 294.
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keinen Einfluss auf das Verhaltnis der bisherigen Einzelmiete zur Durch- 98
schnittsmiete hat, bedarf die Bildung der Einzelmiete keiner Erlauterung.

Die Regelung in § 10 Abs. 1 Satz 2 bis 4 WoBindG enthalt im Zusammenhang mit den sie
ausfullenden und erganzenden Vorschriften (8 4 Abs. 7 und §8 9 Satz 1 NMV 1970 i.V.m §§
39, 39a Il. BV) eine bis ins Detail gehende Aufzahlung der an die Mieterhohungserklarung
zu stellenden formalen Erfordernisse. Es besteht keine Veranlassung zur Verscharfung
dieser Anforderungen, zumal dem von einer Mieterhohung nach § 10 Abs. 1 WoBindG be-
troffenen Mieter zur Klarung etwaiger Unklarheiten das an keine weiteren Voraussetzun-
gen geknupfte Auskunfts- und Einsichtsrecht nach § 8 Abs. 4 WoBindG, § 29 Abs. 1 NMV
1970 zusteht*?®. Es ist daher bei einer Mieterhohung nicht die Erlauterung der Bildung der
erhohten Einzelmiete insgesamt, sondern lediglich die Erlauterung der Erhohung erforder-
lich.

Auch die gemall § 10 Abs. 1 Satz 1 WoBindG erforderliche Schriftform des Mieterhohungs-
verlangens ist eingehalten. GemaB § 10 Abs. 1 Satz 5 WoBindG bedarf die Mieterhohungs-
erklarung keiner eigenhandigen Unterschrift des Vermieters, wenn die Erklarung mit Hilfe
automatischer Einrichtungen gefertigt worden ist. Zwar ist die Mieterhohungserklarung
im vorliegenden Fall lediglich mit "Ihr Serviceteam Mietmanagement” unterschrieben, so
dass weder die naturliche Person noch die juristische Person, die hinter der Erklarung
steht, aus der Unterschrift erkennbar ist. Allerdings sind sowohl die juristische Person als
auch die die Erklarung abgebenden naturlichen Personen unter der dem Schreiben anlie-
genden tabellarischen Gegenuberstellung angegeben. Da hierauf in dem Mieterhohungs-
schreiben Bezug genommen wird, wire es "leere Formelei” zu verlangen, dass die im Ub-
rigen aus dem Briefkopf des Mieterhohungsverlangens ersichtliche juristische Person oder
deren Vertreter zusatzlich in der maschinellen Unterschrift bezeichnet sein miissten*3°,

13.7 Wirksamkeit einer Wertsicherungsklausel

Seit dem Inkrafttreten des Preisklauselgesetzes am 14. September 2007 richtet sich die
Wirksamkeit von Wertsicherungsklauseln nach diesem Gesetz. Das folgt aus der Uber-
gangsvorschrift des § 9 PrKG, wonach nur fur solche Preisklauseln, die nach friiherem
Recht schon genehmigt waren oder deren Genehmigung nach friherem Recht bereits be-
antragt war, die Genehmigung fort gilt bzw. die bislang geltenden Vorschriften weiter
anzuwenden sind. Andere Preisklauseln, deren schwebende Unwirksamkeit sich bis zum
13. September 2007 aus dem Genehmigungserfordernis nach § 2 Abs. 2 PaPkG i.V.m. § 3
PrkG ergab, konnen seit dem 14. September 2007 nicht mehr durch ein Genehmigungs-
verfahren, sondern nur noch nach den Vorschriften des Preisklauselgesetzes Wirksamkeit
erlangen®3',

Nach § 8 PrKG tritt die Unwirksamkeit einer Preisklausel zum Zeitpunkt des rechtskraftig
festgestellten VerstoBes gegen dieses Gesetz ein, soweit nicht eine frihere Unwirksam-

429 BGH v. 6.4.2011 - VIII ZR 199/10, WuM 2011, 371 Rz. 11; BGH v. 11.1.1984 - VIIl ARZ 10/83, BGHZ 89,
284, 291.

430 ygl. BGH v. 7.7. 2010 - VIII ZR 321/09, NJW 2010, 2945 Rz. 15 f.

41 vgl. Neuhaus, MDR 2010, 848; Heller/Rousseau, NZM 2009, 301, 303; Aufderhaar/Jaeger, NZM 2009,
564, 566; vgl. auch OLG Celle, NJW-RR 2008, 896, 897; BT-Drucks. 16/4391 S. 29.
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keit vereinbart ist. Die Rechtswirkungen der Preisklausel bleiben bis zum Zeit- 99
punkt der Unwirksamkeit unberuihrt. Damit gelten Preisklauseln - abweichend
von der fritheren Rechtslage - als auflosend bedingt wirksam“32,

Die Regelung betrifft nicht nur die Unwirksamkeit von Preisklauseln nach den Bestimmun-
gen des Preisklauselgesetzes, sondern die auch schon nach fruherem Recht unwirksamen
Klauseln*33, Denn die Unwirksamkeit dieser Klauseln richtet sich seit dem Inkrafttreten
des Preisklauselgesetzes nach diesem Gesetz und nicht mehr nach fruherem Recht. Ledig-
lich die Folgen des Schwebezustandes hat das Gesetz geandert, indem es Klauseln, die
nach fruherem Recht bis zur Erteilung der Genehmigung als schwebend unwirksam gal-
ten, nunmehr als anfanglich wirksam behandelt, auflosend bedingt durch die gerichtliche
Feststellung des VerstoBes. Dass daran auch die vor dem Inkrafttreten des Preisklauselge-
setzes vereinbarten Wertsicherungsklauseln teilhaben, ist schon deshalb geboten, weil es
bei dem alten Zustand der schwebenden Unwirksamkeit nicht bleiben konnte. Denn das
neue Recht kennt kein Genehmigungsverfahren mehr, welches einer schwebend unwirk-
samen Klausel noch zur Wirksamkeit verhelfen konnte**4. Die Geltung des neuen Preis-
klauselgesetzes fur alle Preisklauseln, die unter der Geltung des § 2 PaPkG oder des § 3
WahrG vereinbart worden waren und fur die bis zum Tag der Verkiundung des neuen Ge-
setzes kein Genehmigungsantrag beim Bundesamt fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle
gestellt war, entspricht erkennbar auch der Vorstellung des Regierungsentwurfs4®,

Darin liegt keine unangemessene Benachteiligung der Vertragsparteien, weil die Folge der
- zumindest auflosend bedingten - Wirksamkeit der Klausel dem zwischen ihnen Verein-
barten entspricht*3¢. Da ein VerstoB der vereinbarten Wertsicherungsklausel gegen das
Preisklauselgesetz bisher nicht gerichtlich festgestellt ist, stehen die Vorschriften dieses
Gesetzes einer Anwendung der vereinbarten Klausel nicht entgegen. Daher kommt es auf
die verschiedentlich unter dem Blickwinkel der Gesetzgebungskompetenz angezweifelte
Vereinbarkeit des Preisklauselgesetzes mit dem Grundgesetz#” im Ergebnis nicht an.

Die durch das Preisklauselgesetz eingeflihrte, auflosend bedingte Wirksamkeit vereinbar-
ter Preisklauseln greift allerdings nur ab dem Inkrafttreten dieses Gesetzes mit Wirkung
fur die Zukunft®®, Eine Rickwirkung auf Zeitraume vor seinem Inkrafttreten ordnet das
Preisklauselgesetz nicht an. Gegen eine Ruckwirkung auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses sprechen auch Vertrauensgesichtspunkte, weil Vertragsparteien sonst ruckwir-
kenden Zahlungspflichten auch aus solchen Preisklauseln ausgesetzt sein konnten, welche
nach friherem Recht nicht genehmigungsfahig waren. Fur den Zeitraum vor dem Inkraft-
treten des Preisklauselgesetzes richtet sich die Wirksamkeit der vereinbarten Klausel da-
her weiterhin nach dem bis 13. September 2007 geltenden Recht, wobei ab Inkrafttreten
des Preisklauselgesetzes kein Genehmigungsantrag mehr moglich ist.

432 vgl. Neuhaus, MDR 2010, 848.

43 BGH v. 13.11.2013 - XII ZR 142/12, GE 2014, 50 = NJW 2014, 52.

44 im Ergebnis ebenso Heller/Rousseau, NZM 2009, 301, 303; Schultz, NZM 2008, 425, 427; Aufder-
haar/Jaeger, NZM 2009, 564, 567; Neuhaus, MDR 2010, 848, 850; vgl. auch Gerber, NZM 2008, 152.

435 BT-Drucks. 16/4391 S. 29.

436 BGH v. 13.11.2013 - XIl ZR 142/12, GE 2014, 50 = NJW 2014, 52.

437 vgl. Schultz, NZM 2008, 425, 427; Hellner/Rousseau, NZM 2009, 301, 302; MinchKomm/Grundmann, 6.
Aufl., § 245 BGB Rz. 71; ferner Kirchhof, Wertsicherungsklauseln fur Euro-Verbindlichkeiten S. 159 ff.

48 BGH v. 13.11.2013 - XIl ZR 142/12, GE 2014, 50 = NJW 2014, 52.
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14 Betriebskosten 100
14.1 Stillschweigende Anderung der Umlagevereinbarung

Eine (stillschweigende) Anderung der mietvertraglichen Umlagevereinbarung kommt nicht
schon dadurch zustande, dass der Vermieter Betriebskosten abrechnet, zu deren Umlage
er nach dem Mietvertrag nicht berechtigt ist, und der Mieter eine darauf beruhende
Nachzahlung begleicht. Denn aus Sicht des Mieters ist der Ubersendung einer Betriebskos-
tenabrechnung, die vom Mietvertrag abweicht, nicht ohne Weiteres, sondern nur bei Vor-
liegen besonderer Umstiande ein An-gebot des Vermieters zu entnehmen, eine Anderung
des Mietvertrags herbei-fiihren zu wollen*¥.

Derartige besondere Umstande konnen vorliegen, wenn der Vermieter dem Mieter eine
Anderung der Nebenkosten jeweils telefonisch oder schriftlich mitteilt*°. Eine derartige
Ankiindigung sowie die nachfolgende Ubersendung einer Abrechnung, in die auch die mit-
geteilten zusatzlichen Betriebskosten eingestellt sind, stellt aus der mafBgeblichen Sicht
des objektiven Empfangers ein Angebot zur Anderung der Betriebskostenumlagevereinba-
rung dar, das der Mieter durch Begleichung einer auf der Abrechnung beruhenden Nach-
forderung oder Zahlung der daraufhin angepassten (erhohten) Vorauszahlungen akzeptie-
ren kann.

14.2 Abrechnung durch den Erwerber

Betriebskostenabrechnungen sind nicht deshalb unwirksam, weil sie von einem Erwerber
zu einem Zeitpunkt erteilt wurden, als er mangels Eintragung im Grundbuch noch nicht in
die Stellung des Vermieters (vgl. § 566 Abs. 1 BGB) eingeriickt war. Der Vermieter
braucht die Abrechnung von Betriebskosten - selbstverstandlich - nicht personlich vorzu-
nehmen, sondern kann sich dafur Hilfspersonen oder Dritter bedienen. In einem solchen
Fall ist regelmaRig schon aus den Umstanden - namlich dem Bezug zur Wohnung des Mie-
ters - ersichtlich, dass mit der von einem Dritten erstellten Abrechnung die Abrechnungs-
pflichten des Vermieters erfiillt werden sollen*4'.

14.3 Umlagepositionen

14.3.1 Verwaltungskosten im Gewerbe

Verwaltungskosten sind im Gewerberaummietvertrag umlagefahig, sofern sie in der Um-
lagevereinbarung ausdriicklich genannt sind*#2. Die Transparenz dieser Position ergibt sich
zwar aus der Definition des § 26 Il. BV. Davon abweichende Tatigkeiten konnen jedoch
nicht umgelegt werden. Auch im Hinblick auf die Hohe der entstehenden Kosten bedarf
es grundsatzlich keiner naheren Konkretisierung in allgemeinen Geschaftsbedingungen
und auch nicht der Festlegung einer Hochstgrenze, jedenfalls solange sich der Umfang
der Tatigkeit durch § 26 Il. BV begrenzen lasst. Denn prinzipiell ist ein legitimes Interesse
des Vermieters an der variablen Ausgestaltung der Kostenregelung anzuerkennen, zumal

439 BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 279/06, NJW 2008, 283 Rz. 18 f.; BGH v. 13.2.2008 - VIl ZR 14/06, NJW
2008, 1302 Rz. 10.

4“0 BGH v. 9.7.2014 - VIIl ZR 36/14, WuM 2014, 550 = GE 2014, 1134.

4“1 BGH v. 19.3.2014 - VIIl ZR 203/13, MDR 2014, 517 = WuM 2014, 286 = ZMR 2014, 620.
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der Mieter von Geschaftsraum in der Regel in der Lage ist, die entstehenden 101
Kosten wenigstens im Groben abzuschatzen*4.

Wir im Verwaltervertrag als BezugsgroBe fur die Vergutung die "Bruttowarmsollmiete” als
Berechnungsgrundlage genannt, sind die vereinbarten Mieten, nicht jedoch zusatzlich die
erzielbaren Mieten bei leerstehenden Wohnungen heranzuziehen*#. Vertrage sind nach
dem objektiven Empfangerhorizont auszulegen, 8§ 133, 157 BGB. Insoweit ist es unerheb-
lich, ob die "Immobilienwirtschaft” in gewissen Zusammenhangen Bruttowarmsollmieten
als die erzielbaren Mieten auch bei Leerstand versteht. Beweis hierzu muss jedanfalls
nicht erhoben werden, wenn der Vermieter nicht Teil dieser Spezialgruppe ist, so dass
von ihnen nur das Sprachverstandnis des "Normalburgers”, nicht das Sprachverstandnis
von Immobilienwirten, verlangt werden kann. Nach objektivem Empfangerhorizont sind
"Bruttowarmsollmieten” die mietvertraglich vereinbarten Mieten. Auch sind nur diese klar
nachweisbar und damit als Berechnungsgrundlage geeignet, anders als ein erst jeweils
nach Marktlage zu ermittelnder "Mietwert" leerstehender Flachen.

14.3.2 Verwaltungskosten und Gebot der Wirtschaftlichkeit

Nach allgemeinen Grundsatzen hat der Mieter, der wegen einer Verletzung des Gebots
der Wirtschaftlichkeit Anspruche erhebt, die Darlegungs- und Beweislast fur ein pflicht-
widriges Verhalten des Vermieters und den Eintritt eines Schadens tragt. Macht der Mie-
ter die Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebotes geltend, muss er Umstande vortragen
und unter Beweis stellen, die den vielfaltigen, je nach Region bzw. Kommune unter-
schiedlichen Bedingungen des Vermietungsmarkts sowie den unterschiedlichen tatsachli-
chen Gegebenheiten des jeweils in Rede stehenden Anwesens hinreichend Rechnung tra-
gen*3, Macht der Mieter also geltend, der Vermieter habe die Leistung des Verwalters
uberteuert eingekauft, muss sich aus seinem Vortrag ergeben, dass die konkret in An-
spruch genommene Leistung in der Region ublicherweise gunstiger zu erhalten ist. Dabei
sind an den Vortrag des Mieters, insbesondere dann, wenn es sich wie bei der Hohe eines
Pauschalpreises fur Leistungen des Vertragspartners des Vermieters um Umstande han-
delt, die der Mieter auch nach Belegeinsicht nicht auf ihre Angemessenheit uberprufen
kann, keine Ubertriebenen Anforderungen zu stellen*#. Greift der Mieter hingegen den
Umfang oder die Erforderlichkeit beauftragter Leistungen an, wird er regelmafig in der
Lage sein, hierzu substantiierten Vortrag zu leisten.

Ein Sachvortrag zur Begrundung eines Anspruchs ist dann schlussig und erheblich, wenn
die Partei Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und er-
forderlich sind, das geltend gemachte Recht als in der Person der Partei entstanden er-
scheinen zu lassen*#. Es geniigt, wenn der Mieter auch nur gewisse (grobe) Anhaltspunkte

442 BGH v. 24.2.2010 - XIl ZR 69/08, MDR 2010, 687 = GE 2010, 482 = NZM 2010, 279 = GuT 2010, 96.

4“3 BGH v. 9.12.2009 - XIl ZR 109/08, NJW 2010, 671 = MDR 2010, 313 = ZMR 2010, 351.

444 KG v. 27.9.2012 - 20 U 221/11, GE 2013, 617 = ZMR 2013, 879; KG v. 31.7.2012 - 13 U 41/11, GE 2013,
616.

45 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, NJW 2010, 3363; BGH v. 6.7.2011 - VIII ZR 340/10, NZM 2011, 705;
Hinz, NZM 2012, 137.

46 ygl. hierzu auch ausfiihrlich Hinz, NZM 2012, 137; Artz, PiG Bd. 92, 173; Flatow, WuM 2012, 235; Milger,
NZM 2012, 657.

447 BGH v. 29.02.2012 - VIII ZR 155/11, NZM 2012, 381.
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fur seine Behauptung hat, deren Richtigkeit er vermutet*®. Zumindest aber 102
muss sein Vortrag erkennen lassen, dass er nachvollziehbar zu dem Schluss

gelangt ist, der Vermieter habe einen Uberhohten Preis fur die zugrunde liegende Leis-
tung bezahlt.

Das OLG Rostock*? vermag nicht nachzuvollziehen, ob die von dem Mieter vorgetragenen
Kosten fur die Verwaltung anderer Objekte sich mit den streitgegenstandlichen Kosten
vergleichen lassen und so zu Recht bei der Beklagten die Vermutung der Verletzung des
Wirtschaftlichkeitsgebotes begrundet haben. Ob den vom Mieter vorgelegten Vertragen
und Betriebskostenabrechnungen annahernd vergleichbare Leistungen zugrunde gelegen
haben, konnte schon deshalb nicht beurteilt werden, weil der Umfang der dort beauf-
tragten, den jeweiligen Vertragen zugrunde gelegten Verwaltertatigkeiten nicht darge-
legt war. Auch konnte nicht gepruft werden, ob in den dortigen Vertragen Verwalterkos-
ten auf die Mieter Ubergewalzt worden sind, die uber den Verwalterkostenbegriff der Be-
trkV hinausgehen. Da aber die Verwaltung von Gewerbeimmobilien schon ihrem Umfang
nach, aber auch in ihrer einzelnen Auspragung, nicht unwesentlich vom konkreten Ver-
waltungsobjekt bestimmt wird, kann die pauschale Bezifferung jahrlicher Entgelte fur
andere Objekte keinen Aufschluss daruber geben, ob das von der Klagerin vereinbarte
Entgelt fur die konkret auf das Mietobjekt bezogenen Verwaltungsleistungen noch ange-
messen ist.

Zweifel bestehen uberdies an der Vergleichbarkeit der Objekte, da das Objekt in Neu-
brandenburg bereits erheblich kleiner ist, als das streitgegenstandliche Objekt und daher
moglicherweise einen ganzlich anderen Umfang der Verwaltertatigkeit erfordert. Erst
recht gilt dies fur das Objekt in G., welches aus 12 Mieteinheiten besteht, deren Nutzung
jedoch nicht naher vorgetragen ist. Insbesondere Uberwachungstétigkeiten etc. kénnen
sich je nach der konkreten Nutzung des Mietobjektes in unterschiedlichem Mafe erfor-
derlich machen. So kann etwa die Uberwachung von Reinigungsarbeiten und deren Beauf-
tragung vom Umfang eines vorhandenen Publikumsverkehrs abhangen.

SchlieBlich fehlt fur das Mietobjekt in C. der vom BGH hervorgehobene regionale Bezug.
Dabei verkennt der Senat nicht, dass je nach Art des Vermietungsobjektes der regionale
Bezug unterschiedlich zu definieren sein kann. Wahrend bei Wohnungen in der Regel eine
Vielzahl vergleichbarer Objekte in einer relativ eng gefassten Region vorhanden sind,
kann dies je nach Struktur des Gewerbemietobjektes fur dieses anders zu beurteilen sein.
Weil insbesondere der Aufwand der Verwaltung von GroBe, Struktur und Nutzungsart des
Objektes abhangig ist, kann es im Einzelfall geboten sein - etwa fur ein besonders groBes
Einkaufszentrum - zur Beurteilung der Angemessenheit der Kosten einen Vergleich mit
weiter entfernten Objekten gleicher Art und GroBe anzustellen. Vorliegend handelt es
sich aber um ein kleineres Objekt, fur welches auch in der naheren Umgebung von T.
vergleichbare Objekte anzutreffen sind.

448 yvgl. hierzu Milger, NZM 2012, 657.
449 OLG Rostock v. 17.10.2013 - 3 U 158/06, GE 2014, 1060 (1061).
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14.4 Formelle Fehler der Abrechnung 103

Die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Fehlern einer Abrechnung ist fur
die Einhaltung der Abrechnungsfrist von Bedeutung. Eine formell fehlerhafte Abrechnung
kann der Vermieter namlich nach Ablauf der Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 BGB nicht
mehr Kkorrigieren.

Formell ordnungsgemal ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie den allgemeinen
Anforderungen des § 259 BGB entspricht. Dazu sind in die Abrechnung bei Gebauden mit
mehreren Wohneinheiten regelmalig folgende Mindestangaben aufzunehmen: eine Zu-
sammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und Erlauterung der zugrunde gelegten
Verteilerschlussel, die Berechnung des Anteils des Mieters und der Abzug seiner Voraus-
zahlungen.#°

Die Abrechnung soll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Vermieters nach-
zuprufen, also gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen.#' Erforderlich ist dafur, dass
der Mieter erkennen kann, wie (in welchen Rechenschritten) die Umlage der Betriebskos-
ten erfolgt ist. Abzustellen ist auf das Verstandnis eines durchschnittlich gebildeten, ju-
ristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mieters. Allgemein verstandliche Ver-
teilungsmaBstabe bedurfen keiner Erlauterung.

14.4.1 Abrechnung nicht vereinbarter Heizkosten

Die Rechtsfrage, inwieweit der Einwendungsausschluss nach § 556 Abs. 3 Satz 6 BGB auch
in den Fallen eingreift, in denen eine Ubernahme von Betriebskosten iiberhaupt nicht
oder als Pauschale vereinbart ist und der Vermieter gleichwohl abgerechnet hat, hat der
BGH bereits entschieden. Danach fuhrt die Abrechnung von Betriebskosten, flir die es an
einer Umlagevereinbarung fehlt oder fur die eine Pauschale vereinbart ist, nicht zur Un-
wirksamkeit der Betriebskostenabrechnung aus formellen Grunden und der Mieter dem
Vermieter innerhalb von zwolf Monaten seit Erhalt einer Betriebskostenabrechnung mit-
teilen muss, dass (einzelne) Betriebskosten nicht abzurechnen sind**2. Dabei ist es uner-
heblich, ob lediglich fur einzelne Betriebskostenarten oder fur die Betriebskosten insge-
samt keine Umlagevereinbarung zwischen den Mietvertragsparteien getroffen worden ist.
In beiden Fallen kann der Mieter anhand des Mietvertrags und gegebenenfalls weiterer
mietvertraglicher Abreden uberprufen, ob die ihm in Rechnung gestellten Betriebskosten
nach den vertraglichen Vereinbarungen abrechenbar sind.

Dies gilt auch dann, wenn die Umlage von Heizkosten entgegen § 2 HeizkV nicht verein-
bart ist433,

450 BGH vom 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260, Tz. 10; BGH v. 9.4.2008 - VIII ZR 84/07, NJW
2008, 2258, Tz. 15.

41 BGH v. 17.11.2004 - VIIl ZR 115/04, NJW 2005, 219, unter Il 1 b).

42 BGH v. 31.1.2012 - VIII ZR 335/10, GE 2012, 543 Rz. 2; BGH v. 18.5.2011 - VIII ZR 240/10, NJW 2011,
2786 Rz. 12 f.

453 BGH v. 18.2.2014 - VIII ZR 83/13, WuM 2014, 336.
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14.4.2 Angabe der Gesamtkosten 104

Der Nachzahlungsanspruch eines Vermieters aus einer Betriebskostenabrech-

nung setzt voraus, dass dem Mieter innerhalb der einjahrigen Abrechnungsfrist des § 556
Abs. 3 S. 2 BGB eine formell ordnungsgemaBe Abrechnung zugegangen ist. Formell ord-
nungsgemabl ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie den allgemeinen Anforderungen
des § 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und
Ausgaben enthalt. Ob die Betriebskostenabrechnung die Voraussetzungen erflllt, die an
ihre Wirksamkeit zu stellen sind, richtet sich danach, ob der Mieter in der Lage ist, die
zur Verteilung anstehenden Kostenpositionen zu erkennen und anhand des ihm mitgeteil-
ten Verteilerschlussels den auf ihn entfallenden Anteil an diesen Kosten rechnerisch
nachzupriifen®*. Hiernach sind bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelmaBig
folgende Mindestangaben in die Abrechnung aufzunehmen: Eine Zusammenstellung der
Gesamtkosten, die Angabe und - soweit erforderlich - Erlauterung der zugrunde gelegten
Verteilerschlussel, die Berechnung des Anteils des Mieters und der Abzug seiner Voraus-
zahlungen. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist die Abrechnung der Klage-
rin bezuglich der Positionen Wasser, Schornsteinfeger und Hauswart nicht deshalb aus
formellen Grunden unwirksam, weil die Gesamtkosten nicht hinreichend ausgewiesen wa-
ren.

Die Gesamtkosten einer Abrechnungsposition sind - aus formellen Griinden - auch dann
vollstandig anzugeben, wenn einzelne Kostenanteile nicht umlagefahig sind. Danach ge-
nugt es nicht, nur die - um die nicht umlagefahigen Anteile - schon bereinigten Kosten
anzugeben. Entsprechendes gilt, wenn der Vermieter Kosten, die sich auf eine groBere
Wirtschaftseinheit als die der Abrechnung zugrunde gelegte Einheit beziehen, in einem
internen Rechenschritt auf die einzelne Wirtschaftseinheit umrechnet und in der Abrech-
nung lediglich die auf diese Weise bereinigten Kosten mitteilt. Dem Mieter muss ersicht-
lich sein, ob und in welcher Hohe nicht umlagefahige Kosten vorab abgesetzt worden
sind, denn auch dies hat Einfluss auf die dem Mieter angelasteten Kosten*>.

Allerdings fuhrt diese Sichtweise dazu, dass eine fur sich genommen nachvollziehbare
(und den Mindestanforderungen gentigende) Abrechnung, die Angaben zu den Gesamtkos-
ten der Abrechnungseinheit, dem Verteilerschlussel und dem Anteil des Mieters enthalt,
im Nachhinein als aus formellen Grunden unwirksam behandelt wird, wenn durch Ein-
sichtnahme in die Belege offenbar wird, dass der Vermieter Vorwegabzige oder andere
Rechenschritte vorgenommen hat, die aus der Abrechnung nicht ersichtlich oder darin
nicht ausreichend erlautert sind. In der Literatur wird zudem kritisiert, dass ein Vermie-
ter, der eine erforderliche Bereinigung um nicht umlagefahige Kosten vornimmt, mit ei-
ner Nachforderung ausgeschlossen ist, wenn der Vorwegabzug aus der Abrechnung selbst
nicht ersichtlich und deshalb aus formellen Grunden unwirksam ist, wahrend dem Ver-
mieter, der einen gebotenen Vorwegabzug unterlasst, eine spatere Korrektur seiner Ab-
rechnung nicht verwehrt ist#®,

44 st. Rspr., z.B. BGH v. 23.6.2010 - VIIl ZR 227/09, WuM 2010, 493 Rz. 11 m.w.N.

45 BGH v. 7.12.2011 - VIIl ZR 118/11, WuM 2012, 22 Rz. 22 f.; BGH v. 31.10.2007 - VIIl ZR 261/06, NJW
2008, 142 Rz. 24.

46 ygl. insoweit Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 6. Auflage, H Rz. 140.
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Ob dieser Kritik Rechnung zu tragen ist, lasst der BGH dahinstehen’. Denn 105
die konkret zu beurteilende Abrechnung war formell wirksam.

Hinsichtlich der Hauswartkosten ist zwar dasselbe Hauswartunternehmen fur mehrere
Wohnblocks beschaftigt worden. Indessen wurden die Leistungen fur jeden Block geson-
dert abgerechnet. Wenn bereits das Hauswartunternehmen eine gesonderte Rechnung fur
jede Wohneinheit erstellt, braucht der Vermieter selbstverstandlich nur den sich daraus
ergebenden Betrag anzugeben und nicht, welche Gesamtkosten auf die gesamte Wirt-
schaftseinheit entfallen*?®. Es liegt dann schon keine Umrechnung durch den Vermieter
vor, wenn er den seitens des jeweiligen Leistungserbringers fur die der Abrechnung zu-
grunde liegende Wohneinheit ermittelten Rechnungsbetrag lediglich weitergibt.

Ahnlich verhalt es sich bei der Position der Schornsteinfegerkosten. Der Mieter hat in die-
sem Zusammenhang schon nicht geltend gemacht, dass Kosten, die sich auf eine groere
Wirtschaftseinheit als die Wohneinheit des Mieters beziehen, vom Vermieter in einem
internen Rechenschritt auf die von dem Mieter bewohnte Wirtschaftseinheit umgerechnet
worden seien. Gerugt wird insoweit nur, dass sich aus den bei der Belegeinsicht vorgeleg-
ten Rechnungen lediglich ein niedrigerer Betrag ergeben habe als fiir diese Position bezo-
gen auf samtliche Gebaude der Wirtschaftseinheit. Dies ware jedoch ein materieller Man-
gel der Abrechnung.

Bezuglich der Position Wasser ist in der Abrechnung ein Gesamtkostenbetrag in Hohe von
3.322,88 € und als zu verteilende Kosten ein Betrag in Hohe von 3.156,74 € ausgewiesen.
Entsprechendes gilt fur die Entwasserungskosten, wo als Gesamtkosten 3.608,74 € ange-
geben werden und die zu verteilenden Kosten 3.428,30 € betragen. Dass von den Gesamt-
kosten ein Abzug von jeweils 5 % gemacht wird und die zu verteilenden Kosten geringer
als die Gesamtkosten sind, geht somit aus der Abrechnung selbst hervor#?. Also steht
auch hier kein interner Rechenschritt, der zur (formellen) Unwirksamkeit der Abrechnung
fuhren konnte, in Rede. Im Gegenteil: Der Mieter wird ausdrucklich darauf hingewiesen,
dass nicht die Gesamtkosten, sondern lediglich ein geringerer Betrag verteilt wird.

14.4.3 Vorberechnung zu Gesamtkosten

Die Wirksamkeit einer Betriebskostenabrechnung setzt die Angabe der auf die Mieter der
Abrechnungseinheit verteilten Gesamtkosten voraus. Dies heiBt aber nicht, dass der Ver-
mieter aus formellen Grinden gehalten ware, nicht nur den Gesamtbetrag der im Kalen-
derjahr umzulegenden Kosten anzugeben, sondern samtliche zur Ermittlung dieses Be-
trags erforderlichen Rechenschritte offen zu legen#?. Dies gilt insbesondere dann, wenn
der Vermieter aus den jahresubergreifenden Abrechnungen seines Energieversorgers die
auf das jeweilige Kalenderjahr entfallenden Kosten errechnet, weil er gegenuber seinen
Mietern nach dem Kalenderjahr abzurechnen hat. Die Nachvollziehbarkeit der Abrech-
nung wird nicht durch die unterbliebene Offenlegung der Zwischenschritte beeintrach-
tigt, denn dem Mieter wird der fur die Abrechnung maligebliche Gesamtbetrag der Brenn-

47 BGH v. 9.10.2013 - VIIl ZR 22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651.
458 BGH v. 9.10.2013 - VIII ZR 22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651.
49 BGH v. 9.10.2013 - VIIl ZR 22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651.
460 BGH v. 2.4.2014 - VIIl ZR 201/13, GE 2014, 659 = IMR 2014, 228 = ZMR 2014, 624.
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stoffkosten mitgeteilt, der im Abrechnungszeitraum fur die abgerechnete 106
Wirtschaftseinheit angefallen ist. Etwaige inhaltliche Fehler bei dem angege-

benen Gesamtbetrag sind der materiellen Ebene zuzuordnen und beruhren die formelle
Wirksamkeit der Betriebskostenabrechnung nicht.

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Rechtsprechung des BGH zur Bereinigung der Ge-
samtkosten um nicht umlagefahige Kostenbestandteile, etwa bei den Hauswartkosten4e’,
Eine derartige Kostenbereinigung ist mit der hier vorliegenden Konstellation, dass der
Vermieter aus jahresubergreifenden Abrechnungen die auf das Kalenderjahr entfallenden
Kosten ermitteln muss, nicht vergleichbar. Im Ubrigen hat der Senat bereits angedeutet,
dass an der genannten Rechtsprechung zur Erforderlichkeit auch der Angabe nicht umla-
gefahiger Kosten moglicherweise nicht festzuhalten sein wird462,

14.4.4 Fehlende Angabe von Vorauszahlungen

Eine Betriebskostenabrechnung ist formell ordnungsgemaB und damit wirksam, wenn sie
den allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusam-
menstellung der Einnahmen und Ausgaben enthalt. Soweit keine besonderen Abreden ge-
troffen sind, sind in die Abrechnung bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regel-
mafig folgende Mindestangaben in eine Betriebskostenabrechnung aufzunehmen: eine
Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und - soweit erforderlich - die Erlaute-
rung der zugrunde gelegten Verteilerschlussel, die Berechnung des Anteils des Mieters
und der Abzug der geleisteten Vorauszahlungen63,

Dabei hat der BGH mehrfach deutlich gemacht, dass an die Abrechnungen in formeller
Hinsicht keine zu hohen Anforderungen zu stellen sind. Die Anforderungen an die Wirk-
samkeit einer Abrechnung haben sich am Zweck der Abrechnung zu orientieren. Die Ab-
rechnung soll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Vermieters nachzupri-
fen, also gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen. Erforderlich ist dafur, dass der
Mieter erkennen kann, in welchen Rechenschritten die Umlage der Betriebskosten erfolgt
ist44, Etwaige Fehler - zu hoch oder zu niedrig angesetzte Vorauszahlungen, Ansatz der
Soll- statt der Ist-Vorauszahlungen - stellen (nur) materielle Fehler der Abrechnung dar,
die nicht zur Unwirksamkeit der Abrechnung aus formellen Griinden flihren, weil der Mie-
ter anhand seiner Unterlagen ohne weiteres nachprifen kann, ob der Vermieter die ge-
leisteten Zahlungen korrekt berlicksichtigt hat“6>.

Das gilt ebenso, wenn der Vermieter uberhaupt keine Vorauszahlungen in Ansatz gebracht
hat“%. Auch in diesem Fall kann der Mieter anhand seiner Unterlagen ohne weiteres fest-
stellen, ob dies zu Recht nicht geschehen ist. Die Nachvollziehbarkeit der Abrechnung
wird dadurch nicht in Frage gestellt. In einem solchen Fall ware es, wie das Berufungsge-

461 vgl. BGH v. 7.12.2011 - VIIl ZR 118/11, WuM 2012, 22 Rz. 22 f.; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW
2008, 2260 Rz. 12; BGH v. 31.10.2007 - VIl ZR 261/06, NJW 2008, 142 Rz. 24; BGH v. 14.2.2007 - VIIl ZR
1/06, NJW 2007, 1059 Rz. 10.

42 ygl. BGH v. 9.10.2013 - VIII ZR 22/13, WuM 2013, 734 = GE 2013, 1651 Rz. 15 f.

463 BGH v. 8.12.2010 - VIl ZR 27/10, NJW 2011, 1867 Rz. 8 m.w.N.

464 st. Rspr.: BGH v. 19.11.2008 - VIIl ZR 295/07, NJW 2009, 283 Rz. 21 22 m.w.N.

465 BGH v. 18.5.2011 - VIII ZR 240/10, NJW 2011, 2786 Rz. 16 m.w.N.

466 BGH v. 15.2.2012 - VII ZR 197/11, WuM 2012, 278.
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richt mit Recht angenommen hat, eine sinnlose Formelei, wenn der Vermieter 107
in der Abrechnung Vorauszahlungen des Mieters ausdrucklich mit "Null” zu be-
ziffern hatte.

14.5 Vorauszahlungen im Prozess

Nach einhelliger obergerichtlicher Rechtsprechung kann der Vermieter nach Erteilung der
Abrechnung bzw. vom Zeitpunkt der Abrechnungsreife an einen Anspruch auf Nebenkos-
tenvorauszahlungen fur den betreffenden Abrechnungszeitraum nicht mehr geltend ma-
chen, sondern nur noch die Betrage verlangen kann, die sich aus der Abrechnung erge-
ben*7’, Hieran ist trotz einzelner abweichender instanzgerichtlicher Entscheidungen und
Stimmen im Schrifttum#? festzuhalten. Dem Vermieter, der Giber die Nebenkosten bereits
abgerechnet hat oder hatte abrechnen mussen, steht trotz (vormaligen) Zahlungsverzu-
ges des Mieters kein schutzwurdiges Interesse mehr zu, die Vorauszahlungen, die seine
Aufwendungen vorubergehend abdecken sollten, unabhangig vom Ergebnis der vorliegen-
den oder uberfalligen Abrechnung zu erhalten.

In der Nebenkostenabrechnung sind grundsatzlich die vom Mieter im Abrechnungszeit-
raum tatsachlich geleisteten Vorauszahlungen in Abzug zu bringen, denn der Mieter soll
die ihm angelasteten Kosten aus der Abrechnung ersehen und uberprifen konnen.

Allerdings entspricht eine Abrechnung, in der lediglich die geschuldeten Vorschusse auf-
gefuhrt sind, jedenfalls dann den Anforderungen an eine ordnungsgemalBe Betriebskos-
tenabrechnung, wenn zum Zeitpunkt der Erteilung der Abrechnung der Mieter fur den
Abrechnungszeitraum keinerlei Vorauszahlungen erbracht hat, die offenen Vorauszah-
lungsanspriche vom Vermieter bereits eingeklagt sind und auch noch keine Abrechnungs-
reife eingetreten ist#’%, In einer weiteren Entscheidung hat der BGH*’" in einem Fall, in
dem die Vorauszahlungen fur einen Abrechnungszeitraum teilweise gezahlt waren, gebil-
ligt, dass der Vermieter die Bruttomiete geltend macht, auf die darin enthaltenen Ne-
benkostenvorauszahlungen die nach seiner Abrechnung geschuldeten Nebenkosten an-
rechnet und den zugunsten des Beklagten verbleibenden Saldo mit der geschuldeten Net-
tomiete verrechnet; dadurch werde der Mieter im Ergebnis nicht schlechter gestellt als
bei einer isolierten Nebenkostenabrechnung, weil der Uberschiefende Betrag ihm auf je-
den Fall gut gebracht wird.

Hieran ankniipfend erachtet es das KG#2 fiir moglich, wahrend eines laufenden Rechts-
streits Uber die Nebenkostenvorschisse (oder nach dessen Abschluss) unter Berucksichti-
gung schon eingeklagter (bzw. titulierter) Sollvorauszahlungen abzurechnen - auch wenn

467 BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 258/09, NJW 2011, 145, Tz. 22 m w. N.; BGH v. 26.9.2012 - XIl ZR 112/10,
NJW 2013, 41, Tz. 29; OLG Hamburg v. 2.11.1988 - 4 U 150/88, NJW-RR 1989, 82; OLG Frankfurt v.
23.4.1999 - 24 U 110/97, ZMR 1999, 628; OLG Dusseldorf v. 9.3.2000 - 10 U 194/98, ZMR 2000, 287; OLG
Hamburg v. 21.1.2004 - 4 U 100/03, ZMR 2004, 509; OLG Dusseldorf v. 27.1.2005 - 10 U 105/04, GuT
2005, 53; OLG Brandenburg v. 8.5.2006 - 3 W 18/06, WuM 2006, 579.

468 jnsbesondere Schmid, ZMR 2007, 555.

469 BGH v. 23.9.2009 - VIII ZA 2/08, NJW 2009, 3575, Tz. 6; BGH v. 18.5.2011 - VIIl ZR 240/10, NJW 2011,
2786, Tz. 16; s.a. VerfGH Berlin v. 11.10.2001 - 7/01, NJW-RR 2002, 80.

470 BGH v. 27.11.2002 - VIII ZR 108/02, NZM 2003, 196, Tz. 8.

471 BGH v. 22.1.2003 - VIII ZR 244/02, NJW 2003, 1246, Tz. 16.

Y2 KG v. 16.6.2014 - 8 U 29/14, WuM 2014, 551 = GE 2014, 1137.
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diese nur einen Teil des Abrechnungszeitraums betreffen und der Mieter die 108
Vorschiisse im Ubrigen geleistet hat - und die Klage nur in Hohe eines sich zu-

gunsten des Vermieters ergebenden Saldos zu erweitern bzw. nur in Hohe eines sich zu-
gunsten des Mieters ergebenden Saldos fiir erledigt zu erklaren*’3. Diese Moglichkeit er-
scheint prozessual sinnvoll und auch interessengerecht. Dem durchschnittlich gebildeten,
juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mieter, auf den insoweit abzustel-
len ist, wird, wenn er schon zuvor auf Zahlung der Vorschusse verklagt (oder gar verur-
teilt) worden ist, aus einer solchen Abrechnung ohne Weiteres erkennbar, dass die einge-
klagten Vorauszahlungen weiter gesondert geltend gemacht werden und mit dem Saldo
der Abrechnung lediglich der sich im Fall der Zahlung der Vorschusse noch ergebende
Nachzahlungsbetrag geltend gemacht wird4/4.

14.6 Angabe und Erlauterung des Verteilerschliissels

Die Abgrenzung zwischen formeller Wirksamkeit einer Betriebskostenabrechnung einer-
seits und deren inhaltlicher Richtigkeit andererseits richtet sich danach, ob der Mieter in
der Lage ist, die Art des Verteilerschlussels der einzelnen Kostenpositionen zu erkennen
und den auf ihn entfallenden Anteil an den Gesamtkosten rechnerisch nachzuprufen
(formelle Wirksamkeit). Ob die abgerechneten Positionen dem Ansatz und der Hohe nach
zu Recht bestehen oder sonstige Mangel der Abrechnung vorliegen, etwa ein falscher An-
teil an den Gesamtkosten zu Grunde gelegt wird, betrifft die inhaltliche Richtigkeit.

14.6.1 Einraumung eines Leistungsbestimmungsrechts

Fur Mietvertrage, die seit 1.9.2001 geschlossen wurden, wird der Zulassigkeitsrahmen fur
die Wahl des Umlageschlissels allein durch § 556a BGB bestimmt, Art. 229 § 3 Abs. 9
EGBGB. Danach gilt mangels abweichender Vereinbarung der FlachenmalBstab bzw. ist bei
einem erfassten Verbrauch oder einer erfassten Verursachung ein MaBstab anzuwenden,
der dem unterschiedlichen Verbrauch oder der unterschiedlichen Verursachung Rechnung
tragt. Die Vorschrift lasst ausdriicklich abweichende Vereinbarungen zu, ohne dass (for-
mal) eine Beschrankung besteht. Denn § 556a Abs. 3 BGB, wonach zum Nachteil des Mie-
ters abweichende Vereinbarungen unwirksam sind, bezieht sich ausdricklich nur auf
§ 556a Abs. 2 BGB.

Raumt der Mietvertrag dem Vermieter ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht i.5.d. §
315 BGB ein, mit der ersten Betriebskostenabrechnung den Verteilerschlussel festzule-
gen, stellt sich die Frage, ob es sich insoweit um eine ausreichende andere Vereinbarung
handelt oder der Flachenschlussel gilt.

Nach Auffassung des BGH handelt es sich bei der Einraumung eines Leistungsbestim-
mungsrecht nach billigem Ermessen um eine wirksame andere Regelung des Umlagemal-
stabs im Sinne von § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB#>. Weder der Wortlaut noch der Gesetzes-
zweck von § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB stehen einer solchen Vereinbarung entgegen’¢. Dem

473 ebenso Langenberg, Betriebs- und Heizkostenrecht, 7. Auflage, Rz. G 81.
474 BGH v. 27.11.2002 - VIII ZR 108/02, NZM 2003, 196, Tz. 9.
475 BGH v. 5.11.2014 - VIII ZR 257/13, GE 2015, 50 = HKA 2014, 43.

476 ebenso Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2014, § 556a BGB Rz. 9; MiinchKomm/Schmid, 6. Aufl., §
556a BGB Rz. 23; Palandt/Griineberg, 73. Aufl., § 556a BGB Rz. 3; Erman/Liitzenkirchen, 14. Aufl., §
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Wortlaut von § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB sind keine Anhaltspunkte dafiir zu ent- 109
nehmen, dass die Vereinbarung eines einseitigen Leistungsbestimmungsrecht

durch die Parteien unzulassig ist. Auch § 556a Abs. 3 BGB begrenzt die Vertragsfreiheit
der Mietvertragsparteien nur in Bezug auf die in § 556a Abs. 2 BGB formulierten Voraus-
setzungen der gesetzlich zugelassenen einseitigen Anderung des AbrechnungsmaBstabs
durch den Vermieter. Im Umkehrschluss ist § 556a Abs. 1 BGB in vollem Umfang abding-
bar. Daher steht es den Mietparteien auch frei, anstelle eines konkreten Umlageschlus-
sels ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht zu vereinbaren.

Dem steht auch nicht das Anliegen des Gesetzgebers entgegen, Streitigkeiten in den Fal-
len zu verhindern, in denen die Parteien keinen Verteilungsmalstab vereinbart haben. §
556a Abs. 1 BGB soll fur diese Falle anstatt des nach der vor dem 1.9.2001 geltenden
Rechtslage luckenfullend herangezogenen einseitigen Bestimmungsrechts des Vermieters
einen konkreten AbrechnungsmaBstab bereitstellen*’?. Sofern die Parteien jedoch dem
Vermieter durch eine entsprechende Vereinbarung das Recht vorbehalten, den Abrech-
nungsmalstab einseitig nach billigem Ermessen zu bestimmen, nehmen sie das Risiko von
Streitigkeiten uber dessen Ausubung "sehenden Auges” in Kauf. Dass der Gesetzgeber die
Parteien vor solchen, auch in anderen Fallen mit einem vereinbarten einseitigen Leis-
tungsbestimmungsrecht notwendig verbundenen Risiko bewahren wollte und hierzu die
Vertragsfreiheit weiter einschranken wollte, als in § 556a Abs. 3 BGB zum Ausdruck ge-
bracht worden ist, lasst sich der Gesetzesbegrindung nicht entnehmen. SchlieBlich ist
eine solche Formularklausel auch nicht wegen VerstoRes gegen § 307 Abs. 2 BGB unwirk-
sam. Denn eine unangemessene Benachteiligung des Mieters ist angesichts des Umstan-
des, dass die einseitige Festlegung entsprechend §§ 315, 316 BGB nach billigem Ermessen
zu erfolgen hat, nicht gegeben.

14.6.2 Personenmonate

Der BGH hat bereits mehrfach deutlich gemacht, dass an die Anforderungen in formeller
Hinsicht keine zu hohen Anforderungen zu stellen sind*’8. Die Anforderungen an die Wirk-
samkeit einer Abrechnung haben sich am Zweck der Abrechnung zu orientieren. Die Ab-
rechnung soll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Vermieters nachzupru-
fen, also gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen. Erforderlich ist dafur, dass der
Mieter erkennen kann, in welchen Rechenschritten die Umlage der Betriebskosten erfolgt
ist47%,

Diesen Anforderungen wird die Abrechnung eines Vermieters nach Personenmonaten ge-
recht®0, Sie ermaglicht es dem Mieter, gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen, wie
(in welchen Rechenschritten) die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist. Denn die Abrech-

556a BGB Rz. 4; BeckOK-BGB/Ehlert, Stand Mai 2014, § 556a BGB Rz. 6; Bub/Treier/von
Brunn/Emmerich, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Rn. [ll. 305; Em-
merich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 556a BGB Rz. 7; Borstinghaus, NZM 2004, 801 (804); a.A.
Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 556a BGB Rz. 50.

477 ygl. BT-Drucks. 14/4553, S. 51; Staudinger/Weitemeyer, § 556a BGB Rn. 2 f.

478 BGH v. 15.2.2012 - VIIl ZR 197/11, WuM 2012, 278 Rz. 24; vgl. auch BGH v. 2.4.2014 - VIIl ZR 201/13,
MDR 2014, 581 Rz. 9.

479 st. Rspr.; BGH v. 15.2.2012 - VIIl ZR 197/11, NJW 2012, 1502 Rz. 24 m.w.N.

480 BGH v. 22.10.2014 - VIIl ZR 97/14, WuM 2014, 722 = GE 2014, 1645 = NZM 2014, 902.
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nung enthalt sowohl die zu verteilenden Gesamtkosten als auch die Gesamt- 110
zahl der der Verteilung zugrunde liegenden Einheiten (hier: 56,34 Personen-

monate) und die auf die Beklagten entfallenden Einheiten (hier: 32,20 Personenmonate)
sowie das daraus folgende rechnerische Ergebnis. Nicht erforderlich ist es hingegen, die
in der Abrechnung fur den Umlagemafstab gewahlte Bezeichnung "Personenmonate” zu
erlautern. Damit werden die Anforderungen Uberspannt, die in formeller Hinsicht an die
Wirksamkeit einer Betriebskostenabrechnung zu stellen sind. Der Verteilerschlussel "Per-
sonenmonate” ist weder unverstandlich noch intransparent. Schon aus seiner Bezeichnung
ergibt sich, wie er sich zusammensetzt®'!. Es ist fiir den - insofern maBgeblichen durch-
schnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten®? - Mieter
ohne weitere Erlauterung ersichtlich, dass sich bei diesem Schlussel (nicht anders als bei
der Verwendung des UmlagemalBstabs "Personen”) sein Anteil an den Betriebskosten nach
dem Verhaltnis der in seiner Wohnung lebenden Personen zu dem in dem abgerechneten
Gebaude insgesamt wohnenden Personen bestimmt“3, Insoweit wird bei dem Verteiler-
schlussel "Personenmonate” lediglich unter Einbeziehung eines Zeitelements die Anzahl
der im Gebaude wohnenden Personen in ein Verhaltnis zur Dauer ihres Aufenthalts im
Abrechnungszeitraum gesetzt. Ein Unterschied zum Verteilerschlussel "Personen” besteht
nicht.

In der Abrechnung muss nicht angegeben werden, fur welchen Zeitraum wie viele Perso-
nen pro Wohnung beriicksichtigt worden sind“®4. Die Nachvollziehbarkeit einer Betriebs-
kostenabrechnung, die nach Personen oder Personenbruchteilen abrechnet, wird nicht
dadurch in Frage gestellt, dass sich aus ihr nicht ergibt, wie der Vermieter die Gesamt-
personenzahl im Einzelnen ermittelt hat. Dasselbe gilt fur die Abrechnung nach Perso-
nenmonaten. Bei der Ermittlung der Personenzahl muss der Vermieter einen weiteren
Schritt oder eine gewisse "Gewichtung” vornehmen, weil die Zahl der in einem Mietobjekt
wohnenden Personen nur entweder "taggenau” oder zu einzelnen (groberen) Stichtagen
ermittelt werden kann. Die Angabe derartiger Details ist fur die formelle Wirksamkeit der
Abrechnung jedoch nicht erforderlich. Der Mieter konnte die Ermittlung der Gesamtper-
sonenzahl nur dann im Einzelnen Uberpriufen, wenn ihm eine Belegungsliste fur das Miet-
objekt im Abrechnungszeitraum zur Verfugung gestellt wirde; damit wurde die Betriebs-
kostenabrechnung jedoch Uiberfrachtet®,

14.6.3 Personenschliissel bei Leerstand
Bei einem Personenschlussel soll der Vermieter wegen der statischen Kosten, die auch bei

verbrauchsabhangigen Kosten trotz Leerstand weiterlaufen (z.B. Grundkosten, Zahlermie-
te), fur die Dauer des Leerstandes eine Person ansetzen miissen*,

481 [ iitzenkirchen in Lutzenkirchen/Dickersbach, Mietrecht, § 556 BGB Rz. 526; vgl. auch J. Emmerich in
Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 556 Rz. 48.

482 BGH v. 8.12.2010 - VIl ZR 27/10, ZMR 2011, 454 unter Il 1 b; BGH v. 18.1.2011 - VIII ZR 89/10, WuM
2011, 367 Rz. 14.

483 ygl. BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 181/09, NJW 2010, 3570 Rz. 10.

484 BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 181/09, NJW 2010, 3570 Rz. 12.

“85 BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 181/09, NJW 2010, 3570 Rz. 12.
486 AG Koln v. 7.3.1997 - 201 C 609/96, WuM 1998, 290; vgl. auch BGH v. 8.1.2013 - VIIl ZR 180/12, WuM
2013, 227 = GE 2013, 411 (Einzelfallentscheidung aus Billigkeitsgriinden).
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Dies begegnet Bedenken*®’. Denn wenn vereinbart ist, dass fir die Verteilung 111
der Betriebskosten die Anzahl der Bewohner mafBgeblich sein soll, kommt es

auf die tatsachliche Benutzung an und nicht z.B. auf die melderechtliche Registrierung.
Dann konnen aber auch bei dem Gesamtverteiler keine fiktiven Personen angesetzt wer-
den. Die Belastung hat der Mieter bis zur Grenze der krassen Unbilligkeit zu tragen.

14.6.4 Leerstand und Warmwasserabrechnung

Nach 8§88 6 ff. HeizkV ist eine bestimmte (anteilige) Verbrauchserfassung der Kosten fur
Heizung und Warmwasser nach dem gemessenen Verbrauch gesetzlich vorgeschrieben. Ist
die zentrale Anlage zur Versorgung mit Warme mit der zentralen Warmwasserversor-
gungsanlage verbunden, sind die einheitlich entstandenen Kosten nach § 9 Abs. 1 Satz 1
HeizkV aufzuteilen. Der Anteil an den Kosten der Warmeversorgung ist sodann nach § 7
Abs. 1 HeizkV , der Anteil an den Kosten der Versorgung mit Warmwasser nach § 8 Abs. 1
HeizkV zu verteilen, soweit die Heizkostenverordnung nichts anderes bestimmt oder zu-
lasst ( § 9 Abs. 4 HeizkV ). Gemal § 8 Abs. 1 HeizkV sind mindestens 50%, hochstens 70%
nach dem erfassten Warmwasserverbrauch, die ubrigen Kosten nach der Wohn- oder
Nutzflache zu verteilen. Wie der Verteilungsschlussel innerhalb dieses Rahmens im kon-
kreten Einzelfall zu bemessen ist, obliegt nach § 315 BGB dem billigen Ermessen des
Vermieters. Zweck dieses vom Verordnungsgeber vorgeschriebenen Verteilungsschlussels
wie auch der gesamten Heizkostenverordnung ist es, das Verbrauchsverhalten der Nutzer
nachhaltig zu beeinflussen und damit Energieeinspareffekte zu erzielen®.

Allerdings wird die Auffassung vertreten?, dass der Zweck der Heizkostenverordnung
dann nicht mehr zum Tragen kommen konne, wenn die von der Heizkostenverordnung
vorgeschriebene Kostenverteilung zu unzumutbaren Belastungen der verbleibenden Mie-
ter/Nutzer fuhre. Immerhin werden bei der verbrauchsabhangigen Umlage Fixkosten der
leerstehenden Wohnungen berucksichtigt, zu einer Mehrbelastung der Mieter fuhre, die
auf die Mieter der leerstehenden Raume nicht nach Verbrauch umgelegt werden konnten,
weil dort kein Verbrauch stattfinde.

Diese Auffassung teilt der BGH nicht®!. Auch wenn die allein auf den Vorschriften der
Heizkostenverordnung beruhende verbrauchsbezogene Abrechnung im Einzelfall zu als
unangemessen empfundenen Ergebnissen fuhren kann, wird dadurch der Uber die Einzel-
fallgerechtigkeit hinausreichende Zweck der Heizkostenverordnung, dem jeweiligen Nut-
zer den Zusammenhang zwischen dem individuellen Verbrauch und den daraus resultie-
renden Kosten bewusst zu machen und dadurch Energiespareffekte zu erzielen, nicht in
Frage gestellt. Denn die Frage der Sinnhaftigkeit der Vorschriften der Heizkostenverord-
nung einerseits und die Frage, ob die von der Heizkostenverordnung vorgeschriebene ver-
brauchsbezogene Abrechnung im Einzelfall zu als billig und gerecht empfundenen Ergeb-
nissen fuhrt andererseits, liegen auf verschiedenen Beurteilungsebenen. Es muss daher
auch bei hohen Leerstanden grundsatzlich bei der von der Heizkostenverordnung vorge-

487 BGH v. 28.1.2013 - VIII ZR 180/12; WuM 2013, 227 = GE 2013, 411.
433RBG4I-L\‘/5 23.1.2008 - VIII ZR 82/07, MDR 2008, 498 = WuM 2008, 151 = GE 2008, 401; Schmid, Nebenkosten,
Z. .

489 BR-Drucks. 570/08, S. 7; vgl. auch BGH v. 19.7.2006 - VIII ZR 212/05, NZM 2006, 652 Rz. 14.
4% Betriebskostenkommentar/Wall, 3. Aufl., Rz. 3030 unter Hinweis auf LG Gera, WuM 2007, 511.
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gebenen verbrauchsabhangigen Abrechnung verbleiben. Insbesondere eine be- 112
furwortete*? analoge Anwendung des § 9a HeizkV kommt nicht in Betracht.

Die analoge Anwendung einer Einzelnorm verlangt, dass der von dieser Vorschrift nicht
geregelte Sachverhalt, der in den Anwendungsbereich der Norm gezogen werden soll, mit
den von ihr erfassten Sachverhalten vergleichbar ist*?3. Daran fehlt es hier. Die unter § 9a
Abs. 1 HeizkV zu subsumierenden Sachverhalte haben ersichtlich Fallgestaltungen zum
Gegenstand, in denen aus zwingenden Grunden (namentlich eines Gerateausfalls) eine
ordnungsgemale Erfassung des Verbrauchs nicht moglich ist. Derartige Sachverhalte sind
nicht mit den hier in Rede stehenden Fallen vergleichbar, die dadurch gekennzeichnet
sind, dass eine Verbrauchserfassung sehr wohl moglich ist und auch erfolgt.

Unzutraglichkeiten in der Abrechnung aufgrund eines hohen Leerstands kann im Einzelfall
in anderer Weise Rechnung getragen werden#%,

Ist etwa im Mietvertrag ein AbrechnungsmaBstab vereinbart, der eine hohere Verbrauchs-
quote als 50% bestimmt, kann der Vermieter im Einzelfall aus dem in § 241 Abs. 2 BGB
verankerten Gebot der Rucksichtnahme auf die Interessen des anderen Vertragsteils ver-
pflichtet sein, dem Verlangen des Mieters auf eine Vertragsanderung dahin gehend zuzu-
stimmen, den nach Verbrauch zu berechnenden Teil der Kosten zukiinftig auf das gesetz-
liche MindestmaB von 50% abzusenken, um die Fixkosten bei hohen Leerstanden ange-
messen zu verteilen. Eine daruber hinausgehende Absenkung des verbrauchsabhangigen
Kostenanteils oder eine Berechnung der Warmwasserkosten ausschlieBlich auf der Grund-
lage des Wohnflachenanteils sieht die Heizkostenverordnung dagegen nicht vor mit der
Folge, dass eine vollige Abwalzung des Leerstandsrisikos auf den Vermieter nach der
Heizkostenverordnung nicht moglich ist.

Die strikte Anwendung der Vorgaben der Heizkostenverordnung kann allerdings bei hohen
Leerstanden in Einzelfallen auch unter Zugrundelegung des nach § 8 Abs. 1 HeizkV fur den
Mieter gunstigsten VerteilungsmaBstabs (50% nach Verbrauch, 50% nach Wohnflache) zu
Ergebnissen fuhren, die nicht mehr als billig und gerecht empfunden werden. Das ist et-
wa der Fall, wenn die im Haus fur die Warmwasseraufbereitung (laut Warmezahler) auf-
gewendete Energiemenge von 61.130 kWh ein Vielfaches der Energiemenge betragt, die
nach der Berechnungsformel des § 9 Abs. 2 Satz 2 HeizkV fur die Erwarmung des im ge-
samten Haus verbrauchten Wassers (78,22 m3) zu erwarten gewesen ware (8.800 kWh), so
dass der tatsachliche Energieverbrauch etwa das Siebenfache des an sich fur die Erwar-
mung von 78,22 m3 zu erwartenden Energieverbrauchs betragt.

Derartigen leerstandsbedingten Kostenverschiebungen zu Lasten des Nutzers kann mit
einer aus dem Prinzip von Treu und Glauben ( § 242 BGB ) abzuleitenden Anspruchsbe-
grenzung Rechnung getragen werden#?>. Das Prinzip von Treu und Glauben bildet eine
allen Rechten immanente Inhaltsbegrenzung und setzt der (auch gesetzlich zulassigen)

4“1 BGH v. 10.12.2014 - VIIl ZR 9/14, u.

492 Betriebskostenkommentar/Wall, 3. Aufl., Rz. 3030; Wall, WuM 2007, 415 (418) [differenzierend und eine
Losung de lege ferenda fordernd]; Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl., K Rz.
189.

43 BGH v. 13.7.1988 - IVa ZR 55/87, BGHZ 105, 140 (143).

494 BGH v. 10.12.2014 - VIIl ZR 9/14, u.

45 BGH v. 10.12.2014 - VIIl ZR 9/14, m.
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Rechtsausibung dort Schranken, wo sie zu untragbaren, mit Recht und Ge- 113
rechtigkeit offensichtlich unvereinbaren Ergebnissen fiihrt*. Insbesondere

muss § 242 BGB dann in Betracht gezogen werden, wenn die Anwendung der gesetzlichen
Vorschriften einen im Einzelfall bestehenden Interessenkonflikt nicht hinreichend zu er-
fassen vermag und fur einen der Beteiligten ein unzumutbar unbilliges Ergebnis zur Folge
hatte*?’.

Eine allgemeine Aussage dazu, in welcher Fallkonstellation sich eine nach den Vorschrif-
ten der Heizkostenverordnung zutreffend berechnete Forderung nach den Grundsatzen
von Treu und Glauben fur den betroffenen Mieter als unzumutbare Belastung darstellt, so
dass eine Begrenzung des Anspruchs des Vermieters der Hohe nach angezeigt ist, verbie-
tet sich. Ob eine Anspruchskurzung geboten ist und gegebenenfalls in welchem Umfang,
obliegt der Beurteilung des Tatrichters, der hierbei alle Umstande des jeweiligen Einzel-
falls bei seiner Entscheidung zu berucksichtigen hat. Dabei hat der Tatrichter auch in sei-
ne Betrachtung einzubeziehen, dass eine absolute Verteilungsgerechtigkeit bei der Umla-
ge von Betriebskosten vom Gesetz nicht gefordert wird*®. Es geht vielmehr darum, die
beiderseitigen Interessen in der Gesamtschau zu einem angemessenen Ausgleich zu brin-
gen. In Gebauden mit sehr hohen Leerstanden erleiden sowohl der Vermieter als auch die
verbleibenden Mieter erhebliche Nachteile. Die verbleibenden Mieter konnen von hohen
Verbrauchskostenumlagen betroffen sein, wahrend der Vermieter, ohne Mieteinnahmen
zu haben, uber den von ihm zu tragenden Wohnflachenanteil von 50% ebenfalls nicht un-
betrachtliche Kosten zu tragen hat. Deshalb erscheint es auch nicht unbillig, wenn die
verbleibenden Mieter einen angemessenen Teil der leerstandsbedingten Mehrkosten zu
tragen haben.

14.6.5 Bestreiten der Flachenansatze

Rechnet der Vermieter die Betriebskosten nach Flache ab, kann sich im nachfolgenden
Prozess die Frage stellen, welche Folgen das Bestreiten der Flachenansatze herbeifuhrt.

Nach allgemeinen Grundsatzen hat der Vermieter, der eine Betriebskostennachforderung
erhebt, die Darlegungs- und Beweislast fur die Flachenansatze. Wenn er bestimmte Fla-
chenwerte vortragt, genligt dies den Anforderungen an eine substantiierte Darlegung*®°.
Der sodann erklarungsbelastete Mieter hat - soll sein Vortrag beachtlich sein - auf die Be-
hauptungen des Vermieters grundsatzlich ebenfalls substantiiert (d.h. mit naheren positi-
ven Angaben) zu erwidern und muss erlautern, von welchen tatsachlichen Umstanden er
ausgeht. Denn mit einfachem Bestreiten darf der Mieter sich nur bei pauschalem Vorbrin-
gen des Vermieters begniigen>%,

Die Verpflichtung zu einem substantiierten Gegenvortrag setzt voraus, dass ein solches
Vorbringen der erklarungsbelasteten Partei moglich und zumutbar ist>®'. Dies ist in der
Regel der Fall, wenn sich die behaupteten Umstande in ihrem Wahrnehmungsbereich

4% vgl. BGH v. 16.2.2005 - IV ZR 18/04, NJW-RR 2005, 619 unter I 2 a.
47 BGH v. 27.4.1977 - IV ZR 143/76 , BGHZ 68, 299 (304).

4% BGH v. 6.10.2010 - VIII ZR 183/09 , NJW 2010, 3645 Rz. 17.

499 Schmid, ZMR 2009, 335 (336).

500 BGH v. 20.2.2008 - VIII ZR 27/07, NJW 2008, 1801 Rz. 29.

501 BGH v. 22.10.2014 - VIII ZR 41/14, WuM 2014, 744 = GE 2014, 1649.
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verwirklicht haben2, Nach diesen Grundsatzen geniigt ein einfaches Bestrei- 114

ten der Wohnflache der gemieteten Wohnung bereits deshalb nicht, weil der

Mieter substantiiert darlegen kann, dass die vom Vermieter angegebenen Quadratmeter-
zahlen unrichtig sind®®. Unabhangig davon, ob die GroBe der gemieteten Wohnung in der
Mietvertragsurkunde angegeben ist oder nicht, ist es dem Mieter in aller Regel selbst
moglich, die Wohnflache der gemieteten Wohnung zu vermessen und seinerseits einen
bestimmten Flachenwert vorzutragen%4.

Im Schrifttum wird zwar vereinzelt die Auffassung vertreten, dass eine Flachenberech-
nung der eigenen Raume vom Mieter nicht verlangt werden konne, weil billigerweise
nicht zu erwarten sei, dass er uber die Anwendung der Berechnungsmethoden Bescheid
wisse>®. Substantiiertes Bestreiten verlangt jedoch nicht, dass der Mieter sich an einer
bestimmten Berechnungsmethode, etwa den Vorgaben der Wohnflachenverordnung, ori-
entiert, zumal die Berechnung etwa bei Dachgeschosswohnungen aufgrund von Schragen
und Winkeln kompliziert sein kann>%. Um die vom Vermieter vorgetragenen Quadratme-
terzahlen wirksam zu bestreiten, genugt es daher, wenn ihm der Mieter das Ergebnis ei-
ner laienhaften, im Rahmen seiner Moglichkeiten liegenden Vermessung entgegen halt.
Auch das einfache Bestreiten der Gesamtwohnflache des Gebaudes ist unzureichend.
Selbst zu auBerlich wahrnehmbaren Gegebenheiten, wie Gebaudezuschnitt sowie Anzahl
der Wohnungen und Stockwerke, aus denen sich Ansatzpunkte fur Zweifel an der behaup-
teten Gesamtwohnflache ergeben konnten, konnen Angaben vom Mieter gemacht.
SchlieBlich lasst sich dem pauschalen Bestreiten der Flachenangaben nicht entnehmen,
dass das in der Betriebskostenabrechnung angenommene Verhaltnis der Flache der Miet-
wohnung (40 m2) zur Gesamtwohnflache (240 m?) zu Lasten des Mieters unrichtig ist. Es
wird nicht deutlich, dass das Verhaltnis der Flache der Mietwohnung zur Gesamtwohnfla-
che fur die Beklagte gunstiger ist, denn ihr Bestreiten lasst nicht erkennen, ob die von ihr
gemietete Wohnung (wesentlich) kleiner oder die Gesamtwohnflache groBer sein soll als
vom Vermieter vorgetragen.

14.7 Einwendungsausschluss in der Gewerberaummiete

Zwar hat der Mieter von Wohnraum gemal § 556 Abs. 3 S. 5 BGB Einwendungen gegen die
Abrechnung spatestens bis zum Ablauf des zwolften Monats nach Zugang der Abrechnung
mitzuteilen, ohne dass er bei Ubersendung der Abrechnung auf die Bedeutung des
Schweigens hinzuweisen ist. Diese Vorschrift findet jedoch auf Mietvertrage uber Ge-

schaftsraume keine (analoge) Anwendung. Es fehlt bereits an einer planwidrigen Liicke®".

502 BGH v. 25.3.2014 - VI ZR 271/13, NJW-RR 2014, 830 Rz. 7; BGH v. 11.3.2010 - IX ZR 104/08, WM 2010,
815 Rz. 16; BGH v. 6.7.2007 - V ZR 128/06, juris Rz. 17; BGH v. 7.12.1998 - Il ZR 266/97, BGHZ 140, 156
(158); BGH v. 6.10.1989 - V ZR 223/87, NJW-RR 1990, 78 unter Il 3 b aa; BGH v. 17.3.1987 - VI ZR
282/85, BGHZ 100, 190 (196), jeweils m.w.N.

%03 Staudinger/Weitemeyer, Neubearbeitung 2014, § 556a BGB Rz. 23

04 | angenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl., J Rz. 36.

%5 Schmid, ZMR 2009, 335 (337); zu den Berechnungsmethoden siehe Betriebskosten-
Kommentar/Eisenschmid, 3. Aufl., Rz. 4008 ff.

506 ygl. BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, NZM 2010, 858 Rz. 29.

7 Argument gegen die analoge Anwendung des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB: BGH v. 17.11.2010 - XII ZR 124/09,
WuM 2011, 220; BGH v. 27.1.2010 - XIl ZR 22/07, GE 2010, 406 = NZM 2010, 240 = MDR 2010, 496.
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Die Geltung der Einwendungsfrist kann jedoch vereinbart werden, und zwar 115
auch AGB-malig. Die Formularklausel, wonach die Abrechnung als anerkannt

gilt, wenn der Mieter nicht innerhalb einer bestimmten Frist widerspricht, ist - unter Be-
rucksichtigung des in § 308 Nr. 5 BGB enthaltenen Rechtsgedankens - grundsatzlich nur
dann wirksam, wenn mit der Ubersendung der Abrechnung der Mieter auf die Bedeutung
des Schweigens hingewiesen und ihm eine groBzlgige Prufungs- und Erwiderungsfrist von
mindestens einem Monat bewilligt wird>®. Enthalt die Klausel den Hinweis auf die Beleh-
rung bei Ubersendung nicht, ist sie unwirksam®®. Ebenso gemaR § 307 BGB unwirksam ist
eine Klausel, wonach der Mieter etwaige Rugen gegenuber einer ihm erteilten Abrech-
nung binnen einer Ausschlussfrist von sechs Monaten konkret und schriftlich beim Vermie-
ter vorzubringen hat>'°, Dies ergibt sich schon mit Blick auf § 556 Abs. 3 BGB, der nicht
nur sechs Monate, sondern zwolf Monate vorsieht und im Ubrigen dieser Einwendungsaus-
schlussfrist eine Abrechnungsausschlussfrist des Vermieters von ebenfalls zwolf Monaten
gegenubersteht. Allerdings kann die Einwendungsausschlussfrist des § 556 Abs. 3 S 5, 6
BGB auch als Formularklausel grundsatzlich tibernommen werden. Insoweit sind klare und
verstandliche Regelungen erforderlich, die insbesondere dann keine Frist unter zwolf Mo-
naten festlegen konnen, wenn dem Vermieter eben diese (kiirzere) Frist zur Abrechnung
zur Verfiigung steht>',

Fur den Fall, dass der Saldo aus der Betriebskostenabrechnung (Nachforderung oder Gut-
haben) vorbehaltlos ausgeglichen werden, besteht ebenfalls kein Hindernis zur Korrektur
oder Riickforderung'?. Denn dieser Vorgang begriindet fiir sich keine Vereinbarung (vgl.
dazu § 556 BGB Rz. 565), die zu einem Anerkenntnis der Abrechnung oder einem Einwen-
dungsausschluss fuhren konnten.

14.8 Schuldanerkenntnis durch vorbehaltlosen Ausgleich des Saldos in
der Gewerberaummiete

Bis zum Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes vom 19. Juni 2001°'3 wurde in der
Rechtsprechung und im Schrifttum Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass durch
die Ubersendung der Betriebskostenabrechnung und den vorbehaltlosen Ausgleich einer
sich daraus ergebenden Nachforderung durch den Mieter zwischen den Mietvertragspar-
teien ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zustande komme, das den errechneten
Saldo verbindlich werden lasse und spatere Nachforderungen des Mieters und auch des
Vermieters ausschlieBe’'4. Gleiches sollte gelten, wenn der Vermieter ein sich aus der
Abrechnung ergebendes Guthaben vorbehaltlos an den Mieter auskehrte>'>. Im Hinblick
auf die durch das Mietrechtsanderungsgesetz eingefuhrten ausschlussbewehrten Ab-
rechnungs- und Einwendungsfristen in § 556 Abs. 3 Satz 2 und 3 sowie Satz 5 und 6 BGB

08 KGv. 8.10.2001 - 8 U 6267/00, NZM 2002, 954; Wolf/Eckert/Ball, Rz. 537; Neuhaus, Rz. 706; BGH v.
4.10.1984 - 1l ZR 119/83, MDR 1985, 556 = NJW 1985, 617 zu Konditionsanpassungsklauseln in den AGB
einer Hypothekenbank; zweifelnd Ludley, NZM 2014, 374 (378).

09 BGH v. 10.9.2014 - Xl ZR 56/11, MDR 2014, 1308 = NZM 2014, 830 = DWW 2014, 373 = IMR 2014, 516.

30 KGv. 28.6.2010 - 8 U 167/09, ZMR 2011, 116.

11 ygl. im Einzelnen: Ludley, NZM 2014, 374 (383).

12 BGH v. 10.7.2013 - XII ZR 296/09, GE 2013, 1130.

>3 BGBL. 1S. 1149.

514 vgl. Staudinger/Weitemeyer, [2010], § 556 BGB Rz. 133 mit umfangreichen Nachweisen.

>15 50 noch Langenberg, Betriebskostenrecht, 5. Aufl., Rz. G 198
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wurde im Schrifttum kein Bedurfnis mehr fur die Annahme eines deklaratori- 116
schen Schuldanerkenntnisses durch den vorbehaltlosen Ausgleich des Be-
triebskostensaldos gesehen, weil durch die Neuregelung - anders als nach bisherigem
Recht - eine rasche Abwicklung der Betriebskosten gewahrleistet werde. Deshalb konne
weder allein in der vorbehaltlosen Zahlung einer sich aus der Betriebskostenabrechnung
ergebenden Nachforderung durch den Mieter noch in dem vorbehaltlosen Ausgleich ei-
nes zugunsten des Mieters errechneten Guthabens durch den Vermieter ein deklaratori-
sches Schuldanerkenntnis gesehen werden>'®,

Der BGH hat sich fiir den Bereich der Wohnraummiete dieser Auffassung angeschlossen>'’.
Zur Begrundung hat er darauf abgestellt, dass die ausschlussbewehrten Abrechnungs- und
Einwendungsfristen in § 556 Abs. 3 S. 2 und 3 sowie S. 5 und 6 BGB der Abrechnungssi-
cherheit dienen und Streit vermeiden sollen. Sie gewahrleisten eine zeitnahe Abrech-
nung, damit der Mieter in einem uUberschaubaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Ab-
rechnungszeitraum entweder uber ein sich bei der Abrechnung zu seinen Gunsten erge-
bendes Guthaben verfugen kann oder Gewissheit daruber erlangt, ob und in welcher Hohe
er mit einer Nachforderung des Vermieters rechnen muss. Ebenso dienen die auf Anre-
gung des Bundesrates im Interesse der Ausgewogenheit in das Mietrechtsreformgesetz
aufgenommene Frist fur Einwendungen des Mieters gegen die Betriebskostenabrechnung
(8 556 Abs. 3 S. 5 BGB) und der durch § 556 Abs. 3 S. 6 BGB auch insoweit angeordnete
Einwendungsausschluss nach Fristablauf zugleich der Rechtssicherheit, da dadurch in ab-
sehbarer Zeit nach einer Betriebskostenabrechnung Klarheit Uber die wechselseitig gel-
tend gemachten Anspriche besteht. Durch die gesetzlichen Regelungen ist damit umfas-
send gewabhrleistet, dass sich die Mietvertragsparteien zeitnah uber ihre Verpflichtungen
aus einem abgeschlossenen Abrechnungszeitraum im Klaren sind. Ein Erfordernis fur die
Annahme eines bereits in einer vorbehaltlosen Zahlung oder einer vorbehaltlosen Gut-
schrift zu sehenden deklaratorischen Schuldanerkenntnisses besteht deshalb jedenfalls
nach derzeitiger Rechtslage nicht mehr.

Der XII. Senat®'® hat sich fiir den Bereich des Gewerberaummietrechts der Auffassung an-
geschlossen, dass weder durch die vorbehaltlose Zahlung einer Betriebskostennachforde-
rung durch den Mieter noch durch die vorbehaltslose Erstattung eines sich aus der Be-
triebskostenabrechnung ergebenden Guthabens durch den Vermieter fur sich genommen
ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zustande kommt, das einer spateren Korrektur
der Betriebskostenabrechnung entgegensteht.

36 Schmidt-Futterer/Langenberg,  Mietrecht, 11. Aufl., § 556 BGB Rz. 404; Em-
merich/Sonnenschein/Weitemeyer, Miete, 10. Aufl., § 556 BGB Rz. 85; Sternel, Mietrecht aktuell, 4.
Aufl., Rz. V 453; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 159; MinchKomm/Schmid, 6.
Aufl., § 556 BGB Rz. 103; Bamberger/Roth, 3. Aufl., § 556 BGB Rz. 71 f; Palandt/Weidenkaff, 72.
Aufl., § 556 BGB Rz. 13; Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 6. Aufl., Rz. H 231 f.;
Sternel, ZMR 2010, 81, 82; Flatow, WuM 2010, 606, 609; Milger, NZM 2009, 497, 499; Blank, NZM
2008, 745, 751; a.A. Beyerle in Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl., Kap.
11 Rz. 233; Eisenschmid in Betriebskostenkommentar, 3. Aufl., Rz. 1973; Fritz, NJW 2012, 980, 981;
Streyl, WuM 2005, 505, 508.

27 BGH v. 12.1.2011- VIl ZR 296/09, NJW 2011, 843 Rz. 18; noch offen gelassen in BGH v. 18.1.2006 - VI

ZR 94/05, NJW 2006, 903, 904.

S8 BGH v. 28.5.2014 - XII ZR 6/13, GE 2014, 1003 = NZM 2014, 641; BGH v. 10.7.2013 - XIl ZR 62/12, GE
2013, 1130 = NZM 2013, 648.
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Insoweit kann die Begrindung, mit der der BGH fur die Wohnraummiete die 117
Annahme eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses abgelehnt hat, fur den

Bereich des gewerblichen Mietrechts nicht herangezogen werden. Zwar ist nach der
Rechtsprechung des Xll. Senats der Vermieter von Gewerberaumen entsprechend der in §
556 Abs. 3 S. 2 BGB enthaltenen Regelung verpflichtet, innerhalb eines Jahres nach Be-
endigung des Abrechnungszeitraums die Betriebskostenabrechnung zu erstellen, sofern
die Parteien nichts anderes vereinbart haben oder der Vermieter die verspatete Abrech-
nung nicht zu vertreten hat>'°. Die Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB findet dage-
gen bei der Gewerberaummiete keine Anwendung®?. Ebenso wenig gilt die Ausschlussfrist
des §°556 Abs. 3 S. 6 BGB fur die Moglichkeit des Mieters, Einwendungen gegen die Be-
triebskostenabrechnung zu erheben, weil diese Vorschrift nur fur die Wohnraummiete
gilt>?!, Die Grenze fiir die Korrektur einer Betriebskostenabrechnung ergibt sich daher im
gewerblichen Mietrecht nur durch den Eintritt der Verjahrung oder in Ausnahmefallen
aufgrund von Verwirkung (8 242 BGB).

Gleichwohl kann auch bei gewerblichen Mietverhaltnissen nicht angenommen werden,
dass allein durch die vorbehaltlose Erstattung oder Zahlung des sich aus der Betriebskos-
tenabrechnung ergebenden Saldos ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zwischen den
Mietvertragsparteien zustande kommt. Es fehlt in diesem Fall bereits an den allgemeinen
Voraussetzungen fur das Entstehen eines wirksamen Vertrages. Das deklaratorische
Schuldanerkenntnis setzt als vertragliches kausales Schuldanerkenntnis®?? das Vorliegen
zweier Ubereinstimmender Willenserklarungen voraus (88 145 ff. BGB). Zwar konnen diese
auch durch schlussiges Verhalten abgegeben werden. Voraussetzung hierfur ist, dass die
Willensbekundungen der Parteien von dem Willen getragen sind, sich entsprechend ver-
traglich zu binden®23. Nach der Rechtsprechung des BGH setzt die Wertung einer rechts-
geschaftlichen oder rechtsgeschaftsahnlichen Erklarung als Angebot zum Abschluss eines
deklaratorischen Schuldanerkenntnisses regelmafig voraus, dass die Vertragsparteien das
Schuldverhaltnis ganz oder teilweise dem Streit oder der Ungewissheit der Parteien ent-
ziehen und sich dahingehend einigen wollen>%4,

Kehrt der Vermieter nach Ubersendung der Betriebskostenabrechnung vorbehaltlos ein
errechnetes Guthaben an den Mieter aus, gibt er aus der mafBgeblichen Sicht des Mieters
(88 133, 157 BGB) keine auf den Abschluss eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses
gerichtete Willenserklarung ab. Die Betriebskostenabrechnung ist eine reine Wissenser-
klarung ohne rechtsgeschaftlichen Bindungswillen?. Durch die Auszahlung des Guthabens
an den Mieter erbringt der Vermieter eine reine Erfuillungshandlung (8 363 BGB), der kein
weiterer rechtsgeschaftlicher Erklarungswert zukommt. Insbesondere erklart der Vermie-
ter hiermit nicht, den sich aus der Abrechnung ergebenden Saldo unstreitig stellen zu

519 BGH, BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Rz. 38.

520 BGH, BGHZ 184, 117 = NJW 2010, 1065 Rz. 17 ff.; BGH v. 17.11.2010 - XII ZR 124/09, NJW 2011, 445
Rz. 12.

21 ygl. Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 11. Aufl., § 556 BGB Rz. 6.

522 ygl. hierzu BGH v. 11.1.2007 - VII ZR 165/05, NJW-RR 2007, 530 Rz. 8.

523 ygl. MiinchKomm/Habersack, 5. Aufl., § 781 BGB Rz. 4.

524 st. Rspr. vgl. BGH v. 11.1.2007 - VII ZR 165/05, NJW-RR 2007, 530 Rz. 8; BGH v. 11.11.2008 - VIII ZR
265/07, NJW 2009, 580 Rz. 11 jeweils mit umfangreichen Nachweisen.

525 BGH v. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965 Rz 8 m.w.N.
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wollen. Diese Bewertung steht auch im Einklang mit der auBerhalb des Miet- 118
rechts ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum deklaratori-

schen Schuldanerkenntnis, wonach aufgrund der vorbehaltlosen Zahlung einer Rechnung
fur sich genommen nicht auf die Vereinbarung eines deklaratorischen Schuldanerkennt-
nisses geschlossen werden kann®2, Auch der Mieter, der zunachst vorbehaltlos eine Be-
triebskostennachforderung begleicht, erbringt damit eine reine Erfullungshandlung, ohne
dass daraus geschlossen werden kann, der Mieter erkenne den Abrechnungssaldo endgul-
tig fur verbindlich an.

AuBerdem spricht gegen die Annahme eines Rechtsbindungswillens, dass der Vermieter
selbst bei einem Mietverhaltnis uber Wohnraum innerhalb der Jahresfrist des § 556 Abs. 3
S. 2 BGB die Betriebskostenabrechnung auch zulasten des Mieters abandern kann>%’. Wiir-
de er mit der Ubersendung der Betriebskostenabrechnung und der sofortigen Auszahlung
eines Guthabens an den Mieter innerhalb der Abrechnungsfrist ein Angebot auf ein dekla-
ratorisches Schuldanerkenntnis abgeben, ware er gemal § 145 BGB daran gebunden, bis
der Mieter das Angebot ablehnt oder die Frist zur Annahme (8 147 Abs. 2 BGB) verstrichen
ist. Eine Korrektur der Abrechnung ware fiir den Vermieter in dieser Zeit nicht moglich>28.
Verstiunde man den Ausgleich einer sich aus der Abrechnung ergebenden Nachforderung
durch den Mieter als dessen Annahme des Vertragsangebots, hatte der Vermieter sich
allein durch die Ubersendung der Betriebskostenabrechnung der Moglichkeit begeben,
innerhalb der Jahresfrist die Abrechnung noch korrigieren zu konnen. Ein entsprechender
Wille des Vermieters kann jedoch ohne weitere Umstande nicht angenommen werden.
Nimmt der Mieter seinerseits ein vom Vermieter erstattetes Guthaben ohne weitere Er-
klarung entgegen, kann diesem Verhalten ebenfalls kein Rechtsbindungswille entnommen
werden. Der Mieter ist in diesem Fall schlicht untatig, so dass daran nicht die Wertung
geknupft werden kann, der Mieter wolle die Betriebskostenabrechnung als verbindlich
ansehen®?®. Die Annahme eines stillschweigend abgeschlossenen Schuldanerkenntnisses
wurde namlich auch in diesem Fall dazu fuhren, dass der Mieter durch die bloBe Entge-
gennahme der Zahlung die Moglichkeit verlieren wurde, noch Einwendungen gegen die
Abrechnung zu erheben.

Das Vorliegen eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses bei einem vorbehaltlosen
Ausgleich des Betriebskostensaldos kann auch nicht mit der Erwagung begriindet werden,
die Beschrankung des Anwendungsbereichs der Ausschluss- und Einwendungsfristen des §
556 Abs. 3 BGB auf die Wohnraummiete fiihre bei gewerblichen Mietverhaltnissen dazu,
dass die Mietvertragsparteien andernfalls bis zum Eintritt der Verjahrung damit rechnen
mussten, weiteren Anspriichen der jeweils anderen Partei ausgesetzt zu sein; auch bei
der Gewerberaummiete bestehe jedoch das Bedurfnis der Parteien, innerhalb eines Uiber-
schaubaren Zeitraums eine Verbindlichkeit des errechneten Betriebskostensaldos zu er-
langen, das nur durch die Annahme eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses befrie-

526 yvgl. BGH v. 11.11.2008 - VIII ZR 265/07, NJW 2009, 580 Rz. 12; BGH v. 11.11.2007 - VII ZR 165/05,
NJW-RR 2007, 530 Rz. 9.

527 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 11. Aufl., § 556 BGB Rz. 397.

528 ygl. Flatow, WuM 2010, 606 (608).

529 vgl. Flatow, WuM 2010, 606 (608).
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digt werden konne3®. Dabei wird verkannt, dass das durchaus anerkennens- 119
werte Interesse der Parteien eines gewerblichen Mietverhaltnisses, zeitnah
Rechtssicherheit Uber den Betriebskostensaldo zu erlangen, nicht die Prufung der nach
allgemeinen Grundsatzen notwendigen Voraussetzungen fur einen wirksamen Vertrags-
schluss ersetzen kann. Der fehlende Verweis in § 578 Abs. 2 BGB auf § 556 Abs. 3 BGB
zeigt zudem, dass der Gesetzgeber nur im Bereich der Wohnraummiete ein Bedurfnis da-
fur gesehen hat, durch die Schaffung von kurzen Fristen fur die Erstellung der Betriebs-
kostenabrechnung und fur hiergegen gerichtete Einwendungen des Mieters alsbald eine
Verbindlichkeit des errechneten Betriebskostensaldos herbeizufihren. Diese Wertung
kann bei der Priufung, ob der vorbehaltlose Ausgleich des Betriebskostensaldos zu einem
deklaratorischen Schuldanerkenntnis fuhrt, nicht unberucksichtigt bleiben.

Deshalb kann sich eine andere Beurteilung auch nicht aus Grinden des Vertrauensschut-
zes ergeben®'. Nur aufgrund des Umstandes, dass der Mieter die Erstattung eines zu sei-
nen Gunsten bestehenden Betriebskostensaldos vorbehaltlos entgegennimmt, kann der
Vermieter nicht darauf vertrauen, dass der Mieter den Betriebskostensaldo als verbindlich
hinnehmen will und keine weiteren Nachforderungen mehr geltend machen wird. Der
Mieter nimmt, insbesondere wenn die Erstattung durch Uberweisung auf sein Konto er-
folgt, nur eine Zahlung entgegen und bleibt im Ubrigen schlicht untitig. Aus diesem Ver-
halten des Mieters kann bereits deshalb nicht abgeleitet werden, er erkenne den errech-
neten Saldo als verbindlich an und verzichte auf die Geltendmachung von Einwendungen,
weil er bei einem gewerblichen Mietverhaltnis gerade nicht verpflichtet ist, innerhalb
einer gesetzlich vorgesehenen Frist Einwendungen zu erheben. Gleiches gilt fur den Ver-
mieter von Gewerberaum. Da auch er fur die Abrechnung der Betriebskosten nicht an die
Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB gebunden ist, bringt er durch die Ubersendung
der Betriebskostenabrechnung nicht zum Ausdruck, auf eine nachtragliche Geltendma-
chung weiterer Betriebskosten zu verzichten. Im Ubrigen bleibt es den Parteien eines
gewerblichen Mietvertrages unbenommen, den Zeitpunkt der Verbindlichkeit der Be-
triebskostenabrechnung vertraglich zu regeln. § 556 Abs. 4 BGB, der fur Mietvertrage
uber Wohnraum entsprechende vertragliche Regelungen zum Nachteil des Mieters verbie-
tet, findet bei der Gewerberaummiete keine Anwendung. Dies schlieBt allerdings nicht
aus, dass die Mietvertragsparteien im Einzelfall hinsichtlich des Saldos aus der Betriebs-
kostenabrechnung ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis abgeben und damit den Saldo
fur beide Seiten als verbindlich ansehen wollen. Hierzu bedarf es jedoch weiterer Um-
stande, aus denen auf einen entsprechenden Rechtsbindungswillen der Mietvertragspar-
teien geschlossen werden kann. Die Vereinbarung eines deklaratorischen Schuldverhalt-
nisses kann danach in Betracht kommen, wenn die Parteien zunachst uber einzelne Posi-
tionen der Betriebskostenabrechnung gestritten haben und dann der Saldo von einer der
beiden Vertragsparteien ausgeglichen wurde oder wenn die Parteien eine Ratenzahlungs-
bzw. Stundungsvereinbarung getroffen haben>32.

530 Fhnlich auch Fritz, NJW 2012, 980 (981); Beyerle in Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschafts-
raummiete, 3. Aufl., Kap. 11 Rn. 233.

531 50 aber Beyerle in Lindner-Figura/Opree/Stellmann, Geschaftsraummiete, 3. Aufl., Kap. 11 Rz. 233.

32 ygl. auch Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 11. Aufl., § 556 BGB Rz. 406.
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14.9 Angabe von Schatzwerten bei Heizkosten 120

Eine Betriebskostenabrechnung ist formell ordnungsgemall, wenn sie den allgemeinen
Anforderungen des § 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der Ein-
nahmen und Ausgaben enthalt. Die Angaben in der Betriebskostenabrechnung mussen es
dem Mieter ermoglichen, die zur Verteilung anstehenden Kostenpositionen zu erkennen
und den auf ihn entfallenden Anteil an diesen Kosten gedanklich und rechnerisch nachzu-
priifen333,

Diesen Anforderungen wird eine Betriebskostenabrechnung gerecht, aus der sowohl der
Gesamtbetrag der umzulegenden Heiz- und Warmwasserkosten (Heizung 6.483,24 €;
Warmwasser 3.171,03 €) als auch der angewendete UmlagemaBstab ersichtlich®34. Die
Umlage nach Grundkosten (jeweils 30% der Gesamtkosten) ist jeweils nach dem Flachen-
mafstab erfolgt, wobei sowohl die Gesamtflache als auch die Flache der Wohnung des
Mieters angegeben sind, so dass der sich fur ihn ergebende Anteil rechnerisch nachvoll-
ziehbar ist. Bei der Umlage nach Verbrauch (70% der Gesamtkosten, bei den Heizkosten
4.538,27 €, bei den Warmwasserkosten 2.219,72 €) lasst sich der Abrechnung entnehmen,
dass bezuglich der Heizkosten Verbrauchseinheiten und beim Warmwasser die verbrauch-
te Warmwassermenge zugrunde gelegt wurden. Auch fur die Wohnung des Mieters sind
eine konkrete Warmwassermenge (22,82 cbm) angegeben, ferner fur jeden Raum in der
Wohnung konkrete Verbrauchseinheiten, deren Summe sich auf 8.260,75 Einheiten be-
lauft. Da in der Abrechnung auBerdem die Gesamtsumme aller Verbrauchseinheiten im
Abrechnungsobjekt angegeben ist (22.702,97 Einheiten), kann der als Anteil des Mieters
ausgewiesene Betrag der Verbrauchskosten der Heizung (1.651,30 €) rechnerisch nach-
vollzogen werden. Entsprechendes gilt fur die Umlage von 70 % der Warmwasserkosten
nach Verbrauch, die nach dem Verhaltnis des fur die Wohnung des Klagers angegebenen
Verbrauchs (22,82 cbm) zum Gesamtverbrauch (232,51 cbm) im Abrechnungsobjekt ver-
teilt wurden. Eine in diesem Sinne verstandene Nachvollziehbarkeit genugt fur die for-
melle OrdnungsgemaBheit der Abrechnung.

Dass die fur die Wohnung des Mieters angesetzten Verbrauchseinheiten nicht auf abgele-
senen Werten beruhen, sondern aufgrund einer "prozentualen Schatzung aufgrund des
Vorjahresverbrauchs” ermittelt worden sind und die als Verbrauch angesetzte Warmwas-
sermenge nicht auf einer Messung, sondern auf "einer Schatzung anhand vergleichbarer
Raume" beruht, rechtfertigt keine andere Beurteilung33>.

Entgegen einer vor allem in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum vertretenen
Auffassung®3 der Revisionserwiderung und einer in der vertretenen Ansicht, sind an die

533 st. Rspr.; z. B. BGH v. 9.10.2013 - VIIl ZR 22/13, WuM 2013, 734 Rz. 13; BGH v. 15.2.2012 - VIl ZR
197/11, NJW 2012, 1502 Rz. 23 f.; BGH v. 23.6.2010 - VIl ZR 227/09, WuM 2010, 493 Rz. 11; jeweils
m.w.N.

534 BGH v. 12.11.2014 - VIIl ZR 112/14, GE 2015, 49 = HKA 2014, 42.

535 BGH v. 12.11.2014 - VIIl ZR 112/14, GE 2015, 49 = HKA 2014, 42.

536 AG Schoneberg, WuM 1978, 23; AG Neuruppin, WuM 2004, 538, 539; LG Berlin, GE 2007, 1190; LG Berlin,
GE 2011, 612; AG Charlottenburg, GE 2011, 756, 757; AG Koln, WuM 2012, 582; AG Tiergarten, WuM
2012, 618, 619; OLG Koln v. 25.7.2014 - 1 U 45/13, BeckRS 2014, 18065 unter Il 2 ¢ bb [zum Gewerbe-
raum]; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 11. Aufl., § 9a HeizKV Rz. 30; Sternel, Mietrecht aktuell,
4. Aufl., Rz. V 523; Staudinger/Weitemeyer, Neubearb. 2014, Anhang B zu § 556c BGB - HeizkostenV Rz.
9.
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formelle OrdnungsgemaBheit einer Heizkostenabrechnung keine weitergehen- 121
den Anforderungen zu stellen. Insbesondere muss der Vermieter nicht bereits

auf dieser Ebene darlegen und erlautern, auf welche Weise er in Fallen einer in der abzu-
rechnenden Wohnung unterbliebenen Verbrauchsablesung die dann gemaB § 9a Abs. 1
Heizkostenverordnung als Verbrauchswerte dieser Wohnung anzusetzenden Werte im Ein-
zelnen ermittelt hat.

Es bedarf insoweit weder einer Beiflgung der Vorjahresabrechnung, aus der die damals
ermittelten Werte ersichtlich sind, noch weiterer Angaben oder Erlauterungen, anhand
derer der Mieter die materielle Richtigkeit des fur ihn angesetzten Werts im Einzelnen
nachvollziehen kann, denn damit wiirde die Abrechnung liberfrachtet>*’. Fiir die formelle
OrdnungsgemabBheit einer Betriebskostenabrechnung ist es ohne Bedeutung, ob die dort
fur den jeweiligen Mieter angesetzten Kosten auf abgelesenen Messwerten oder einer
Schatzung beruhen und ob eine eventuell vom Vermieter vorgenommene Schatzung den
Anforderungen des § 9a Heizkostenverordnung entspricht.

15 Beendigung des Mietvertrages
15.1 Kiindigungsadressat bei Freigabe gemal § 109 Abs. 1 InsO

Die Frage, welche Auswirkungen die Freigabeerklarung des Insolvenzverwalters nach
§°109 Abs. 1 Satz 2 InsO und der Ablauf der in § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO genannten Frist fur
das betreffende Wohnraummietverhaltnis hat, wird unterschiedlich beurteilt.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, die Bedeutung der Enthaftungserklarung nach
§°109 Abs. 1 Satz 1 InsO beschranke sich darauf, dass die Masse fur die nach Ablauf der
Kundigungsfrist fallig werdenden Verbindlichkeiten nicht mehr hafte. Das Mietverhaltnis
bleibe aber weiterhin massebehaftet und der Treuhander weiterhin Mietvertragspartei,
denn § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO enthalte keinen Hinweis darauf, dass die Rechtswirkungen
des § 80 Abs. 1 InsO mit dem Wirksamwerden der Enthaftungserklarung entfallen soll-
ten>38, Nach dieser Auffassung kann der Vermieter nur durch eine gegeniiber dem Treu-
hander abgegebene Erklarung wirksam kiindigen.

Nach der Gegenauffassung kann der Vermieter nach dem Wirksamwerden der Erklarung
gemaB § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO gegeniiber dem Mieter selbst kiindigen®*°. Die Enthaf-
tungserklarung des Treuhanders bewirke, dass das Mietverhaltnis "freigegeben” werde und
vollstandig der alleinigen Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Mieters unterliege>#.

Der BGH>*! entscheidet die von ihm bisher offen gelassene Frage>** nunmehr im letztge-
nannten Sinn. Zwar geht die Erklarung des Treuhanders nach dem Wortlaut des § 109 Abs.

337 ygl. BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260 Rz. 14; ahnlich: Litzenkirchen, Mietrecht 2013,
§ 9a HeizkV Rz. 3; Langenberg, Betriebskostenrecht, 7. Aufl., Rz. K 250

538 Uhlenbruck/Wegener, InsO, 13. Aufl., § 109 Rz. 22 ff; Eckert, NZM 2006, 803, 806; Cymutta, WuM
2008, 441, 443; Flatow, NZM 2011, 607, 610.

539 Kubler/Pritting/ Tintelnot, InsO, § 109 Rz. 21; Pape, NZM 2004, 401, 410 f.; Marotzke in Heidelberger
Kommentar, InsO, 7. Aufl., § 109 Rz. 16.

40 ygl. auch MinchKomminsO/Eckert, 3. Aufl., § 109 Rz. 56 unter Hinweis auf das zu den Auswirkungen
des § 35 Abs. 2 InsO ergangene Urteil des BGH v. 9.2.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.

1 BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 107/13, MDR 2014, 643 = WuM 2014, 333 = NZM 2014, 429.

2 vgl. BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 327/11, NJW 2012, 2270 Rz. 32.
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1 Satz 2 InsO lediglich dahin, dass die Masse fur kiunftige Verbindlichkeiten aus 122
dem Mietverhaltnis nicht mehr hafte. Daraus, dass die Erklarung nach § 109

Abs. 1 Satz 2 InsO an die Stelle der Kiindigung tritt, ergibt sich indes, dass die Zustandig-
keit des Verwalters fur die weitere Vertragsdurchfuhrung ab diesem Zeitpunkt wieder
dem Mieter zufallt, dieser also die Verfugungs- und Verwaltungsbefugnis zuriickerhalt.
Fur eine derartige Wirkung der Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO spricht auBerdem
die Gesetzesbegriindung. Danach dient die Regelung dem Schutz des Wohnraummieters,
der seine Wohnung nicht verlieren soll, wenn der Treuhander das Mietverhaltnis nicht
fortsetzen will; das Mietverhaltnis soll vielmehr nach Ablauf der Kiindigungsfrist mit dem
Mieter fortgesetzt werden®®. Eine Fortdauer der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
des Verwalters uber den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Erklarung nach § 109 Abs. 1
Satz 2 InsO hinaus ware im Ubrigen fiir die Parteien des Mietvertrages umstandlich und
wenig praktikabel und fur den Treuhander mit einem Verwaltungsaufwand verbunden,
der sich fur die Masse nachteilig auswirken konnte. Denn samtliche Erklarungen des Ver-
mieters (Abmahnung, Kundigung, Mieterhohung, Betriebskostenabrechnung) mussten zu-
nachst dem Treuhander gegenuber erklart und von diesem an den Mieter weitergeleitet
werden. Auch ein Rechtsstreit, etwa eine Klage des Vermieters auf Zustimmung zu einer
Mieterhohung, musste gegen den Treuhander gefuhrt werden, obwohl dieser Prozess al-
lein fur die urspriunglichen Mietvertragsparteien von Interesse ist, nicht aber fiur den
Treuhander oder die Masse.

Auch aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass die Mietkauti-
on (beziehungsweise der bedingte Riuckgewahranspruch) in die Masse fallt, ergibt sich
keine andere Beurteilung. Ein tragfahiger Ruckschluss, dass aus diesem Grund von einer
fortbestehenden Verfiuigungsbefugnis des Treuhanders auszugehen sei, ergibt sich daraus
nicht. Denn dem Gesetzgeber ging es nicht vorrangig darum, dass die Kaution der Masse
zur Verfugung steht. Vielmehr sollte der Mieter davor bewahrt werden, dass der Treu-
hander den Mietvertrag kiindigt, um die Kaution verwerten zu konnen>#. Die Frage, ob
mit einem Ubergang der Verfiigungs- und Verwaltungsbefugnis auch ein (bedingter) Kau-
tionsriickzahlungsanspruch auf den Mieter zuriickfallt®#, bedarf hier deshalb keiner ab-
schlieBenden Entscheidung.

Im Hinblick darauf fehlt dem Insolvenzverwalter auch die Prozessfiihrungsbefugnis fir
Anspriiche gegen den Vermieter auf Auszahlung von Guthaben aus Nebenkostenabrech-
nungen an die Masse flir einen Zeitraum nach Wirksamwerden der Enthaftungserkld-
rung>#.

>3 vgl. BT-Drucks. 14/5680, S. 27.

>4 vgl. BT-Drucks. 14/5680, S. 27.

> bejahend FK-InsO/Wegener, 7. Aufl., § 109 Rn. 16; Flatow, NZM 2011, 607, 610; a.A. Hain, ZInsO
2007, 192, 197; Pape, aaO S. 411.

546 BGH v. 22.5.2014 - IX ZR 136/13, GE 2014, 932.
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15.2 Kiindigung gegeniiber einem von zwei Erben 123

Auch die Kiundigung gemalB § 564 BGB muss gegenuber samtlichen Erben als Rechtsnach-
folgern des verstorbenen Mieters erfolgen. Diese Voraussetzungen konnen auch vorliegen,
wenn die Kiindigung sich nur an einen Erben richtet>¥.

Zwar handelt es sich bei der Ermittlung des Sinngehalts einer von den Parteien abgege-
benen Willenserklarung um eine in erster Linie dem Tatrichter obliegende Auslegung, die
revisionsrechtlich nur daraufhin uberprufbar ist, ob der Tatrichter gesetzliche oder all-
gemein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verletzt oder
wesentlichen Auslegungsstoff auler Acht gelassen hat (st. Rspr., so BGH, Urteile vom 17.
April 2012 - 1l ZR 198/10, [...] Rn. 22; vom 27. Juni 2001 - VIII ZR 235/00 , NJW 2001,
3775 unter Il 1). Solche Rechtsfehler sind hier indes gegeben.

Insoweit kann nicht allein auf den Wortlaut des Schreibens einschlieflich der darauf ver-
merkten handschriftlichen Zusatze, in denen die Weitegabe an den anderen Mieter zuge-
sagt wird, abgestellt werden. Denn auf diese Weise wird unzulassig deren rechtsgeschaft-
lichen Bedeutungsgehalt verkurzt. Insbesondere wird unberuicksichtigt gelassen, dass der
Vermieter seine auf § 564 BGB gestutzte Kundigung ersichtlich an beide Erben richten
wollte, 88 133, 157 BGB, und dies auch - wie allein schon der auf das Kiindigungsschrei-
ben gesetzte Weiterleitungsvermerk zeigt - fur alle Beteiligten ersichtlich war.

Eine empfangsbedurftige Willenserklarung - wie die Kindigungserklarung - ist gemal §§
133, 157 BGB so auszulegen, wie sie der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben un-
ter Berucksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste. Der Erklarungsempfanger ist
verpflichtet, unter Berucksichtigung aller ihm erkennbaren Umstande zu prufen, was der
Erklarende gemeint hat>*. Entscheidend ist dabei der durch normative Auslegung zu er-
mittelnde objektive Erklarungswert des Verhaltens des Erklarenden®*. Zwar ist ein ent-
sprechender Wille des Vermieters aus der maBgeblichen Sicht des Erben als Empfanger
nicht schon der allgemein gehaltenen Anrede "Sehr geehrte Damen und Herren" zu ent-
nehmen, wohl jedoch dem Inhalt des handschriftlichen Zusatzes auf diesem Schreiben.
Hiernach verpflichtete sich der anwesende Erbe, die Kundigung umgehend an die na-
mentlich genannte Schwester weiterzuleiten.

Diesem Vermerk kann nicht allein der Sinn beigemessen werden, die Schwester habe auf
diesem Weg lediglich von der Kiindigung gegenuber dem Erben erfahren sollen. Eine der-
art beschrankende Erklarungsbedeutung hatte fur den Vermieter in rechtlicher Hinsicht
keinen Sinn ergeben. lhm ging es ersichtlich nicht um eine Kenntnis der Schwester von
der gegenuiber dem Erben erfolgten Kiindigung, sondern um die Beendigung des Mietver-
haltnisses insgesamt. Dies war nur durch die Kiindigung des Mietverhaltnisses gegenuiber
beiden Erben zu erreichen. Dieser objektive Erklarungsgehalt des Weiterleitungszusatzes
konnte einem redlichen Erklarungsempfanger nicht verborgen bleiben.

%7 BGH v. 10.12.2014 - VIIl ZR 25/14, m.
>4 st. Rspr.; BGH v. 21.5.2008 - IV ZR 238/06, NJW 2008, 2702 Rz. 30.
549 BGH v. 5.10.1961 - VIl ZR 207/60 , BGHZ 36, 30 (33) ; Palandt/Ellenberger, 74. Aufl., § 133 BGB Rz. 9.
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Es kann dahinstehen, ob die formularmaBige Vollmachtsklausel des Mietver- 124
trags, die - anders als die in dem Rechtsentscheid des Senats vom 10. Septem-

ber 1997%0 zu beurteilende Klausel - mit der Bestimmung kombiniert ist, dass fiir die
Rechtswirksamkeit einer Willenserklarung des Vermieters die Abgabe gegeniiber einem
von mehreren Mietern genugt, einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle standhielte. Denn
in dem von beiden Erben gemeinsam verfassten und unterzeichneten Schreiben vom 1.
Februar 2012 ist der Vermieter ausdrucklich gebeten worden, den Schriftverkehr im Miet-
verhaltnis an den einen der Erben zu richten.

15.3 Ordentliche Kiindigung

15.3.1 Kiindigungsbeschrankung zu Lasten des Vermieters

Aus § 573 Abs. 4 BGB folgt, dass Abweichungen zugunsten des Mieters, z.B. eine Erschwe-
rung der Kundigung in jedem Fall zulassig sind. Ein solcher Fall ist bereits anzunehmen,
wenn im Mietvertrag z.B. ein ,,besonders wichtiges berechtigtes Interesse* fur die Kundi-
gung verlangt wird. Allerdings greift diese Beschrankung auch im Anwendungsbereich des
§ 307 BGB nicht ein, wenn ein wichtiger Grund i.S.v. § 543 BGB vorliegt>'.

Regelt der Mietvertrag, dass der Vermieter das Mietverhaltnis nur in besonderen Aus-
nahmefallen kundigen kann, wenn wichtige berechtigte Interessen eine Beendigung des
Mietverhaltnisses notwendig machen, schlieBt eine solche Bestimmung nach dem Wort-
laut sowie ihrem Sinn und Zweck die erleichterte Kiindigung gemaR § 573a Abs. 1 Satz 1
BGB, die kein berechtigtes Interesse des Vermieters im Sinne des § 573 BGB voraussetzt,
aus®?, Diesem Verstandnis der Kiindigungsbeschrankung steht nicht entgegen, dass in
dem Gebaude zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses drei Wohnungen vorhanden waren
und eine erleichterte Kindigung nach § 573a Abs. 1 Satz 1 BGB damals schon tatbe-
standlich nicht in Betracht kam>33. Denn dieser Umstand andert nichts daran, dass die
Kundigung des Vermieters im Mietvertrag auf besondere Ausnahmefalle beschrankt wor-
den ist, in denen wichtige berechtigte Interessen des Vermieters die Beendigung des
Mietvertrages erforderlich machen.

Eine solche Kundigungsbeschrankung schlieBt eine Eigenbedarfskindigung nicht generell
aus®4. Sie verscharft lediglich die gesetzlichen Voraussetzungen, so dass das in § 573
Abs. 2 BGB genannte "berechtigte Interesse” nicht ausreicht, sondern daruber hinaus ein
besonderer Ausnahmefall vorliegen muss, in dem wichtige Interessen des Vermieters
eine Beendigung des Mietverhaltnisses notwendig machen. Mit einer solchen Klausel
wird dem Mieter ein gegenuber Ublichen Mietverhaltnissen erhohter Bestandsschutz zu-
gebilligt®>.

550 BGH v. 10.9.1997 - VIII ARZ 1/97, BGHZ 136, 314.

1 ygl. dazu BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 327/11, GE 2012, 889 (Rz. 23 f.) m.w.N.

32 ygl. OLG Karlsruhe, NJW-RR 1986, 89 f.; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 573a BGB Rz.
6.

53 BGH v. 16.10.2013 - VIII ZR 57/13, WuM 2013, 739 = GE 2013, 1584.

54 BGH v. 16.10.2013 - VIII ZR 57/13, WuM 2013, 739 = GE 2013, 1584.

33 BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 327/11, NJW 2012, 2270 Rz. 27.
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15.3.2 Zahlungsriickstand als Grund im Sinne von § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB 125

In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der mietrechtlichen Literatur
ist streitig, wie hoch ein vom Mieter verschuldeter Zahlungsruckstand sein und wie lange
er angedauert haben muss, um die ordentliche Kundigung zu rechtfertigen.

Nach einer teilweise vertretenen Auffassung soll den in § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB fur die
fristlose Kundigung festgelegten Voraussetzungen eine allgemeinglltige Bedeutung zu-
kommen. Deshalb setze auch eine auf Zahlungsverzug gestutzte ordentliche Kundigung
voraus, dass sich der Mieter mit einem Betrag in Hohe von zwei vollen Monatsmieten oder
fur zwei aufeinanderfolgende Monate mit einem nicht unerheblichen Teil der Miete in
Verzug befinde>>®.

Nach der Gegenauffassung kommt auch bei einem Zahlungsverzug unterhalb der Schwelle
des § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB eine ordentliche Kundigung in Betracht. Dabei werden an die
Hohe des Ruckstands und die Dauer des Verzugs unterschiedliche Anforderungen gestellt.
Teilweise soll jeder Zahlungsverzug zur Kundigung berechtigen, soweit es sich nicht um
einen solchen handele, der auch bei jedem gutwilligen Vertragspartner einmal auftreten
konne und nur zu einer kurzfristigen Stérung des Vertragsverhaltnisses fiihre>>’; auch
Ruckstande unterhalb einer Monatsmiete und einer Verzugsdauer unterhalb eines Monats
werden gelegentlich als ausreichend angesehen5%8. Uberwiegend wird jedoch eine erheb-
liche Pflichtverletzung erst bei einem Ruckstand von einer Monatsmiete und einer Ver-
zugsdauer von mindestens einem Monat angenommen>>°,

Der Auffassung, dass auch unterhalb der in § 543 Abs. 3 Nr. 2 BGB festgelegten Grenzen
eine ordentliche Kiindigung wegen Zahlungsverzugs maglich ist, gebiihrt der Vorzug®°,
Die fristlose Kiindigung setzt voraus, dass dem Vermieter unter Abwagung aller Umstande
des Einzelfalls die Fortsetzung des Vertrags nicht bis zum Ablauf einer Kundigungsfrist
zugemutet werden kann. Demgegenuber knupft die ordentliche Kundigung an eine nicht
unerhebliche Vertragsverletzung des Mieters an, die dem Vermieter die Losung vom Ver-
trag nur unter Beachtung gesetzlicher oder vereinbarter Kundigungsfristen erlaubt. Ange-
sichts dieser unterschiedlichen Anforderungen an die fristlose und die ordentliche Kundi-
gung besteht kein Grund, die vom Gesetzgeber fur die fristlose Kiindigung wegen Zah-
lungsverzugs festgelegten Grenzen auf die ordentliche Kiindigung zu ubertragen. Aller-
dings musse bei der Bewertung einer Pflichtverletzung als "nicht unerheblich" die Dauer
und die Hohe des Zahlungsverzugs berucksichtigt werden. Nicht jeder geringfligige oder
nur kurzfristige Zahlungsverzug rechtfertige die Annahme einer nicht unerheblichen
Pflichtverletzung. In Anlehnung an die Uberwiegend vertretenen Auffassungen sei die Er-

5% Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10. Auflage, § 573 BGB Rz. 27; MinchKomm/ Hdublein, 6. Aufl., §
573 Rz. 59

57 Schmid, DWW 1982, 77, 84.

%8 Bub/Treier Grapentin, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Rz. IV 64.

%9 LG Wiesbaden, NZM 2003, 713: riickstandige titulierte Monatsmiete; Staudinger/ Rolfs, BGB, Neubearb.
2011, § 573 Rz. 47; Bamberger/Roth/Hannapel, BGB, 3. Aufl., § 573 Rz. 28; Schmid/Gahn, Miete,
2006, § 573 BGB Rz. 22; Erman/Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 573 BGB Rz. 24; vgl. auch Pa-
landt/Weidenkaff, 71. Aufl., 8 573 BGB Rz. 16: mindestens ein halber Monat Verzugsdauer.

50 BGH v. 10.10.2012 - VIl ZR 107/12, MDR 2013, 24 = WuM 2012, 682 = NZM 2013, 20.
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heblichkeitsgrenze nicht Uberschritten, wenn der Rickstand eine Monatsmiete 126
nicht Ubersteigt und zudem die Verzugsdauer weniger als einen Monat betra-

ge.
15.3.3 Gewerbliche Tatigkeit in der Wohnung

Die teilweise Nutzung der Wohnung zu gewerblichen Zwecken ist grundsatzlich unzulas-
sig31.

Die Voraussetzungen sind auch gegeben, wenn von dem Betrieb des Mieters bisher keine
konkreten Storungen ausgegangen sind, weil er in dem gemieteten Einfamilienhaus in der
Vergangenheit keine geschaftlichen Besuche von Mitarbeitern oder Kunden empfangen
hat>®2, Dies gilt auch, wenn er die fiir seinen Betrieb bendtigten Fahrzeuge nicht auf dem
Wohngrundstuck oder auf der StraBe in der Nahe des Grundstucks abstellt, sondern aus-
schlieBlich auf einem daflr gesondert angemieteten Platz. Bei geschaftlichen Aktivitaten
freiberuflicher oder gewerblicher Art, die nach auBen in Erscheinung treten, liegt eine
Nutzung vor, die der Vermieter einer Wohnung ohne entsprechende Vereinbarung grund-
satzlich nicht dulden muss. Denn ein - auf Treu und Glauben gestutzter - Anspruch auf
Gestattung der gewerblichen Tatigkeit kommt nur ausnahmsweise in Betracht%3.

15.3.4 Kein absehbarer Eigenbedarf bei Geburt eines Urenkels

Ein Vermieter setzt sich zu seinem eigenen Verhalten dann in Widerspruch, wenn er eine
Wohnung auf unbestimmte Zeit vermietet, obwohl er entweder entschlossen ist oder zu-
mindest erwagt, sie alsbald selbst in Gebrauch zu nehmen>%4. Er darf dem Mieter, der mit
einer langeren Mietdauer rechnet, die mit jedem Umzug verbundenen Belastungen nicht
zumuten, wenn er ihn Uber die Absicht oder zumindest die Aussicht begrenzter Mietdauer
nicht aufklart. Denn fiir den Mieter ist ein sich abzeichnender Eigenbedarf des Vermieters
vor allem fur die Entscheidung von Bedeutung, ob er eine Wohnung uberhaupt anmieten
und damit das Risiko eines Umzugs nach verhaltnismaBig kurzer Mietzeit eingehen will>.

Diese Fallgestaltung liegt nicht vor, wenn es zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietver-
trags fur keinen der Beteiligten absehbar war, dass ein Eigenbedarf an dem Einfamilien-
haus fur den Enkel der Vermieterin durch die Geburt seiner Tochter und die daraufhin
geanderte Lebensplanung der Familie entstehen wiirde’®. Der Eigenbedarf ist vielmehr
aufgrund einer erst nach der Vermietung eingetretenen Anderung der personlichen Ver-
haltnisse des Enkels der Vermieterin entstanden. Durch die Erklarung des Schwiegersohns
der Vermieterin anlasslich der Hausbesichtigung, ein Eigenbedarf komme nicht in Be-
tracht, hochstens ein Hausverkauf, ist kein der Vermieterin zuzurechnender besonderer

%1 BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 13 ff.; BGH v. 10.4.2013 - VIll ZR 213/12, NJW
2013, 1806 Rz. 14.

%2 BGH v. 31.7.2013 - VIII ZR 149/13, WuM 2013, 554 = GE 2013, 1132 = ZMR 2014, 273.

%3 BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 13 ff.

%4 BVerfGE 79, 292, 308 f.; BVerfG, NJW-RR 1993, 1357; BGH v. 21.1.2009 - VIII ZR 62/08, NJW 2009, 1139;
BGH v. 13.4.2010 - VIIl ZR 180/09, WuM 2010, 575 [Hinweisbeschluss]; BGH v. 6.7.2010 - VIII ZR 180/09,
WuM 2010, 512 [Zuriickweisungsbeschluss] jeweils m.w.N.

55 BGH v. 21.1.2009 - VIII ZR 62/08, NJW 2009, 1139 Rz. 17, 19; BGH v. 13.4.2010 - VIII ZR 180/09, WuM
2010, 575 Rz. 2

%6 BGH v. 20.3.2013 - VIII ZR 233/12, NJW 2013, 1596 = MDR 2013, 641 = GE 2013, 674 = WuM 2013, 363 =
ZMR 2013, 620.
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Vertrauenstatbestand geschaffen worden, der ihre Kindigung wegen Eigenbe- 127
darfs rechtsmissbrauchlich erscheinen lieRe. Die AuBerung, die im Ubrigen ei-

ne reine Wissenserklarung darstellt und der kein rechtsgeschaftlicher Erklarungsgehalt
zukommt, entsprach seinerzeit den Tatsachen. Sie bezog sich auf den damaligen Stand,
bei dem eine Anderung nicht absehbar war. Durch sie ist auch kein auf kiinftige Entwick-
lungen bezogener Vertrauenstatbestand erweckt worden, denn die personlichen Verhalt-
nisse eines Vermieters und seiner Familienangehorigen konnen sich andern. Will ein Mie-
ter fur solche Falle eine Kundigung wegen Eigenbedarfs ausschlieBen, bedarf es einer da-
hin gehenden Vereinbarung.

15.3.5 Kein namentliche Nennung des Lebensgefahrten der Tochter

Gemal § 573 Abs. 3 Satz 1 BGB setzt die Wirksamkeit einer Kuindigungserklarung voraus,
dass die Grunde fur ein berechtigtes Interesse des Vermieters an der Beendigung des
Mietverhaltnisses in dem Kundigungsschreiben angegeben sind. Der Zweck dieser Vor-
schrift besteht darin, dem Mieter zum fruhestmoglichen Zeitpunkt Klarheit Uber seine
Rechtsposition zu verschaffen und ihn dadurch in die Lage zu versetzen, rechtzeitig alles
Erforderliche zur Wahrung seiner Interessen zu veranlassen>®’. Diesem Zweck wird im All-
gemeinen Genige getan, wenn das Kindigungsschreiben den Kindigungsgrund so be-
zeichnet, dass er identifiziert und von anderen Grinden unterschieden werden kann; bei
einer Kundigung wegen Eigenbedarfs ist daher grundsatzlich die Angabe der Person, fur
die die Wohnung benotigt wird, und die Darlegung des Interesses, das diese Person an der
Erlangung der Wohnung hat, ausreichend>¢8.

Nach diesen MaBstaben ist es nicht erforderlich, neben der Tochter auch den Lebensge-
fahrten, der mit in die Wohnung einziehen soll, in dem Kundigungsschreiben namentlich
zu benennen®®. Das Begriindungserfordernis soll gewahrleisten, dass der Kiindigungs-
grund derart konkretisiert ist, dass er von anderen Kundigungsgrinden unterschieden
werden kann. Diese Konkretisierung ermoglicht es dem Mieter, der die Kundigung nicht
hinnehmen will, seine Verteidigung auf den angegebenen Kundigungsgrund auszurich-
ten, denn eine Auswechselung des Kiundigungsgrundes ist dem Vermieter verwehrt. Im
Falle der Eigenbedarfskundigung genugt es, die Eigenbedarfsperson - hier die Tochter -
identifizierbar zu benennen und das Interesse darzulegen, dass diese an der Erlangung
der Wohnung hat. Insoweit reicht die Angabe, dass die Tochter in die groBere Wohnung
der Beklagten ziehen wolle, um dort mit ihrem Lebensgefahrten einen gemeinsamen
Hausstand zu begriinden. Weiterer Angaben bedurfte hingegen nicht.

15.3.6 Anrechnung einer unentgeltlichen Nutzung auf § 573c BGB?
In Rechtsprechung und Literatur ist es umstritten, ob zu der fur die Lange der Kindi-

gungsfrist gemaB § 573c Abs. 1 BGB maRgeblichen Zeit der Uberlassung der Mietsache
auch ein solcher Zeitraum hinzuzurechnen ist, in welchem der Vermieter dem Mieter den

7 ygl. BT-Drucks. 6/1549, S. 6 f. zu § 564a Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.

8 50 schon BayObLG, WuM 1981, 200, 202 f.; BGH v. 27.6.2007 - VIII ZR 271/06, NZM 2007,679 Rz. 23;
BGH v. 17.3.2010 - VIIIl ZR 70/09, NZM 2010, 400 Rz. 8.

9 BGH v. 30.4.2014 - VIII ZR 284/13, MDR 2014, 766 = NZM 2014, 466.
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Gebrauch der Mietsache aus einem anderen Rechtsgrund als dem spater ge- 128
klindigten Mietvertrag gewahrt hat.

Uberwiegend gehen die Instanzrechtsprechung und die Literatur davon aus, es spiele fiir
die nach § 573c Abs. 1 BGB maRgebliche Zeit der Uberlassung keine Rolle, aus welchem
Rechtsgrund der Vermieter den Gebrauch gewahrt habe>°. Aus diesem Grund sei etwa
auch eine vorherige Uberlassung aufgrund eines NieBbrauchsrechts bei der Berechnung
der Frist des § 573c Abs. 1 Satz 2 BGB einzubeziehen®”'. Begriindet wird diese Ansicht
damit, § 573c Abs. 1 Satz 2 BGB stelle mit der Uberlassung allein auf die tatsdchlichen
Besitzverhaltnisse ab>’2. Insbesondere ergebe sich dies aber aus dem Zweck des § 573c
Abs. 1 BGB>73. Die Norm trage dem bei langerer Mietdauer zunehmend schiitzenswerten
Interesse des Mieters Rechnung, nicht kurzfristig ausziehen zu mussen und genugend Zeit
zu haben, seine sozialen Wurzeln durch Suche einer nahegelegenen Ersatzwohnung zu
wahren>4,

Demgegenuber vertritt ein anderer Teil der Literatur die Auffassung, die Frist des § 573c
Abs. 1 BGB beginne erst mit einer Uberlassung der Mietsache zur Mietnutzung®’>, so dass
beispielsweise eine vorherige Ubergabe der Mietsache fiir eine Renovierung oder einen
vorzeitigen Einzug nicht mit einzubeziehen sei®’¢. Eine solche Uberlassung bereite die
Nutzung als Mietsache lediglich vor®”’,

Einer generellen Entscheidung, ob und unter welchen Voraussetzungen mit Rucksicht auf
die Verwurzelung des Mieters in der streitigen Wohnung fur die Berechnung der Kindi-
gungsfrist des § 573c BGB gleichwohl auch der Zeitraum anzurechnen ist, in dem die
Wohnung dem (spateren) Mieter aufgrund eines anderen Rechtsverhaltnisses uberlassen
war, trifft der BGH nicht®’8. Jedenfalls in der Konstellation, dass der spatere Mieter zu-
nachst als Familienangehoriger des Vermieters in dessen Wohnung gelebt hat, kommt ei-
ne Anrechnung dieser Zeit nicht in Betracht. Ein derartiges unentgeltliches Nutzungsver-
haltnis, das keinen Kundigungsschutz genieft und vom "Vermieter" jederzeit beendet
werden kann, begriindet keinen Vertrauenstatbestand, der Grundlage fur eine Beruck-
sichtigung dieses Uberlassungszeitraums im Wege analoger Anwendung des § 573c Abs. 1
Satz 2 BGB sein konnte.

570 OLG Stuttgart 30.12.1983 - 8 ReMiet 3/83, NJW 1984, 875- zur Anrechnung der Wohndauer als Ehegatte
des frilheren Mieters; AG Kaiserslautern, ZMR 1967, 301 f. - zur Anrechnung der Wohndauer aufgrund ei-
nes vorangegangenen dinglichen Wohnrechts; Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2011, § 573c BGB Rz. 20; Er-
man/Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 573c BGB Rz. 6; MunchKomm/Hdublein, 6. Aufl., § 573c BGB Rz. 8;
BeckOK BGB/Hannappel, Stand Februar 2014, § 573 BGB Rz. 12; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11.
Aufl., § 573c BGB Rz. 12; NK-BGB/Hinz, 2. Aufl., § 573c BGB Rz. 9; Spielbauer/Schneider/Krenek, Miet-
recht, 2013, § 573c BGB Rz. 15; Schmid/Harz/Gahn, Fachanwaltskommentar Mietrecht, 4. Aufl., § 573c
BGB Rz. 6; Emmerich/Sonnenschein/Haug, Miete, 10. Aufl., § 573c BGB Rz. 10; jurisPK-BGB/Mdssner, 6.
Aufl., § 573c BGB Rz. 18.

1 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 573c BGB Rz. 12; Spielbauer/Schneider/Krenek, Miet-
recht, 2013, § 573c BGB Rz. 15.

572 Schmid/Harz/Gahn, Fachanwaltskommentar Mietrecht, 4. Aufl., § 573c BGB Rz. 6; NK-BGB/Hinz, 2.
Aufl., § 573c BGB Rz. 9.

573 MiinchKomm/Hdublein, 6. Aufl., § 573c BGB Rz. 8; Bub/Treier/Grapentin, Handbuch der Geschafts- und
Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. IV Rz. 97.

74 MiinchKomm/Héublein, 6. Aufl., § 573c BGB Rz. 1.

75 | ammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 573c BGB Rz. 25.

576 Soergel/Heinzmann, Biirgerliches Gesetzbuch, 13. Aufl., § 573c BGB Rz. 4.

7 Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 573c BGB Rz. 25.

78 BGH v. 25.6.2014 - VIII ZR 10/14, WuM 2014, 485 (486) = GE 2014, 1135 NZM 2014, 580.
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15.4 AuBerordentliche Kiindigung mit gesetzlicher Frist 129

15.4.1 § 57a ZVG bei einheitlich vermietetem Grundstiick

Gemal § 57a ZVG ist der Ersteher in der Zwangsversteigerung (nicht in der Teilungsver-
steigerung, § 183 ZVG) berechtigt, ein bestehendes Miet- oder Pachtverhaltnis mit der
gesetzlichen Frist zum erstmoglichen Termin zu kuindigen. Dies beruht darauf, dass bei
der Zwangsversteigerung die Interessen des Mieters grundsatzlich hinter denen des Real-
kredits zuruckstehen (vgl. z.B. 88 1123 f. BGB). Denn von Mietern genutzte Grundstucke
werden sich ohne das Sonderkiindigungsrecht in der Regel schlechter versteigern lassen
und darum weniger gern beliehen>”®. Durch den Zuschlag wird staatlich Eigentum verlie-
hen. Diesem Eigentumserwerb liegen grundsatzlich die im ZVG geregelten Bedingungen
zugrunde. Dazu gehort das in § 57a ZVG bestimmte Sonderkundigungsrecht als einer ge-
setzlichen Versteigerungsbedingung®. Damit Uiberlagern die offentlich-rechtlichen Vor-
schriften des Zwangsversteigerungsgesetzes insoweit das Zivilrecht. Dies hat der Gesetz-
geber in § 57 ZVG zum Ausdruck gebracht. Danach ruckt der Ersteher als Erwerber zwar
gemal dem von § 57 ZVG fur entsprechend anwendbar erklarten § 566 BGB als Vermieter
in das Mietverhaltnis ein. Ist nur ein Teil eines einheitlich vermieteten Grundstiicks ver-
steigert worden, fuhrt der Erwerb in der Zwangsversteigerung uber 88 57 ZVG, 566 BGB
zum Beitritt zu einer Vermietergemeinschaft, die als Bruchteilsgemeinschaft vertragliche
Kundigungsrechte grundsatzlich nur im Rahmen der gemeinschaftlichen Verwaltung ge-
mah 8§ 744, 745 BGB ausiiben kann%'. Dariiber hinaus ist schuldrechtlich die nur auf eine
Teilflache bezogene Kiindigung regelmaBig unzulassig®®. Allerdings bestimmt §°57 ZVG,
dass § 566 BGB nur nach MaBgabe des § 57a ZVG gilt. Mit Riicksicht auf die Zielrichtung
und den Regelungszusammenhang des § 57a ZVG kann bei der Versteigerung nur eines
Teils einer vermieten Flache der Ersteher den Pachtvertrag fur diese Teilflache kundigen
(raumliche Teilkiindigung)383.

Diese Konstellation ist auch anzunehmen, wenn ein gewerblicher Zwischenvermieter ein-
gesetzt wurde, so dass der Endmieter nach § 565 BGB Kundigungsschutz auch gegenuber
dem Ersteher genieRt>%4,

15.4.2 8563 Abs. 4 BGB

GemalB § 563 Abs. 4 BGB kann der Vermieter das Mietverhaltnis innerhalb eines Monats,
nachdem er von dem endgiiltigen Eintritt in das Mietverhaltnis Kenntnis erlangt hat, au-
Rerordentlich mit der gesetzlichen Frist kiindigen, wenn in der Person des Eingetretenen
ein wichtiger Grund vorliegt. Ob und gegebenenfalls in welcher Weise sich der in § 563
Abs. 4 BGB genannte wichtige Grund zur auBerordentlichen Kiindigung von dem in § 543
Abs. 1 BGB genannten wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung unterscheidet, ist bisher
noch ungeklart. Jedenfalls muss dieser Grund aber so beschaffen sein, dass er dem Ver-

79 KG v. 8.11.2010 - 8 U 43/10, NZM 2012, 304, 305 m.w.N.

580 vgl. BGH v. 11.3.2009 - VIII ZR 83/08, NJW 2009, 2312 Rz. 16 f. m.w.N.

%81 vgl. BGH v. 26.4.2012 - V ZR 276/11, ZMR 2012, 692 Rz. 17; BGH v. 28.9.2005 - VIII ZR 399/03, NJW
2005, 3781 f.

582 BGH v. 12.10.2011 - VIII ZR 251/10, NJW 2012, 224 Rz. 11.

83 KG v. 8.11.2010 - 8 U 43/10, NZM 2012, 304.

584 BGH v. 30.10.2013 - XII ZR 113/12, GE 2013, 1648.
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mieter die Fortsetzung des Mietverhaltnisses aufgrund von Umstanden unzu- 130
mutbar macht, die in der Person des Mieters liegen>8>.

Dies ist anzunehmen, wenn der eingetretene Mieter die Wohnraume unzulassigerweise zu
beruflichen Zwecken nutzt>®. Unter den nach der Verkehrsanschauung zu bestimmenden
Begriff des "Wohnens fallen " lediglich solche berufliche Tatigkeiten, die der Mieter - et-
wa im hauslichen Arbeitszimmer - in einer nicht nach auBen in Erscheinung tretenden
Weise ausubt. Als Beispiel hierfur gilt z.B. die Unterrichtsvorbereitung eines Lehrers, die
Telearbeit eines Angestellten, die schriftstellerische Tatigkeit eines Autors sowie den
Empfang oder die Bewirtung von Geschaftsfreunden®®’ angefiihrt. Fiir die Aufnahme der-
artiger Tatigkeiten, die mit dem vertraglich vereinbarten Nutzungszweck im Einklang
stehen, bedarf es keiner Erlaubnis des Vermieters. Hingegen muss der Vermieter in aus-
schlieBlich zu Wohnzwecken vermieteten Raumen geschaftliche (gewerbliche oder [frei-
]berufliche) Aktivitaten des Mieters, die nach aufien in Erscheinung treten, grundsatzlich
nicht ohne entsprechende vorherige Vereinbarung dulden8. Diese Voraussetzungen sind
erfullt, wenn der Mieter in den ausschlieBlich zu Wohnzwecken vermieteten Raumen an
drei Werktagen in der Woche zehn bis zwolf Schulern Gitarrenunterricht erteilt. Zwar
kann der Vermieter im Einzelfall nach Treu und Glauben verpflichtet sein, eine Erlaubnis
zur teilweisen gewerblichen oder (frei-)beruflichen Nutzung zu erteilen. Eine solche Ver-
pflichtung des Vermieters, eine nach den Bestimmungen des Mietvertrags vertragswidrige
Nutzung zu gestatten, wird jedoch nur dann in Betracht kommen, wenn von der beabsich-
tigten Tatigkeit - was der Mieter darzulegen und zu beweisen hat®®° - keine weitergehen-
den Einwirkungen auf die Mietsache oder Mitmieter ausgehen als bei einer ublichen
Wohnnutzung. Beispielhaft hat der Senat dabei eine Tatigkeit ohne Mitarbeiter und ohne
ins Gewicht fallenden Kundenverkehr genannt

15.5 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

15.5.1 ,frei erfundene“ Vorvermieterbescheinigung

Die Vorlage einer gefalschten oder "frei erfundenen” Vorvermieterbescheinigung stellt
eine erhebliche Verletzung (vor)vertraglicher Pflichten dar, die eine Vertragsfortsetzung
fur den Vermieter unzumutbar machen und die fristlose Kiindigung des Mietverhaltnisses
rechtfertigen kann>%,

Eine Pflichtverletzung entfallt nicht deswegen, weil die in dem Formular uber das voran-
gegangene Mietverhaltnis gestellten Fragen unzulassig gewesen waren und es dem Mieter
deshalb freigestanden hatte, insoweit unwahre Angaben zu machen. Fragen nach der Per-
son und Anschrift des Vorvermieters, der Dauer des vorangegangenen Mietverhaltnisses
und der Erfullung der mietvertraglichen Pflichten sind - ebenso wie Fragen nach den Ein-
kommens- und Vermogensverhaltnissen - grundsatzlich geeignet, sich uber die Bonitat
und Zuverlassigkeit des potentiellen Mieters ein gewisses Bild zu machen; es handelt sich

585 BGH v. 20.4.2010 - VIII ZR 254/09, WuM 2010, 431 Rz. 6.

58 BGH v. 10.4.2013 - VIII ZR 213/12, MDR 2013, 698 = GE 2013, 677 = WuM 2013, 349.
587 BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 14.

588 BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 15.

%8 BGH v. 14.7.2009 - VIII ZR 165/08, NJW 2009, 3157 Rz. 17.

5% BGH v. 9.4.2014 - VIl ZR 107/13, MDR 2014, 643 = WuM 2014, 333 = NZM 2014, 429.
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auch nicht um Fragen, die den personlichen oder intimen Lebensbereich des 131
Mieters betreffen und aus diesem Grund unzulassig sein konnten.

Zwar hat der Mieter nach der Rechtsprechung des Senats keinen Anspruch gegen seinen
bisherigen Vermieter auf Ausstellung einer Mietschuldenfreiheitsbescheinigung®'. Dies
fuhrt aber nicht dazu, dass der neue Vermieter vor Abschluss eines Mietvertrages eine
diesbezugliche Bescheinigung vom Mietinteressenten nicht erbitten und dieser eine sol-
che Bescheinigung falschen durfte.

15.5.2 Kiindigung wegen unzulassiger Untervermietung

Der Vermieter kann nach § 543 Abs. 2 Nr. 2 BGB nur kundigen, wenn die unberechtigte
Gebrauchsuberlassung im Zeitpunkt der Kundigung noch fortbesteht. Hat der Mieter sei-
nerseits dem Untermieter zur Beseitigung der Untervermietung gekundigt, kommt es da-
rauf an, ob dem Vermieter zumutbar ist, bis zur tatsachlichen Beendigung der Unterver-
mietung abzuwarten. Das ist in der Regel nicht der Fall, wenn der Untermieter erklart
hat, nicht ausziehen zu wollen, so dass der Mieter zunachst eine Raumungsklage fuihren
musste.

Hat der Mieter aber seinerseits einen Raumungsprozess gegen den Untermieter ange-
strengt, in dem er einen Raumungsvergleich mit einer viermonatigen Ziehfrist schlieft,
liegen die Voraussetzungen fiir eine Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 2 BGB nicht vor*®2,

15.5.3 Uberzogene Minderung

Die fristlose Kundigung des Mietverhaltnisses wegen Zahlungsverzugs ist ausgeschlossen,
wenn sich der Mieter unverschuldet zur Minderung berechtigt gehalten hat und so in
Riickstand mit der Zahlung der Miete geraten ist>®3. Teilweise wird sogar die Auffassung
vertreten, solange sich der Mieter auf einen Mangel der Mietsache berufe, konne der
Vermieter nicht kiindigen; der Streit uber das Minderungsrecht sei im Verfahren der Leis-
tungsklage auszutragen®%4.

Dieser Meinung kann nicht gefolgt werden®®. Auch im Wohnraummietrecht sind an das
Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums strenge Anforderungen zu stellen, insbe-
sondere besteht kein Grund, im Rahmen des § 543 Abs. 3 BGB zugunsten des Mieters ei-
nen milderen SorgfaltsmaBstab anzulegen>®. Auch bei einem im Bereich des Tatsachli-
chen - wie z.B. der Ursache einer Schimmelpilzbildung angesiedelten Irrtums - ist eine
geanderte Beurteilung nicht gerechtfertigt®¥’. Nach § 286 Abs. 4 BGB kommt der Schuld-
ner nicht in Verzug, solange die Leistung aufgrund eines Umstandes unterbleibt, den er
nicht zu vertreten hat; zu vertreten hat der Schuldner gemaR § 276 BGB Vorsatz und
Fahrlassigkeit. Ware es gerechtfertigt, die bloBe Einschatzung, z.B. ein Schimmelbefall
sei auf einen vom Vermieter zu vertretenden Baumangel zurlickzufuhren, fur eine Ent-

%1 BGH v. 30.9.2009 - VIII ZR 238/08, NJW 2010, 1135 Rz. 18 ff.

%2 BGH v. 4.12.2013 - VIl ZR 5/13, WuM 2014, 27.

593 LG Frankfurt v. 14.11.2003 - 2 - 11 S 326/02, NZM 2004, 297; LG Kassel v. 08.11.1994 - 1 T 61/94, ZMR
1996, 90; LG Gorlitz v. 28.9.1994 - 2 S 48/94, WuM 1994, 601, 602;

594 LG Berlin v. 22.2.2007 - 62 S 277/05, GE 2007, 1486; Schmidt-Futterer/Blank, § 543 BGB Rz. 103 f.

%5 BGH v. 11.7.2012 - VIII ZR 138/11, GE 2012, 1161 = ZMR 2012, 1161 m. Anm. Schldger ZMR 2013, 178.

%% BGH v. 25.10.2006 - VIII ZR 102/06, MDR 2007, 454 = WuM 2007, 24 = ZMR 2007, 103 Rz. 25 ff.

%7 vgl. BGH v. 27.9.1989 - IVa ZR 156/88, NJW-RR 1990, 160, 161.
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schuldigung des Mieters ausreichen zu lassen, liefe dies darauf hinaus, dass 132
sich die Haftung des Mieters auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrank-

te>®. Fir eine derartige Privilegierung des Mieters besteht kein Anlass, zumal er nicht
mindern muss. Denn der Mieter kann den Minderungsbetrag, den er fur angemessen halt,
unter dem einfachen, lediglich die Wirkungen des § 814 BGB ausschliefenden Vorbehalt
der Ruckforderung an den Vermieter zahlen, so dass ihm die Moglichkeit bleibt, eine ge-
richtliche Klarung seiner Rechte herbeizufiihren, ohne dem Risiko einer fristlosen Kiindi-
gung ausgesetzt zu sein.

16 Riickgabe
16.1 Ausschlusswirkung der Riickgabe

Einem Schadensersatzanspruch des Vermieters wegen Verschlechterung der Mietsache (8§
280 Abs. 1 BGB) besteht nicht, wenn er die Mietsache vorbehaltlos abnimmt>®®°. Denn es
ist anerkannt, dass bei Bescheinigung des Vermieters im Abnahmeprotokoll beziglich der
Mangelfreiheit der Mietsache es dem Vermieter versagt ist, sich spater auf bestehende
Mangel, die dieser hatte wahrnehmen konnen, zu berufen®®. Entsprechendes wird ange-
nommen, wenn es nicht zur Erstellung eines Ubergabeprotokolls kommt, der Vermieter
aber nach Ubergabe der Mietsache und Abnahme des Zustandes der Mietsache keinerlei
Vorbehalte mehr macht®',

Ob der Vermieter die Mietsache allerdings "vorbehaltlos" abgenommen” hat, beruht auf
tatsachlichen Feststellungen, namlich auf dem Erklarungswert des Verhaltens des Ver-
mieters im Einzelfall®®2. Der rechtliche Gehalt der Riickgabe einer Mietsache, die mit
Feststellung ihres Zustands verbunden ist, ist daher durch Auslegung im Einzelfall zu er-
mitteln®®3. Deshalb kann es ausreichen, dass der Vermieter der Wohnung anlasslich der
Riickgabe erklart, die Wohnung sei “in Ordnung"®®* und der Mieter konne sich die Kaution
in ein bis zwei Tagen abholen®>,

Rechtsgrundlage des Abschneidens von Ansprichen des Vermieters nach vorbehaltloser
Riucknahme einer Mietwohnung kann im Einzelfall ein Erlassvertrag, eine Verzichtserkla-
rung bzw. ein negatives Schuldanerkenntnis im Sinne von § 397 Abs. 2 BGB sein, unter
Umstanden auch ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis oder ein VerstoB gegen das
Verbot widerspriichlichen Verhaltens gemap § 242 BGB sein®%,

%8 BGH v. 11.7.2012 - VIII ZR 138/11, GE 2012, 1161.

59 KG v. 13.2.2003 - 8 U 371/01, GE 2003, 524.

600 ygl, BGH v. 10.11.1982 - VIII ZR 22/81, BGHZ 85, 267 = NJW 1983, 446, unter VI = juris, Rz. 32.

601 vgl. hierzu Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Il Rz. 434; LG Mannheim, WuM 1975, S. 119, Bub/Treier, Hb der
Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., V A Rz. 193.

602 OLG Hamm v. 10.5.2012 - 28 U 166/11, ZMR 2012, 864.

603 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 546 BGB Rz. 55.

604 |G Berlin v. 7.5.1999 - 63 S 446/98, GE 1999, 1053.

605 | G Mannheim v. 21.3.1974, WuM 1975, 118, 119.

06 Nachweise bei Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 546 BGB Rz. 55; Sternel, Mietrecht aktu-
ell, 4. Aufl., Rz. XIll 33 f.; Blank/Bdrstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 538 Rz. 6; Lehmann-Richter, ZMR 2006,
833 f.
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Ein Erklarungswert, der die Voraussetzungen einer dieser Rechtsgrundlagen 133
erflllt, ist nicht festzustellen, nur weil der Vermieter den Zustand der Mietsa-

che gesichtet hat® und keine Erklarung in der Art abgibt, dass die Wohnung “in Ordnung”
sei oder ahnlich. Dies gilt selbst dann, wenn der Vermieter verbal nichts bemangelt oder
nur wenig verbal beanstandet (z.B. Matratze, loser Dreck auf einem neuen Teppich, Aus-
gestaltung des Bades), aber schriftlich nichts festgehalten wird, aber zahlreiche Fotogra-
fien des Zustands der Mietsache gefertigt werden. Fertigt der Vermieter bei Riickgabe
der Mietsache Lichtbilder der Mietsache, kann der Mieter dem regelmaRig nicht den Er-
klarungswert beimessen, dass der Vermieter keine Anspriche wegen des Zustands der
Mietsache verfolgen will®%®, Denn das Anfertigen von Fotografien dient in einer solchen
Situation typischerweise zu Beweiszwecken. Denn Sinn und Zweck dessen ist es, den Zu-
stand der Mietsache moglichst beweissicher festzuhalten.

16.2 Raumungspflicht des Zwischenvermieters

Hat der Vermieter das Mietverhaltnis mit dem Zwischenvermieter gekindigt, konnte ein
Raumungsanspruch nach § 546 BGB in Betracht kommen. Diese Auffassung kann sich zwar
auf Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stutzen, die auf mangelnden Kindigungs-
schutz abstellt, wenn der Endmieter wusste, dass ein Zwischenmietverhaltnis besteht®,
Diese Rechtsprechung ist jedoch mit der Einfuhrung des § 549 a BGB a.F. durch das Vierte
Mietrechtsanderungsgesetz vom 21. Juli 1993%°, der mit geringfiigigen Wortlautanderun-
gen als § 565 BGB iibernommen worden ist®!", (iberholt. Denn seitdem riickt bei gewerbli-
cher Weitervermietung von Wohnraum der Vermieter im Falle der Beendigung des
Hauptmietverhaltnisses als Vermieter in das Mietverhaltnis mit dem Endmieter ein.

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 565 BGB liegen hier vor%'2, Die Vertragsparteien
hatten ein Mietverhaltnis mit dem Zweck abgeschlossen, dass der Zwischenvermieter die
Wohneinheiten als Wohnraum weitervermieten sollte. Dass diese Weitervermietung im
Rahmen des "betreuten Wohnens" erfolgen sollte und erfolgte, steht dem nicht entgegen.
Damit gegebenenfalls verbundene Betreuungsleistungen sind weder Bestandteil des ur-
sprunglichen Gesamtmietvertrags zwischen Bautrager und dem Zwischenvermieter, in
den die Wohnungseigentumer auf Vermieterseite eingetreten sind, noch des zwischen
dem Zwischenvermieter und den Endmietern abgeschlossenen Mietvertrags die Wohnung
Nr. 7 betreffend.

16.3 Gemeinniitziger Zwischenmieter mit Gewinnabsicht

Die Entstehungsgeschichte des § 565 BGB zeigt, dass der Gesetzgeber allein den Fall der
gewerblichen Weitervermietung im Sinne einer geschaftsmaBigen, auf Dauer gerichteten,
mit der Absicht der Gewinnerzielung oder im eigenen wirtschaftlichen Interesse ausgeub-
ten Vermietungstatigkeit des Zwischenvermieters regeln wollte. Denn durch die Einfu-
gung des § 549a BGB a.F. sollte nicht der Kiindigungsschutz im Verhaltnis zwischen Eigen-

7 OLG Hamm v. 10.5.2012 - 28 U 166/11, ZMR 2012, 864

6% OLG Hamm v. 10.5.2012 - 28 U 166/11, ZMR 2012, 864

609 BGHZ 114, 96 = NJW 1991, 1815; BGHZ 84, 90 = NJW 1982, 1696.
610 BGBL. I S. 1257; vgl. BT-Drucks. 12/5342 S. 3.

11 BT-Drucks. 14/4553 S. 63.

12 BGH v. 30.10.2013 - XII ZR 113/12, GE 2013, 1648.
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tumer und Untermieter neu begriindet werden, sondern es sollten ausschlieB- 134
lich die mietrechtlichen Konsequenzen der zum Bauherrenmodell ergangenen
Entscheidung des BVerfG vom 11.06.1991¢'3 klargestellt werden, nach welcher gemaB
Art. 3 GG auch einem Mieter, der Wohnraum von einem gewerblichen Zwischenmieter
gemietet hat, der Kiindigungsschutz des sozialen Mietrechts zusteht®'4,

Handelt es sich bei dem Zwischenmieter um einen karitativen, gemeinnutzigen Verein,
der ideelle Zwecke verfolgt, fehlt es am Merkmal der gewerblichen Weitervermietung®'>.

Insbesondere ein Verein, der in Erfullung seiner satzungsmaBigen Aufgaben an von ihm
betreute Personen Wohnraum vermietet, betreibt keine gewerbliche Weitvermietung,
und auch eine analoge Anwendung des § 565 BGB ist jedenfalls in dieser Fallgestaltung
mangels einer der gewerblichen Weitervermietung vergleichbaren Interessenlage nicht
moglich®'¢. Zwar steht der Endmieter, der von einem karitativen Verein mietet, welcher
seinerseits nur Zwischenmieter ist und die Weitvermietung in Erfullung seiner satzungs-
mahigen Aufgaben vornimmt, bei Kindigung des Hauptmietverhaltnisses schlechter als
der Mieter, der entweder vom Eigentumer selbst oder von einem gewerblichen Zwi-
schenmieter mietet, weil er anders als dieser im Verhaltnis zum Eigentu-
mer/Hauptvermieter keinen Kundigungsschutz genieBt. Auch ist das Schutzbedurfnis der
betroffenen Nutzergruppe nicht geringer als dasjenige der Mieter, fur die der Kundi-
gungsschutz des sozialen Mietrechts gilt.

Jedoch ist die Ungleichbehandlung der Endmieter in diesen Fallen sachlich gerechtfer-
tigt®?”. Ob eine Schlechterstellung einer bestimmten Mietergruppe durch Griinde gerecht-
fertigt ist, die vor Art. 3 Abs. 1 GG Bestand haben, kann nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts®'® nur mit einem Blick auch auf die Interessen des Eigentiimers
beantwortet werden; sozialer Mieterschutz und entgegenstehende Interessen des Eigen-
tumers stehen nicht in einem Regel-Ausnahmeverhaltnis zueinander, sondern es sind die
beiderseitigen Interessen gegeneinander abzuwagen.

Zur Abwagung dieser Interessen fiihrt der BGH®'® sodann weiter aus:

,Bei der typischen gewerblichen Zwischenvermietung fehlt es an einem dem sozialen
Mieterschutz entgegenstehenden Interesse des Eigentumers, weil dieser lediglich aus ei-
genen Interessen, sei es an Steuervorteilen, sei es an einer Verwaltungsvereinfachung,
den Weg der gewerblichen Zwischenvermietung wahlt und seine Wohnung ebenso dem
allgemeinen Wohnungsmarkt zur Verfligung stellt wie bei einer unmittelbaren Vermietung
an den Endmieter.

613 BVerfGE 84, 179 = NJW 1991, 2272.

614 BGH, NJW 2003, 3054; BGHZ 133, 142 = NJW 1996, 2862 (2863).

15 Erman/Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 565 BGB Rz 5; Bamberger/Roth/Herrmann, 3. Aufl., § 565 BGB Rz 5;
Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 565 BGB Rz 9.

616 BGHZ 133, 142 = NJW 1996, 2862 (2863); KG v. 23.08.2012 -8 U 22/12, GE 2012, 1559 Tz. 60 ff fir ,be-
treutes Wohnen*.

67 KG v. 6.1.2014 - 8 U 83/13, MDR 2014, 645 = GE 2014, 935.

618 BVerfG, NJW 1993, 2601; NJW 1991, 2272 (2273).

619 BGHZ 133, 142 = NJW 1996, 2862 (2864).
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Die Vermietung an einen Verein, zu dessen satzungsmaligen Aufgaben die Ver- 135
sorgung von betreuungsbedurftigen Jugendlichen mit Wohnraum gehort, mag

ebenfalls den Interessen des Eigentumers entgegenkommen, der mit dem Verein einen
zuverlassigen und zahlungskraftigen Mieter erhalt. Uberlasst der Eigentiimer dem Verein
die Auswahl der Person des Endmieters und die Vereinbarung der Bedingungen, die im
Verhaltnis des Vereins zum Endmieter gelten sollen, dient sie jedoch mindestens gleich-
gewichtig originaren Interessen des Vereins, der durch solche Mietverhaltnisse erst die
Moglichkeit erhalt, seine satzungsmafige Aufgabe der Betreuung von Jugendlichen zu er-
fullen. Sie liegt weiter im Interesse der betreuten Personengruppe, die auf dem freien
Wohnungsmarkt erfahrungsgemal eher geringe Chancen hat, Wohnraum zu finden. Letz-
teres ist zugleich ein Indiz dafur, dass der Eigentiumer ohne Zwischenschaltung des Ver-
eins nicht an den betroffenen Endmieter vermietet hatte. Vielmehr bildet die Einschal-
tung des Vereins regelmalBig die Grundlage dafuir, dass der Eigentumer bereit ist, seine
Wohnung gezielt einem auf dem allgemeinen Wohnungsmarkt eher benachteiligten Per-
sonenkreis zur Verfugung zu stellen. .. Der Eigentumer hat deshalb ein rechtlich schutz-
wirdiges Interesse daran, die Nutzung der Wohnung durch vom Verein betreute Personen
an den Fortbestand des Hauptmietverhaltnisses zu binden. Diese Umstande rechtfertigen
es, im Unterschied zu anderen Fallen der Zwischenvermietung dem Endmieter hier ge-
genuber dem Eigentumer den Kundigungsschutz des sozialen Mietrechts zu versagen.

Diese Ausfiihrungen des BGH sind auch im vorliegenden Fall einschlagig®?°. Der Zwischen-
mieter (A... e.V.) verfolgt nach seiner Satzung nicht wirtschaftliche, sondern ausschlieB-
lich gemeinnutzige und mildtatige Zwecke. Sein Zweck ist nach der Satzung die Forde-
rung der Jugendhilfe, die Unterstutzung hilfsbedurftiger Personen, die Forderung der Fur-
sorge fur Strafgefangene und ehemalige Strafgefangene und deren Angehorige, sowie die
Forderung der Hilfe fur Obdachlose und Migranten. Die Ziele sollen durch ambulante Be-
treuung der genannten Personengruppen, insbesondere durch Sozialarbeiter, erreicht
werden. Dort heiBt es weiter:

,Die Forderung der Hilfe fur Migranten bezieht sich insbesondere auf die hier lebenden
Roma und Sinti, die teilweise mit ihren Kindern in offentlichen Parks unter vollig desola-
ten hygienischen Zustanden leben. Auch hier wird der Verein mittels Beratung u. Beglei-
tung versuchen, die Lebensbedingungen dieser Menschen zu verbessern und sie in ada-
quaten Wohnraum zu vermitteln.

Der Satzungszweck wird insbesondere verwirklicht durch:

die Anmietung von Wohnraum um die Klientinnen im Rahmen des betreuten Ein-
zelwohnen ambulant bzw. in einer sozialpadagogischen =~ Wohngemeinschaft  stationar
Zu betreuen.“

Danach sollte der Wohnraum vom Hauptmieter A... e.V. zur Versorgung von Personen-
gruppen dienen, die auf dem allgemeinen Wohnungsmarkt erfahrungsgemalB geringe
Chancen haben, Wohnraum zu finden, und die vom Verein betreut werden sollten. Die
Klagerin als Eigentumerin hatte ein rechtlich schutzwurdiges Interesse daran, die Nutzung

620 KG v. 6.1.2014 - 8 U 83/13, MDR 2014, 645 = GE 2014, 935.
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der Wohnung an den Fortbestand des Hauptmietverhaltnisses zu binden. Es 136
kann nicht angenommen werden, dass sie ohne Zwischenschaltung des Ver-

eins, der vermeintlich auf die Mieter durch Betreuung Einfluss nahm und die Mietzahlun-
gen aus offentlichen Kassen sicherstellte, unmittelbar an eine der in der Satzung genann-
ten Personengruppen bzw. speziell an die Beklagten vermietet hatte.

Die Interessenlage des vorliegenden Falles rechtfertigt somit®?' keine analoge Anwendung
des § 565 BGB dahin, dass ein Vertragseintritt trotz fehlender gewerblicher Tatigkeit des
Zwischenmieters erfolgt®?2,

Eine Anwendung des § 565 BGB folgt nicht daraus, dass der A... e.V. offenbar seine sat-
zungsmabigen Aufgaben missachtet und die Wohnung (sowie weitere 72 Wohnungen) mit
einem Gewinnaufschlag weitervermietet und (nach der Behauptung des Endmieters) tat-
sachlich keine Betreuungsleistungen zugunsten der Endmieter entfaltet hat.

Nicht nur nach dem Wortlaut der Vorschrift, sondern auch nach ihrem Zweck, die vor
dem Hintergrund des Gleichheitssatzes (Art. 3 GG) erfolgte Interessenabwagung des Bun-
desverfassungsgerichts in Bezug auf eine Gewahrung von sozialem Mieterschutz in Fallen
der Zwischenvermietung nachzuvollziehen, kann die eigenmachtige Abweichung des Zwi-
schenmieters von den fur den Eigentumer bei Abschluss des Hauptmietvertrags erkennba-
ren Umstanden weder eine direkte noch ein analoge Anwendung des § 565 BGB rechtfer-
tigen. Denn sein schutzwurdiges Interesse, nicht kraft Gesetzes ein Mietverhaltnis mit
Personen eingehen zu mussen, an die er ohne Zwischenschaltung des Hauptmieters nicht
vermietet hatte, wird durch das vertragswidrige Verhalten des Zwischenmieters nicht
bertuhrt. Umgekehrt konnten die Beklagten bei der Anmietung von dem eine gemeinnutzi-
ge Tatigkeit und Betreuung versprechenden A... e.V. nicht damit rechnen, dass sie Mie-
terschutz gegenuber der Klagerin genossen. Wollte man das fur beide Seiten unvorher-
sehbare Verhalten des Vereins der Anwendung von § 565 BGB zugrunde legen, wurde das
eine unberechtigte Verschlechterung der Rechtsstellung der Klagerin und eine ebenso
sachlich nicht gerechtfertigte Verbesserung der Rechtsstellung der Beklagten darstellen.

Fur eine Absicht der Vermieterin, im Zusammenwirken mit dem A... e.V. den Mieter-
schutz zu umgehen, ist nichts ersichtlich. Schon die unstreitigen Mietausfalle legen nahe,
dass sie von den Machenschaften des Vereins ebenfalls Uberrascht wurde.

17 Nutzungsentschadigung nach § 546a BGB
17.1 Vorenthalten und Riickbau

Die Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Nutzungsentschadigung nach § 546 a Abs. 1
BGB liegen vor, wenn der Mieter dem Vermieter die Mietsache nach Beendigung des Miet-
verhaltnisses vorenthalt. Vorenthalten bedeutet die Nichterfullung der Rickgabepflicht

621 anders als ggf. im Fall der Vermietung an einen gemeinniitzigen Verein, der Wohnraum an seine Mitglie-
der, die Kiinstler sind, weitervermietet, vgl. BGH NJW 2003, 3054.

622 zu einer analogen Anwendung des § 565 BGB in solchen Fallen: Emmerich/Sonnenschein, Miete, 10.
Aufl., § 565 BGB Rz. 4; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 565 BGB Rz. 14 f.
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aus § 546 Abs. 1 BGB gegen den Willen des Vermieters®?3. Die Riickgabepflicht 137
erfullt der Mieter, wenn er die Mietsache raumt und die Verfugungsgewalt

uber sie vollstandig aufgibt, bei Raumen in der Regel durch Schlusseluibergabe und voll-
standiger Entfernung der Sachen des Mieters. In welchem Zustand sich die Mietsache bei
der Ruckgabe befindet, ist fur die Ruckgabe selbst grundsatzlich ohne Bedeutung. Des-
halb kann allein darin, dass der Mieter dem Vermieter die Raume in verwahrlostem Zu-
stand oder mit von ihm zu beseitigenden Einrichtungen versehen uberlasst, keine Vorent-
haltung gesehen werden®?“. Hat die Raumung stattgefunden, befindet sich die Mietsache
aber nicht in vertragsgerechtem Zustand, gerat der Vermieter in Annahmeverzug, wenn
er die Ricknahme verweigert®®. Nur ausnahmsweise kann der Umstand, dass der Mieter
Einrichtungen in der Mietsache nicht entfernt, der Annahme einer Rickgabe entgegen-
stehen und damit eine Vorenthaltung begriinden, wenn wegen des Belassens der Einrich-
tungen nur eine teilweise Raumung des Mietobjektes anzunehmen ist®2¢. Einer Vorenthal-
tung der Mietsache steht dies nur gleich, wenn hierdurch eine anschlieBende Nutzung
durch den Vermieter vollstandig verhindert wird®?’. Da die Nutzungsentschadigung als
Ausgleich fur die nachvertragliche Leistung des Vermieters der Moglichkeit der weiteren
Nutzung durch den Mieter dienen soll und gerade keinen Schadensersatzanspruch dar-
stellt, muss eine nicht nur unerhebliche Weiternutzung durch den Mieter vorliegen. An-
dernfalls liegt nur eine Schlechterfullung der Ruckgabepflicht vor, die zu Schadensersatz-
anspriuchen fuhren kann, den Vermieter jedoch nicht zur Ablehnung der Riicknahme be-
rechtigt®?®. Ob die Mietsache in diesem Sinne geraumt ist oder nicht, hangt von den kon-
kreten Umstanden ab und bedarf tatrichterlicher Feststellung im Einzelfall®?°.

Gemessen an diesen Malstaben ist eine Vorenthaltung durch den Beklagten nicht gege-
ben, wenn der Mieter die auf seine Veranlassung eingezogenen Zwischenwande und die
eingebauten Bader/WC’s nicht entfernt und damit gegen seine vertragliche Riickbau-
pflicht verstoBt®3°, Auch wenn der Riickbau Kosten in nicht unerheblicher Hohe erfordert,
namlich 32.000.00 €, ist nicht von einer nur teilweisen Raumung auszugehen. Denn durch
den unterlassenen Ruckbau wird der Vermieter nicht daran gehindert, das Mietobjekt in
Besitz zu nehmen, zu nutzen und aus dieser Nutzung Einnahmen zu erzielen. Eine solche
Nutzung liegt jedenfalls dann vor, wenn der Vermieter einzelne Raume an Senioren wei-
ter vermietet und der Mieter seinen Besitz an den Mietraumen vollstandig aufgegeben
hat. Es lasst sich auch nicht feststellen, dass der unterlassene Ruickbau der Zwischenwan-
de und Bader einer Weitervermietung als Buroraume in einem Ausmale entgegenstehen
wurde, dass dies einer Vorenthaltung der Mietsache gleich kommen wiurde.

623 vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz.
1119.

624 vgl. BGH WM 1974, 260, 261; BGHZ 86, 204, zitiert nach juris, Rz. 14; BGHZ 104, 285, zitiert nach
juris, Rz. 13.

625 ygl. BGH WM 1974, 260, 261; OLG Diisseldorf, NZM 2002, 742; OLG Diisseldorf ZMR 2003, 23.

626 ygl. BGHZ 104, 285.

627 ygl. OLG Brandenburg, ZMR 1997, 584.

628 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 546a BGB Rz. 40 und § 546 BGB Rz. 48; Miinch-
Komm/Bieber, 6. Aufl., § 546a BGB Rz. 6; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 1126; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Gewerberaummietrecht,
Kap. 16 Rz. 84.

629 vgl. BGHZ 86, 204, 211.

630 QLG Brandenburg v. 16.7.2013 - 6 U 11/12, GE 2014, 252.
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17.2 Vorenthalten trotz Zugang des Vermieters 138

Gibt der Mieter die Mietssache nach Beendigung des Mietverhaltnisses nicht zuruck, kann
der Vermieter fur die Dauer der Vorenthaltung als Entschadigung die vereinbarte Miete
verlangen (8 546a Abs. 1 BGB). Ruckgabe der Mietsache bedeutet Verschaffung des un-
mittelbaren Besitzes. Zur Ruckgabe von Mietraumen gehort auBer der Verschaffung der
tatsachlichen Gewalt auch die Raumung®'. Dabei hat der Mieter auch solche von ihm ein-
gebrachte Sachen zu entfernen, die durch einen Brand zerstort worden und von denen
nur noch Brandreste vorhanden sind®32. Nimmt der Mieter nur eine teilweise Raumung des
Mietobjekts vor, hat dies, da Teilleistungen des Mieters bei Erfullung der Ruckgabepflicht
unzulassig sind, zur Folge, dass - wenn sich aus dem Vertrag nichts Gegenteiliges ergibt -
dem Vermieter die gesamte Mietsache vorenthalten wird. Bleiben nur einzelne Gegen-
stande zuruck, kann im Einzelfall dennoch anzunehmen sein, dass der Mieter seine Rau-
mungspflicht erfiillt hat633.

Unter Zugrundelegung dieser MaBstabe ist von einer nur teilweisen Raumung des Mieters
auszugehen, wenn der Mieter verbrannte Einrichtungsgegenstande zuriicklasst®*4. Die vom
Vermieter abgeschlossene Wohngebaudeversicherung andert nichts am Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 546a Abs. 1 BGB. Allerdings sind in dieser Gebaudeversicherung die
infolge des Versicherungsfalles notwendigen Kosten fur das Aufraumen und den Abbruch
von versicherten Sachen mitversichert (§ 2 Nr. 1 Buchst. a VGB 2003). Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob hiervon auch die auf die Beseitigung der durch den Brand unbrauchbar
gewordenen - an sich nicht zu den versicherten Sachen gehorenden - Mobel des Mieters
entfallenden Kosten umfasst sind. Denn dies anderte nichts daran, dass zunachst der Mie-
ter verpflichtet ist, fur eine vollstandige Beseitigung der von ihr eingebrachten Mobel zu
sorgen®3,

Eine Vorenthaltung der Mietsache nach Beendigung des Mietverhaltnisses (8 546a Abs. 1
BGB) ist auch nicht zweifelhaft, wenn der Vermieter zwar Zugang zur Wohnung hat, der
Mieter aber die Schlissel der Wohnung nicht herausgibt. Denn eine Vorenthaltung ist
selbst dann anzunehmen, wenn der Mieter zwar - wie hier noch nicht einmal der Fall -
seine Sachen aus den Raumen entfernt, die Schlissel aber zuriickbehalté3¢. Dies gilt selbst
dann, wenn

die Feuerwehr das Schloss der Haustlr aufgebrochen und ausgetauscht hat und in der
Folgezeit eine vom Vermieter beauftragte Firma mit einem Schlussel in das Mietobjekt
gelangt ist®¥’. Denn Voraussetzung fiir eine Riickgabe der Mietsache im Sinne des § 546a
Abs. 1 BGB ist die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes durch den Mieter in der Wei-

631 BGH v. 11.5.1988 - VIIl ZR 96/87, BGHZ 104, 285, 288; BGH v. 5.10.1994 - Xll ZR 53/93, BGHZ 127, 156,
165; jeweils m.w.N.

632 ygl. BGH v. 19.10.1995 - IX ZR 82/94, BGHZ 131, 95, 100; OLG Dusseldorf, OLGR Diisseldorf 2006, 493,
494; jeweils m.w.N.

633 BGH v. 11.5.1988 - VIII ZR 96/87, BGHZ 104, 285, 289 m.w.N.; BGH v. 5.10.1994 - XIl ZR 53/93, BGHZ
127, 156, 166 f.

634 BGH v. 21.1.2014 - VIII ZR 48/13, GE 2014, 661.

635 ygl. OLG Diisseldorf, OLGR Diisseldorf 2006, 493, 494; vgl. auch BGH v. 19.10.1995 - IX ZR 82/94, BGHZ
131, 95, 100; jeweils m.w.N.

636 BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, WuM 2010, 688 Rz. 55 m.w.N.

637 BGH v. 21.1.2014 - VIl ZR 48/13, GE 2014, 661.
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se, dass der Vermieter ungestort Uber die Mietsache verfligen kann®8. Eine 139
solche Verschaffung der alleinigen Sachherrschaft der Klagerin ergibt sich in-

des aus dem Vor-bringen der Revision nicht. Fur eine Rickgabe der Mietsache nach § 546a
Abs. 1 BGB reicht es nicht aus, wenn der Vermieter neben dem Mieter und ohne dessen
Zutun einen Zugang zur Wohnung erhalt.

17.3 Inanspruchnahme von Mieter und Untermieter

Gegen den Untermieter besteht kein Anspruch auf Nutzungsentschadigung, da er mit dem
Mieter Uber einen Mietvertrag und nicht mit dem Vermieter verbunden ist/war. Ist der
Vermieter zugleich Eigentumer kann er mit Eintritt der Bosglaubigkeit des Untermieters
einen Anspruch auf Herausgabe der Nutzungen geltend machen, der sich nach den Vor-
schriften des Eigentumer-Besitzer-Verhaltnisses bestimmt. Nach gefestigter Rechtspre-
chung finden die Vorschriften der §§ 987 ff. BGB auf den Besitzer, dessen ursprungliches
Besitzrecht entfallen ist, und damit auch auf den infolge des Wegfalls des Hauptmietver-
trags nicht mehr zum Besitz berechtigten Untermieter oder sonstigen Nutzer Anwen-
dung®¥.

Fur den Anspruch nach § 987, § 990 Abs. 1 BGB kommt es darauf an, in welchem Umfang
der Untermieter Besitz an der herauszugebenden Sache hatte®,

Soweit vereinzelt vertreten wird, dass die von dem Untermieter herauszugebenden Nut-
zungen sich nicht auf die von ihm genutzten Raume beschrankten®', kann dem nicht ge-
folgt werden. Die hierfur gegebene Begrundung, dass eine Wohnung ebenso wie ein Ein-
familienhaus nur als Einheit zurtickgegeben werden konne, hat im Rahmen eines Scha-
densersatzanspruchs nach § 990 Abs. 2, § 286 BGB ihre Berechtigung; auf Anspruche nach
§ 987, § 990 Abs. 1 Satz 2 BGB lasst sie sich jedoch nicht Uibertragen®?. Gibt ein unmit-
telbarer Besitzer eines Raums einer Wohnung diesen nicht heraus und ist es dem Eigen-
tumer nicht zumutbar, nur Teile der Wohnung zu vermieten, setzt der unmittelbare Be-
sitzer des Raums die Ursache dafur, dass die gesamte Wohnung nicht vermietet werden
kann und daher ein entsprechender Mietausfallschaden entsteht®4. Im Rahmen der § 987,
§ 990 Abs. 1 BGB geht es demgegenuber um von dem Besitzer gezogene oder schuldhaft
nicht gezogene Nutzungen. An Raumlichkeiten, an denen kein Besitz besteht, konnen
Nutzungen nicht gezogen werden®44,

Der Untermieter durch ein gegen ihn ergangenes Raumungsurteil nicht daran gehindert,
einen Besitz an samtlichen Raumen in Abrede zu stellen®>. Durch die Rechtskraft des
Raumungsurteils steht nicht fest, in welchem Umfang der Untermieter Besitz an den her-
auszugebenden Raumen hatte. Ebenso wenig wie bei der auf § 985 BGB gestlitzten Rau-

638 vgl. BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, WuM 2010, 688; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., §
546 BGB Rz. 28.

639 vgl. BGH v. 3.6.2005 - V ZR 106/04, NZM 2005, 830; BGH v. 19.10.1995 - IX ZR 82/94, BGHZ 131, 95, 102
jeweils m.w.N.

640 BGH v. 14.3.2014 - V ZR 218/13, WuM 2014, 347 = GE 2014, 739 = IMR 2014, 230 = NZM 2014, 582.

641 OLG Diisseldorf, ZMR 2010, 755 f.

642 BGH v. 14.3.2014 - V ZR 218/13, WuM 2014, 347 = GE 2014, 739 = IMR 2014, 230 = NZM 2014, 582.

643 OLG Koln, NJW 1961, 30; OLG Hamburg, ZMR 1958, 298; LG Kiel, WuM 1995, 540.

644 vgl. BGH v. 6.11.1968 - V ZR 85/65, WPM 1968, 1370 (1371).

645 BGH v. 14.3.2014 - V ZR 218/13, WuM 2014, 347 = GE 2014, 739 = IMR 2014, 230 = NZM 2014, 582.
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mungsklage rechtskraftig tiber das Eigentum entschieden wird®*, kann dem 140
Raumungsurteil eine Bindungswirkung dahingehend entnhommen werden, in
welchem Umfang der Beklagte Besitzer der herauszugebenden Sache war.

Der Untermieter und der Mieter konnen hinsichtlich des Zahlungsanspruchs wie Gesamt-
schuldner in Anspruch genommen werden®,

Der Eigentumer kann unter den Voraussetzungen der § 987, § 991 BGB den mittelbaren
Besitzer auf Herausgabe der Rechtsfriichte - wie etwa den Mietzins oder eine Nutzungs-
entschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB aus dem Untermietverhaltnis - in Anspruch neh-
men. Von dem unmittelbaren Besitzer kann der Eigentumer unter den Voraussetzungen
der § 987, § 990 BGB die tatsachlich gezogenen Nutzungen, also den objektiven Mietwert
der innegehabten Raume®*®, verlangen. Zwischen dem mittelbaren und dem unmittelba-
ren Besitzer liegt in diesen Fallen keine Gesamtschuld vor®#°. Die Anspriiche haben je-
weils einen anderen Inhalt. Sie decken sich bei einer Abweichung des objektiven Miet-
werts von dem jeweils vereinbarten Mietzins auch nicht in ihrer Hohe®°. Der Eigentiimer
wiederum darf keine doppelte Befriedigung erlangen®>'.

Der BGH®2 hat dem Eigentiimer daher ein Wahlrecht eingeraumt, welchen Schuldner er in
Anspruch nehmen will. Dieses Wahlrecht ist aber noch nicht dadurch endgultig ausgeubt,
dass er einen der Schuldner verklagt. Vielmehr hat es der BGH zugelassen, dass der Ei-
gentumer nach der erfolglosen Inanspruchnahme eines Besitzers auch noch gegen den
anderen Besitzer vorgeht. Mit der bloBen Inanspruchnahme des einen Schuldners erlischt
die Haftung des anderen nicht; jeder von ihnen haftet vielmehr weiter, solange der Ei-
gentumer nicht in voller Hohe befriedigt ist.

Die Gefahr einer unstatthaften doppelten Befriedigung ist allerdings auch dann nicht ge-
geben, wenn der Eigentumer zugleich beide Besitzer - sowohl den mittelbaren als auch
den unmittelbaren - in Anspruch nimmt und sichergestellt ist, dass er die Leistung - wie
bei einer Gesamtschuld - nur einmal beanspruchen kann. Insoweit sind die 8§ 421 ff. BGB
entsprechend heranzuziehen®3. Diese Analogie liefert lber die entsprechende Anwen-
dung des § 422 Abs. 1 BGB die Begriindung dafur, dass die Erfullung durch einen Schuld-
ner auch zugunsten des anderen wirkt. Auch erscheint die entsprechende Heranziehung
des § 426 BGB fur den Ausgleich zwischen den Schuldnern sachgerechter als die Heranzie-
hung der Vorschriften uber die Rechtsmangelhaftung, auf die sich der Innenausgleich an-
sonsten beschrankte®*. Zudem fiihrt die Analogie zu §§ 421 ff. BGB zu prozessokonomi-
schen Ergebnissen. Wirde eine Inanspruchnahme des Mieters und des Untermieters nur
zugelassen, wenn die Zwangsvollstreckung des Vermieters gegen den Mieter fruchtlos

646 vgl. BGH v. 13.11.1998 - V ZR 29/98, NJW-RR 1999, 376 (377).

647 BGH v. 14.3.2014 - V ZR 218/13, WuM 2014, 347 = GE 2014, 739 = IMR 2014, 230 = NZM 2014, 582.

648 BGH v. 22.10.1997 - XIl ZR 142/95, NJW-RR 1998, 803 (804).

649 MiinchKomm/ Baldus, 6. Aufl., § 991 BGB Rz. 9; BeckOK BGB/ Fritzsche, Edition 30, § 987 BGB Rz. 73.

650 vgl. BGH v. 12.8.2009 - XII ZR 76/08, NJW-RR 2009, 1522 Rz. 24.

651 BGH v. 6.11.1968 - V ZR 85/65, WPM 1968, 1370; RGRK/Pickart, 2. Aufl., § 991 BGB Rz. 6; Staudin-
ger/Gursky, [2013], § 987 BGB Rz. 28; Soergel/Stadler, , 13. Aufl., § 987 BGB Rz. 27; Scheuer/Emmerich
in Bub/Treier, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., V.A. Rz. 168.

652 BGH v. 6.11.1968 - V ZR 85/65, WPM 1968, 1370.

53 MiinchKom/Baldus, 6. Aufl., § 991 BGB Rz. 9.

54 ygl. dazu Staudinger/Gursky, [2013], § 987 BGB Rz. 28.
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bliebe und lieBe sich dies noch nicht feststellen, musste die Klage gegen den 141
Untermieter als derzeit unbegriindet abgewiesen werden. Eine nur nachrangi-

ge Haftung eines der Besitzer, die zudem davon abhangig ware, gegen welchen der Eigen-
timer zunachst vorgeht®3, nahme diesem auch die Moglichkeit, zeitnah die Zwangsvoll-
streckung gegen beide zu betreiben. Schutzwirdige Schuldnerinteressen stehen dem
nicht entgegen, weil die entsprechende Heranziehung der §§8 421 ff. BGB hinreichende
Absicherungen bietet.

Die Vermieterin ist flir den Umfang des Besitzes der Beklagten zu 1 an den Rdumen zum
Zeitpunkt der Rechtshdngigkeit (8 987 BGB) oder des Eintritts ihrer Bosgldubigkeit (§ 990
Abs. 1 Satz 2 BGB) darlegungs- und beweisbelastet®®.

18 Schadensersatz

18.1 Schliisselverlust

Kann der Mieter am Ende der Mietzeit nicht alle Schlussel zur Mietsache zuruckgeben,
verletzt er seine mietvertragliche Nebenpflicht zur Obhut Uber den nicht mehr auffindba-
ren Schlissel, § 241 Abs. 2 BGB®7 und ist daher dem Vermieter gegeniiber - grundsatzlich
- zum Schadensersatz gemal 88 280 Abs. 1, 535 Abs. 1, 546 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB ver-
pflichtet. Solange er dabei zum Verbleib des Schlussels nichts vortragt, wird sein Ver-
schulden vermutet. Ist der Vermieter Mitglied einer Wohnungseigentumergemeinschaft,
kann er als Schadensersatz vom Mieter Freistellung (Zahlung an die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft) verlangen, soweit er wegen des abhanden gekommenen Schlussels sei-
nerseits Schadensersatzansprichen der Wohnungseigentumergemeinschaft ausgesetzt ist.

Der Wohnungseigentimergemeinschaft steht ein solcher Schadensersatzanspruch aber
erst zu, wenn die SchlieRanlage ausgetauscht worden ist®®8. Zwar besteht zwischen den
Mitgliedern einer Wohnungseigentimergemeinschaft ein gesetzliches Schuldverhaltnis,
durch das die Verhaltenspflichten des § 14 WEG begrundet werden, aber auch daruber
hinaus gehende Treue- und Rucksichtnahmepflichten im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB fol-
gen konnen. Der Wohnungseigentimer hat im Rahmen dieser rechtlichen Sonderverbin-
dung fuir das Verschulden von Hilfspersonen nach § 278 BGB einzustehen®*. Dies gilt auch
fur Fremdnutzer, denen er die Wohnung iiberlassen hat®?, So ist anerkannt, dass ein
Wohnungseigentimer den ubrigen Miteigentimern nach § 278 BGB fur das Verschulden
seiner Mieter und Untermieter haftet®®’.

Diese Schutz- und Obhutspflicht erstreckt sich auch auf SchlieBanlagen, die im Gemein-
schaftseigentum der Wohnungseigentiimer stehen®2. Denn zwischen den Wohnungseigen-

655 ygl. OLG Hamburg, WuM 1997, 223; LG Tiibingen, WuM 1990, 217 f.

656 vgl. MiinchKomm/Baldus, 6. Aufl., § 985 BGB Rz. 141.

57 vgl. KG, NJW-RR 2008, 1245; Flatow, NZM 2011, 660 (661); Sternel, Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rz. VI
262a; Schmid, MDR 2010, 1367 (1369).

658 BGH v. 5.3.2014 - VIIl ZR 205/13, WuM 2014, 279 = NZM 2014, 303 = GE 2014, 659 = ZMR 2014, 626.

659 BGH v. 10.11.2006 - V ZR 62/06, NJW 2007, 292 Rz. 8; BGH v. 22.4.1999 - V ZB 28/98, BGHZ 141, 224,
228 f.; Armbriister, ZMR 1997, 395 (397).

60 Birmann/Klein, WEG, 12. Aufl., § 14 Rz. 45 ff.

1 BayObLG, NJW 1970, 1551; KG, NZM 2002, 869; LG Dortmund, NZM 2000, 1016; Barmann/Klein, WEG,
12. Aufl., § 14 Rz. 48 m.w.N.; Kirchhoff, ZMR 1989, 323, 324; Schmid, MDR 2010, 1367 (1369).

662 ygl, OLG Hamm, NJW-RR 2004, 1310; Schmid, MDR 2010, 1367 (1368).
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tumern besteht eine Schutz- und Obhutspflicht hinsichtlich der im Gemein- 142
schaftseigentum stehenden Gegenstande, 88 14 Nr. 1 WEG, 241 Abs. 2 BGB. Zu

dieser SchlieBanlage gehoren auch die hierfuir gefertigten Schlussel. Daher ist der Ver-
mieter als Miteigentumer gegenuber der Wohnungseigentimergemeinschaft in gleicher
Weise zur Obhut Uber die ihm ausgehandigten Schlussel der SchlieBanlage verpflichtet
wie der Mieter im Rahmen des Mietverhaltnisses gegenuber dem Vermieter. SchlieBlich
ist es denkbar, dass der Verlust des Wohnungsschlissels einer SchlieBanlage aus Sicher-
heitsgriinden den Austausch der gesamten SchlieBanlage erforderlich machen kann, falls
eine missbrauchliche Verwendung des nicht auffindbaren Schlussels durch Unbefugte zu
befiirchten ist®3,

Jedoch hat die Wohnungseigentumergemeinschaft gegen den Vermieter keinen Anspruch
auf Zahlung des fiir den Austausch der SchlieBanlage erforderlichen Geldbetrages®®*. Zwar
kann ein Geschadigter den fur die Beseitigung eines Sachschadens erforderlichen Auf-
wand im Hinblick auf § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB grundsatzlich auch fiktiv abrechnen®>. Dies
setzt aber voraus, dass ein erstattungsfahiger Vermogensschaden entstanden ist. Hieran
fehlt es im Streitfall.

Nach einer in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der mietrechtlichen Litera-
tur teilweise vertretenen Auffassung soll der Verlust eines einzelnen, zu einer SchlieBan-
lage gehorenden Schlissels allerdings zu einem Sachschaden an der SchlieBanlage fuhren.
Denn die Sachgesamtheit "SchlieBfanlage” sei durch den Verlust des Schlissels und die da-
mit verbundene Missbrauchsgefahr in ihrer Funktion beeintrachtigt. Der Eigentimer kon-
ne deshalb seinen Schaden abstrakt berechnen und die (fiktiven) Kosten eines Austau-
sches der SchlieBanlage gemal § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB als den zur Wiederherstellung er-
forderlichen Geldbetrag verlangen®®®. Die Gegenmeinung sieht in dem Verlust eines
Schliissels keine Beschadigung der SchlieBfanlage als Sachgesamtheit®’. Der Verlust eines
nachlieferbaren Schlissels sei kein Eingriff in die Sachsubstanz der SchlieBanlage Die
Mietsache erleide durch den Verlust des Schliissels auch keine Wertminderung®®®. Solange
die SchlieBanlage nicht erneuert worden sei, bestehe kein Schaden, denn allein die Sor-
ge, es konne mit dem verlorenen Schlissel Missbrauch getrieben werden, sei nicht kom-
merzialisierbar. Der Austausch der SchlieBanlage sei eine MaBnahme der Schadensverhu-
tung, fur die Schadensersatz erst nach Durchfiihrung verlangt werden konne, da sich der
Geschadigte andernfalls die bloRe Besorgnis weiterer Schaden in Geld bezahlen lieRe.

63 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 546 BGB Rz. 35 m.w.N.; Flatow, NZM 2011, 660 (661);
Ruthe, NZM 2000, 365; Schach in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 7. Aufl., § 546 BGB
Rz. 6; Schmid, MDR 2010, 1367 (1369); KG, NJW-RR 2008, 1245 (1246); LG Berlin, ZMR 2000, 535 (536);
LG Minster, WuM 1989, 508; LG Mannheim, WuM 1977, 121.

664 BGH v. 5.3.2014 - VIIl ZR 205/13, WuM 2014, 279 = NZM 2014, 303.

665 st. Rspr.; vgl. BGH v. 23.3.1976 - VI ZR 41/74, BGHZ 66, 239, 241 [zur Beschadigung eines Kfz].

666 KG, NJW-RR 2008, 1245 (1246); LG Munster, WuM 1989, 508; Liitzenkirchen, Mietrecht, § 546 BGB Rz.
121.

7 LG Wiesbaden, NZM 1999, 308, AG Ludwigsburg, WuM 2010 355; AG Rheinbach, NZM 2005, 822; Ruthe,
NZM 2000, 365 (366); Flatow, NZM 2011, 660 (662); Drasdo, NJW-Spezial 2011, 161, 162; Zich, MietRB
2004, 302, 303; Schmidt/Harz/Harsch, Fachanwaltskommentar Mietrecht, 4. Aufl., § 535 BGB Rz. 284d.

668 Kossmann/Meyer-Abich, Handbuch der Wohnraummiete, 7. Aufl., § 94 Rz. 22.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln


http://www.juris.de/jportal/portal/t/18ol/

Der letztgenannten Auffassung gibt der BGH®®° den Vorzug. Eine Sache oder 143
Sachgesamtheit ist nur dann beschadigt, wenn ihre Sachsubstanz verletzt

ist®’0, Der Verlust eines Schlissels fiihrt aber bei der gebotenen wertenden Betrachtung
nicht zu einer - Uber die hier nicht streitgegenstandliche Einbufe des verlorenen Schlus-
sels hinausgehende - Beeintrachtigung der Sachsubstanz der SchlieBfanlage. Dass die
SchlieBanlage in ihrer Sicherungsfunktion beeintrachtigt ist, wenn sich Unbefugte mit
dem verloren gegangenen Schlussel Zutritt verschaffen konnten, ist keine unmittelbare
Folge eines Substanzeingriffs. Dies zeigt sich schon daran, dass diese Funktionsbeein-
trachtigung durch einen neu angefertigten Schlussel und die damit verbundene Kompen-
sation der eingebuBten Sachsubstanz nicht beseitigt werden konnte. Soweit das Beru-
fungsgericht die durch den Verlust des Schlussels bedingte Funktionsbeeintrachtigung als
Eingriff in die "substantielle Funktionalitat” der Sachgesamtheit "SchlieBanlage" wertet,
vermengt es die Verletzung der Sachsubstanz und die Beeintrachtigung der Sicherungs-
funktion der Schliefanlage. Wahrend im ersten Fall schon aufgrund der schadensrechtli-
chen Differenzhypothese vom Vorliegen eines Sachschadens auszugehen ist, bedarf es bei
der beschriebenen Beeintrachtigung der Sicherungsfunktion einer wertenden Betrachtung
unter Einbeziehung der Verkehrsauffassung, ob sich das wegen einer Missbrauchsgefahr
bestehende Sicherheitsrisiko zu einem Vermogensschaden verfestigt hat. Dies ist nicht
der Fall. Das rein abstrakte Gefahrdungspotential stellt regelmaRig keinen erstattungsfa-
higen Vermogensschaden dar. Ein ersatzfahiger Schaden entsteht vielmehr erst dann,
wenn sich der Geschadigte aus objektiver Sicht unter den konkret gegebenen Einzelfall-
umstanden zur Beseitigung einer fortbestehenden Missbrauchsgefahr veranlasst sehen
darf, die SchlieBanlage zu ersetzen, und diesen Austausch auch tatsachlich vornimmt. In
einem solchen Fall hat sich das Gefahrdungspotential in einer Vermogenseinbufe reali-
siert. An diesen Voraussetzungen fehlt es hier.

18.2 Mietausfallschaden

Der Umfang des weitergehenden Schadens i.S.v. § 546a BGB richtet sich nach §§ 249ff.
BGB, insbesondere auch nach § 252 BGB. Zur Berechnung dieses Mietausfallschadens ist
die Darlegung des Vermieters erforderlich, wann und zu welcher Miete das Mietobjekt bei
rechtzeitiger Riickgabe hatte vermietet werden konnen.®’! Daran andert die Darlegungs-
erleichterung gemaB § 252 S. 2 BGB nichts. Der Geschadigte hat Anknupfungstatsachen
vorzutragen und zu beweisen, aus denen sich die Wahrscheinlichkeit ergibt, dass der gel-
tend gemachte Gewinn zu erzielen gewesen ware. Denn die durch § 252 S. 2 BGB zugelas-
sene Wahrscheinlichkeitsprifung erfordert den Vortrag greifbarer Tatsachen, weil sich
nur an Hand eines bestimmten Sachverhalts sagen lasst, wie sich die Dinge weiter entwi-
ckelt hatten, und dass die in dieser Vorschrift zum Ausdruck kommende Vermutung erst
nach Beibringung der erforderlichen (Ausgangs- oder Anknupfungs-)Tatsachen zum Tragen
kommen kann®’2, Dariiber hinaus ist es fiir die Darlegung eines durch die verspatete

669 BGH v. 5.3.2014 - VIIl ZR 205/13, WuM 2014, 279 = NZM 2014, 303.

670 Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearb. 2005, § 249 BGB Rz. 218; MiinchKomm/Oetker, 6. Aufl., § 249
BGB Rz. 424, jeweils m.w.N.

671 BGH v. 25.1.2007 - IX ZR 216/05, MDR 2007, 798 = MietRB 2007, 114 = WPM 2007, 606.

672 BGHZ 54, 45, 55 f.; BGH v. 17.6.1998 - XIl ZR 206/96, WPM 1998, 1787, unter 3 a; BGH v. 27.9.2001 - IX
ZR 281/00, MDR 2002, 169 = WPM 2001, 2450, unter lll 1 a.
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Ruckgabe der Mietsache entstandenen konkreten Mietausfallschadens sogar als 144
erforderlich angesehen worden, dass dargetan wird, wann, an wen und zu

welchem Entgelt die Mietsache hatte vermietet werden konnen®’3. Allerdings ist immer
auch darauf hingewiesen worden, dass sich eine feste Regel nicht aufstellen lasst, son-
dern vieles von den Umstanden des jeweiligen Falles abhangt und deshalb die Beurteilung
einer hinreichenden Schadenswahrscheinlichkeit Aufgabe des Tatrichters isté74,

Mit Rucksicht darauf genugt der Vermieter den Anforderungen an die Darlegungslast
nicht, wenn er lediglich zwei in einem Monat hervorgetretene Mietinteressenten benennt,
ohne angeben zu konnen, ab wann diese die Wohnung Uberhaupt hatten anmieten wol-
len. Dies gilt umso mehr, wenn der Wohnungsmarkt am Ort nicht derart angespannt ist,
dass allein schon aus dem Angebot der Wohnung am Markt auf deren umgehende Weiter-
vermietung hatte geschlossen werden konnen®”>. Tragt der Vermieter aber den Anforde-
rungen entsprechend vor, kann es nicht dahinstehen, ob der von ihm benannte Mietinte-
ressent tatsachlich einen Mietvertrag abgeschlossen hatte®’¢. Zwar ist es in der Tat dem
Vermieter nicht zuzumuten, einen Nachfolgevertrag mit kalendermafBig bestimmtem
Mietbeginn abzuschlieBen, wenn zunachst ungewiss ist, wann der saumige Mieter die Sa-
che zuruckgibt. Er braucht sich nicht der Gefahr auszusetzen, sich dem Nachfolgemieter
gegeniiber schadensersatzpflichtig zu machen®”’. Indessen kann auch unter Beriicksichti-
gung des § 252 BGB eine fur § 286 ZPO ausreichende Wahrscheinlichkeit eines Vertrags-
schlusses erst angenommen werden, wenn beide potentiellen Partner abschlussbereit
sind.

18.3 Versicherungsrechtliche Losung

Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH ist der Mieter, der einen Brandschaden
durch einfache Fahrlassigkeit verursacht hat, (regelmaflig) vor einem Rickgriff des Ge-
baudeversicherers (8§ 86 Abs. 1 VVG) in der Weise geschitzt, dass eine erganzende Ausle-
gung des Gebaudeversicherungsvertrages einen konkludenten Regressverzicht des Versi-
cherers fur die Falle ergibt, in denen der Wohnungsmieter einen Brandschaden durch ein-
fache Fahrlassigkeit verursacht hat®’®. Der BGH hat auch bereits entschieden, dass der
Vermieter im Rahmen dieser sog. versicherungsrechtlichen Losung verpflichtet ist, den
Gebaudeversicherer und nicht den Mieter auf Schadensausgleich in Anspruch zu nehmen,
wenn ein Versicherungsfall vorliegt, ein Regress des Versicherers gegen den Mieter ausge-
schlossen ist und der Vermieter nicht ausnahmsweise ein besonderes Interesse an einem
Schadensausgleich durch den Mieter hat; verletzt der Vermieter diese Pflicht, steht dem
Mieter ein Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung zu, den er dem Scha-

73 BGH v. 15.12.1999 - XIl ZR 154/97, NJW-RR 2000, 382, unter 2; OLG Diisseldorf v. 21.12.2006 - | - 10 U
80/06, 10 U 80/06, GE 2006, 327, 329; OLG Dusseldorf v. 5.9.2002 - 10 U 150/01, ZMR 2003, 105.

674 BGH v. 5.5.1970 - VI ZR 212/68, MDR 1970, 752 = BGHZ 54, 45, 56 m.w.N.

75 BGH v. 13.7.2010 - VIl ZR 326/09, WuM 2010, 632 = GE 2010, 1265 NZM 2010, 815.

676 OLG Diisseldorf v. 8.5.2012 - -24 U 195/11, ZMR 2012, 861.

677 vgl. Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Auflage, Rz. 1144

78 BGH v. 8.11.2000 - IV ZR 298/99, BGHZ 145, 393, 397 ff.; BGH v. 12.12.2001 - XIl ZR 153/99, NJW-RR
2002, 1243; BGH v. 3.11.2004 - VIII ZR 28/04, NJW-RR 2005, 381 unter Il 2; BGH v. 13.9.2006 - IV ZR
273/05, BGHZ 169, 86 Rz. 8; BGH v.10.11.2006 - V ZR 62/06, NJW 2007, 292 Rz. 7; BGH v. 20.12.2006 -
VIIl ZR 67/06, NJW-RR 2007, 684 Rz. 8; BGH v. 27.1.2010 - IV ZR 129/09, BGHZ 184, 148 Rz. 8 f.; BGH v.
10.5.2011 - VI ZR 196/10, NJW-RR 2011, 1055 Rz. 6; BGH v. 15.11.2011 - Il ZR 304/09, NJW-RR 2012, 280
Rz. 11.
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densersatzanspruch des Vermieters wegen seiner Obhutspflichtverletzung ge- 145
mab § 242 BGB entgegen halten kann®7°,

Davon fur den Fall abzuweichen, dass der Mieter wegen Untauglichkeit der Mietsache
zum Wohnen die Mietzahlung einstellt, ist nicht gerechtfertigt®. Insbesondere ist der
Mieter nicht unter den gleichen Voraussetzungen wesentlich schlechter gestellt als im
Falle der vom BGH friilher vertretenen sog. haftungsrechtlichen Losung®'. Denn dem
Vermieter steht auch fur die Zeit bis zur Beendigung des Mietvertrages ein Anspruch auf
Zahlung der Miete oder jedenfalls einer Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB
zu und fur die Zeit danach ein Anspruch auf Ersatz des Mietausfalls, wofur er allerdings
vorrangig seinen Gebaudeversicherer in Anspruch zu nehmen hat. Dies gilt unabhangig
davon, ob der Mietvertrag durch ordentliche Kundigung des Mieters oder durch Mietauf-
hebungsvereinbarung beendet wurde. Wenn der Mieter die Zerstorung der Mietsache zu
vertreten hat, ist er gemal® § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB bis zur Beendigung des Mietvertrages
weiterhin zur Zahlung der Miete oder jedenfalls einer Nutzungsentschadigung nach § 546a
Abs. 1 BGB verpflichtet®Z, Eine Pflicht des Vermieters zur vorrangigen Inanspruchnahme
des Gebaudeversicherers besteht insoweit nicht, da es an einem Mietausfallschaden im
Sinne der vom Vermieter abgeschlossenen Wohngebaudeversicherung fehlt. Denn im vor-
liegenden Fall sieht der vom Vermieter abgeschlossene Wohngebaudeversicherungsver-
trag, dem die Allgemeinen Wohngebaude-Versicherungsbedingungen 2003 (VGB 2003) zu-
grunde liegen, den Ersatz des Mietausfallschadens (nur) fur den Fall vor, dass der Mieter
infolge eines Versicherungsfalles - hier: Wohnungsbrand - berechtigt ist, die Zahlung der
Miete ganz oder teilweise zu verweigern. Eine solche Berechtigung besteht im Streitfall
gerade nicht, weil der Mangel der Mietsache aus dem Risikobereich des Mieters stammt.
Ein (versicherungsrechtlicher) Mietausfallschaden liegt auch insoweit nicht vor, als dem
Vermieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses zwar kein Mietzahlungsanspruch, aber
mangels Ruckgabe der Mietsache bis zur Beendigung des Mietvertrages stattdessen ein
Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB in Hohe der
vereinbarten Miete zusteht.

Aus der Anwendung der Grundsatze der versicherungsrechtlichen Losung ergibt sich aber
eine Verpflichtung des Vermieters, hinsichtlich der fir den Zeitraum ab der Beendigung
des Mietvertrages begehrten Zahlung vorrangig seinen Wohngebaudeversicherer in An-
spruch zu nehmen. Soweit das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang im Anschluss
an ein Urteil des Oberlandesgerichts Schleswig (NJW-RR 2009, 307, 308)

Der Annahme eines Mietausfallschadens ist auch gerechtfertigt, wenn die Berechtigung
des Mieters, die Mietzahlung zu verweigern, nicht unmittelbar auf dem Versicherungsfall,
sondern auf einer deswegen erfolgten Kiundigung des Mieters beruht. Macht der Mieter

79 BGH v. 3.11.2004 - VIl ZR 28/04, NJW-RR 2005, 381 unter Il 3; BGH vo.10.11.2006 - V ZR 62/06, NJW
2007, 292 Rz. 7; jeweils m.w.N.

80 BGH v. 21.1.2014 - VIl ZR 48/13, GE 2014, 661.

681 vgl. BGH v. 13.12.1995 - VIII ZR 41/95, BGHZ 131, 288, 292 ff.

682 ygl, OLG Diisseldorf, RuS 2004, 23; LG Frankfurt/Main, ZMR 2006, 776 und 779; Schmidt-Futterer/Blank,
Mietrecht, 11. Aufl., § 543 BGB Rz. 50; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 378; Bruck/Mdller/Johannsen, 9. Aufl., VGB 2008/2010 A, § 9 VVG Rz. 2;
Veith/Grdfe/Hoenicke, Der Versicherungsprozess, 2. Aufl., § 2 Rz. 64.
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infolge des Versicherungsfalles von einem ihm zustehenden Recht zur Kundi- 146
gung des Mietverhaltnisses Gebrauch, ist er ab dem Zeitpunkt des Wirksam-

werdens der Kiundigung zur Verweigerung der Mietzahlung im Sinne der hier bestehenden
Gebaudeversicherung berechtigt. Dem Vermieter entsteht mithin ein Mietausfallschaden.
Der Umstand, dass der Mieter den Wohnungsbrand durch einfache Fahrlassigkeit verur-
sacht hat, gibt keinen Anlass zu einer anderen Beurteilung. Denn auch in diesem Fall be-
steht grundsatzlich ein Recht des Mieters zur ordentlichen Kiindigung des Mietverhaltnis-
ses.

Fur den Fall einer einvernehmlichen Beendigung des Mietverhaltnisses gilt im Grundsatz
nichts anderes®®. Jedenfalls dann, wenn die Parteien vor dem Hintergrund, dass der zur
ordentlichen Kundigung berechtigte Mieter, erkennbar eine Beendigung des Mietverhalt-
nisses infolge des Schadensereignisses anstrebt, das Mietverhaltnis zu einem dem Zeit-
punkt des Wirksamwerdens einer moglichen ordentlichen Kundigung des Mieters entspre-
chenden oder zu einem spateren Zeitpunkt einvernehmlich beenden, ist von einem Miet-
ausfall und einer Pflicht des Vermieters zur vorrangigen Inanspruchnahme des Gebaude-
versicherers auszugehen. Denn es ist kein sachlicher Grund dafur ersichtlich, den Mieter
in einem solchen Fall nur wegen des vorhandenen Einverstandnisses des Vermieters mit
der Vertragsbeendigung schlechter zu stellen, als er bei Ausubung seines Rechts zur or-
dentlichen Kundigung stunde.

19 Vermieterpfandrecht
19.1 Schicksal des Vermieterpfandrechts beim Vermieterwechsel

Gemal 8§88 578 Abs. 1, 566 Abs. 1 BGB tritt der Erwerber eines vermieteten Grundstucks
anstelle des VerauBerers als Vermieter in die sich wahrend der Dauer seines Eigentums
aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und Pflichten ein. Mit dem Eigentumsuber-
gang entsteht ein neues Mietverhaltnis zwischen dem Erwerber des Grundstiicks und dem
Mieter, jedoch mit dem gleichen Inhalt, mit dem es zuvor mit dem VerauBerer bestanden
hat684,

Hieraus kann aber nicht der Schluss gezogen werden, dem dem Erwerber zustehenden
Vermieterpfandrecht gemaRB §§8 578 Abs. 1, 562 Abs. 1 Satz 1 BGB unterfielen nur die im
Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs noch im Eigentum des Mieters stehenden Sachen®,

Richtig ist zwar, dass hinsichtlich der vertraglichen Anspriiche durch den Eigentumsuber-
gang und das Entstehen eines neuen Mietvertrags mit dem Erwerber gemaB § 566 BGB
eine Zasur eintritt. Die schon vorher entstandenen und fallig gewordenen Anspruche blei-
ben bei dem bisherigen Vermieter, und nur die nach dem Zeitpunkt des Eigentumswech-
sels fallig werdenden Forderungen stehen dem Grundstiickserwerber zu®, weshalb die

683 BGH v. 21.1.2014 - VIl ZR 48/13, GE 2014, 661.

684 st. Rspr., vgl. BGH v. 15.10.2014 - XII ZR 163/12, WuM 2014, 733; BGH v. 25.7.2012 - XIl ZR 22/11, NJW
2012, 3032 Rz. 25 m.w.N.

85 BGH v. 15.10.2014 - XIl ZR 163/12, WuM 2014, 733.

686 st. Rspr., vgl. BGH v. 25.7.2012 - XII ZR 22/11, NJW 2012, 3032 Rz. 32 m.w.N.; zur Ausnahme bei Ne-
benkosten vgl. BGH v. 29.9.2004 - XII ZR 148/02, NZM 2005, 17.
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Wirkung der Zasur auch mit dem Begriff "Falligkeitsprinzip” umschrieben 147
wird®®’. Diese Zasur bewirkt aber keinen Einschnitt dergestalt, dass der vor ihr

liegende Zeitraum bei der Bestimmung des Inhalts der sich aus dem Mietverhaltnis erge-
benden Rechte und Pflichten i.5.d. § 566 Abs. 1 BGB unberucksichtigt bliebe.

Mit Hilfe des Falligkeitsprinzips wird die Frage beantwortet, welche mietvertraglichen
Rechte und Pflichten infolge eines Eigentumsubergangs dem Erwerber und welche dem
VerauBerer zuzurechnen sind®®. Fiir den Inhalt der so als dem Erwerber zuzurechnend
ermittelten Rechte und Pflichten bleibt die Zasur hingegen ohne Auswirkung. Insoweit
ordnet § 566 Abs. 1 BGB an, dass der Erwerber an die Stelle des VerauBerers tritt, so dass
seine Rechte und Pflichten inhaltlich mit denen ubereinstimmen, die dem VerauBerer bei
Hinwegdenken des Eigentumsubergangs zustuinden bzw. ihn trafen.

Soweit es fur den Inhalt der mietvertraglichen Rechte und Pflichten zwischen Erwerber
und Mieter auf den Beginn des Mietverhaltnisses ankommt, ist deshalb auf den Beginn des
urspriinglichen Mietverhaltnisses zwischen VerauBerer und Mieter abzustellen%®. Dies hat
beispielsweise zur Folge, dass fur das neue Mietverhaltnis, sofern es Wohnraum betrifft,
gemalB § 573c Abs. 1 Satz 2 BGB ggf. langere Kiindigungsfristen gelten®®. Auch die 30-
Jahresfrist des § 544 Satz 1 BGB wird vom urspriinglichen Uberlassungszeitpunkt ab be-
rechnet und beginnt nicht etwa mit dem Eigentumswechsel neu zu laufen®'.

Aus dem gleichen Grund laufen sonstige vertragliche Fristen wie die fur Mieterhohungen
und Schonheitsreparaturen ebenso unbeschadet der Zasur weiter®®? wie der im Zeitpunkt
des Eigentumsubergangs bestehende Verzug des VerauBerers in der Person des Erwerbers
fortwirkt®3,

Der Eigentumsiibergang ist nicht der mafBgebliche Zeitpunkt flur die Beurteilung der Fra-
ge, ob eine in die Mietraume eingebrachte Sache dem Vermieterpfandrecht des Erwer-
bers unterfallt®®4. Vielmehr kommt es gemaB § 562 Abs. 1 Satz 1 BGB auch insoweit auf
den Zeitpunkt der Einbringung der Sache in die Mietraume an. Eine Sicherungsibereig-
nung der Sache im Zeitraum zwischen ihrer Einbringung in die Mietraume und dem Eigen-
tumswechsel verhindert daher nicht, dass das Vermieterpfandrecht des Erwerbers die
Sache erfasst. Das gesetzliche Vermieterpfandrecht entsteht gemal § 562 Abs. 1 Satz 1
BGB mit der Einbringung der dem Mieter gehorenden Sache in die Mietraume. Dies gilt
auch, soweit es erst kunftig entstehende Forderungen aus dem Mietverhaltnis sichert. Der
Zeitpunkt der Einbringung bestimmt daher entsprechend §8 1257, 1209 BGB den Rang des
Vermieterpfandrechts im Verhaltnis zu anderen Pfandrechten®®. Dabei gelten auch sol-

%87 vgl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 566 BGB Rz. 86 m.w.N.

%88 vgl, BGH v. 29.9.2004 - XII ZR 148/02, NZM 2005, 17.

89 BGH v. 15.10.2014 - XIl ZR 163/12, WuM 2014, 733.

90 Blank/Bérstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 566 BGB Rz. 69 und § 573c BGB Rz. 10; MiinchKkomm/ Hdublein, 6.
Aufl., § 573c BGB Rz. 8; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 573c BGB Rz. 12; vgl. auch OLG
Hamm, NJW 1981, 584 zu § 565 Abs. 2 BGB a.F.

991 OLG Karlsruhe, OLGR 2008, 367 (368); vgl. auch OLG Disseldorf, NJWE-MietR 1997, 155 (157) zu § 567
BGB a.F.

992 MiinchKomm/Hdublein, 6. Aufl., § 565 BGB Rz. 16; NK-BGB/Hinz, 2. Aufl., § 565 BGB Rz. 17.

93 BGH v. 9.2.2005 - VIII ZR 22/04, NJW 2005, 1187 (1188).

694 BGH v. 15.10.2014 - XIl ZR 163/12, WuM 2014, 733.

95 BGHZ 170, 196 = NZM 2007, 212 Rz. 11 m.w.N.; BGH v. 20.3.1986 - IX ZR 42/85, NJW 1986, 2426 (2427).
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che Sachen des Mieters als eingebracht, die sich schon vor Beginn des Mietver- 148
haltnisses in den Mietraumen befunden haben und die der Mieter dann in den
Mietraumen belasst®®. Ein gutgldaubiger Erwerb des Vermieterpfandrechts ist hingegen
nicht moglich®®’. Eine erst nach der Einbringung - auch durch Raumsicherungsiibereig-
nungsvertrag - erfolgende Sicherungsubereignung der Sache des Mieters lasst das bereits
entstandene Pfandrecht des Vermieters unberiihrt. Dieses genieBt insoweit Vorrang®%.

Dabei geht das Vermieterpfandrecht des VerauBerers nicht auf den Erwerber {iber®%.
Denn der Erwerber ist nicht der Rechtsnachfolger des VerauBerers, sondern es findet ein
unmittelbarer Rechtserwerb kraft Gesetzes statt’®. Daher entsteht neben dem Ver-
mieterpfandrecht des VerauBerers, das dessen Forderungen aus dem Mietverhaltnis si-
chert, ein eigenstandiges Vermieterpfandrecht des Erwerbers’0!,

Dieses Vermieterpfandrecht bleibt seinem Umfang nach nicht hinter demjenigen des Ver-
auBerers zurlick und wird insbesondere nicht durch eine Sicherungsubereignung nach Ein-
bringung der Sache berihrt. Vielmehr ist fur die Frage, ob dem Vermieterpfandrecht des
Erwerbers die bei Eigentumsubergang in den Mietraumen befindlichen Sachen unterfal-
len, ebenfalls der Zeitpunkt von deren Einbringung mafgeblich, so dass die Vermieter-
pfandrechte von VerauBerer und Erwerber insoweit dieselben Sachen erfassen’®?. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass der Erwerber gemal § 566 Abs. 1 BGB an die Stelle des
VerauBerers tritt. Die Vorschrift weist ihm die sich aus dem Mietverhaltnis ergebenden
Rechte - um ein solches handelt es sich bei dem Vermieterpfandrecht - und Pflichten
mithin in dem Umfang zu, den sie ohne den Eigentumsuibergang beim VerauBerer hatten.
Das im Augenblick des Eigentumsuibergangs kraft Gesetzes entstehende neue Mietverhalt-
nis zwischen dem Erwerber des Grundstucks und dem Mieter hat uneingeschrankt densel-
ben Inhalt, mit dem es zuvor mit dem VerauBerer bestanden hat’?, und tibernimmt dabei
auch Uberlassungszeitpunkt, Vertragsbeginn und vertragliche Fristlaufe. Daher ist es fol-
gerichtig, als Zeitpunkt der Entstehung auch des Vermieterpfandrechts des Erwerbers den
des urspringlichen Einbringens i.S.d. § 562 Abs. 1 Satz 1 BGB anzusehen.

6% BeckOK BGB/Ehlert, [Stand 1.8.2012], § 562 BGB Rz. 11; Bub/Treier/von der Osten, Hb der Geschafts-
und Wohnraummiete, 4. Aufl., lll Rz. 2190; MinchKomm/Artz, 6. Aufl. § 562 BGB Rz. 12; Schmidt-
Futterer/Lammel, Mietrecht, 11. Aufl., § 562 BGB Rz. 33.

897 BGHZ 34, 153 = NJW 1961, 502 (503); allgemein zum gesetzlichen Pfandrecht: BGHZ 119, 75 = NJW 1992,
2570 (2574); BGHZ 87, 274 = NJW 1983, 2140 (2141).

698 BGH BGHZ 117, 200 = NJW 1992, 1156 (1157); BGH v. 4.12.2003 - IX ZR 222/02, NJW-RR 2004, 772 (773).

999 daher missverstandlich: jurisPK-BGB/Méssner, 6. Aufl., § 562 BGB Rz. 12; Miller/Walther/Kellendorfer,
Miet- und Pachtrecht, [Stand: November 2011], § 562 BGB Rz. 28; Prutting/Wegen/Weinreich/Riecke, 8.
Aufl., § 562 BGB Rz. 35; Schmid/Harz/Riecke, Fachanwaltskommentar Mietrecht, § 562 BGB Rz. 56;
Spielbauer/Schneider/Kellendorfer, Mietrecht, § 562 BGB Rz. 28; Staudinger/Emmerich, [2014], § 562
BGB Rz. 35.

700 BGH v. 3.5.2000 - XIl ZR 42/98, NJW 2000, 2346; BGH v. 23.2.2012 - IX ZR 29/11, NJW 2012, 1881 Rz.
17; BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 133/07, NJW 2008, 2256 Rz. 17.

701 vgl. BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1. August 2012], § 562 Rz. 7; Erman/ Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 562
BGB Rz. 15; MinchKomm/Artz, 6. Aufl. § 562 BGB Rz. 24; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 11.
Aufl., § 562 BGB Rz. 55.

702 ygl. BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1. August 2012], § 562 BGB Rz. 7; Jaeger/Henckel, § 50 InsO Rz. 37;
Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 11. Aufl., § 562 BGB Rz. 55; Spielbauer/Schneider/Kellendorfer,
Mietrecht, § 562 BGB Rz. 28.

703 BGH v. 3.5.2000 - XII ZR 42/98, NJW 2000, 2346.
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Dass das Vermieterpfandrecht nicht vor Beginn des Mietverhaltnisses entste- 149
hen kann’%, steht dem somit nicht entgegen. Denn wegen § 566 Abs. 1 BGB ist

der urspringliche Vertragsbeginn auch fur das neue Vertragsverhaltnis maBgeblich. Dieses
Ergebnis entspricht zudem Sinn und Zweck des § 566 Abs. 1 BGB. Bei dieser Norm handelt
es sich um eine mieterschutzende Vorschrift. Sie bezweckt, dem Mieter gegeniuber dem
neuen Vermieter die Rechtsposition zu erhalten, die er aufgrund des Mietvertrages hatte,
wenn der frithere Vermieter Eigentiimer geblieben ware’%. Dagegen soll sie keine Besser-
stellung des Mieters, dessen Vermieter verauBerungsbedingt gewechselt hat, gegenuber
dem Mieter ohne Vermieterwechsel bewirken. Eine derartige Besserstellung ware aber
die Folge der vom Berufungsgericht vertretenen Rechtsauffassung. Denn diese wurde da-
zu fuhren, dass die sicherungsubereigneten Sachen fur die ab dem Eigentumsuibergang
entstehenden Neuverbindlichkeiten nicht mehr dem Vermieterpfandrecht unterfielen.
Demgegenuber hat eine nachtragliche Sicherungsubereignung der eingebrachten Sachen
bei unverandertem Vermieter keinen Einfluss auf den Umfang des Vermieterpfand-
rechts’®, das auch erst zukiinftig entstehende Forderungen aus dem Mietverhaltnis si-
chert’. Im Ubrigen stehen die Vermieterpfandrechte von VerauBerer und Erwerber
gleichrangig nebeneinander’®. Denn ein solcher Gleichrang kann nur bestehen, wenn
beide Pfandrechte den gleichen Entstehungszeitpunkt haben’®. Andernfalls miisste das
Vermieterpfandrecht des VerauBerers nach dem gemaB 8§88 1257, 1209 BGB geltenden Pri-
oritatsprinzip Vorrang genieBen. Fur einen solchen Vorrang ist auch kein durchgreifender
Grund ersichtlich. Das Vermieterpfandrecht tragt dem Sicherungsbedirfnis des Vermie-
ters Rechnung. Dieses ist fur VerauBerer und Erwerber nicht unterschiedlich, nachdem
sich die vor und nach dem Eigentumsubergang bestehenden Mietverhaltnisse inhaltlich
entsprechen. Daraus, dass in § 566a BGB eine ausdruckliche Regelung fur vom Mieter ge-

704 BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1. August 2012], § 562 BGB Rz. 11; Blank/Bérstinghaus, Miete, 4. Aufl., §
562 BGB Rz. 11; Bub/Treier/von der Osten, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Il Rz.
2190; Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 562 BGB Rz. 6; Soergel/Heintzmann, 13.
Aufl., § 562 BGB Rz. 25; zum "vorzeitigen Einzug" vgl. Staudinger/Emmerich, [2014], § 562 BGB Rz. 11.

705 BGH v. 9.2.2005 - VIII ZR 22/04, NJW 2005, 1187 (1188).

706 BGH BGHZ 117, 200 = NJW 1992, 1156 (1157); BGH v. 20.6.2005 - Il ZR 189/03, NJW-RR 2005, 1328
(1329); BGH v. 4.12.2003 - IX ZR 222/02, NJW-RR 2004, 772 (773).

707 BGH BGHZ 170, 196 = NZM 2007, 212 Rz. 11 m.w.N.; BGH v. 20.3.1986 - IX ZR 42/85, NJW 1986, 2426
(2427).

708 50 die nahezu einhellige Literaturauffassung, vgl. BeckOK BGB/Ehlert, [Stand: 1. August 2012], § 562
BGB Rz. 7; Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 566 BGB Rz. 92; Bub/Treier/Landwehr, Hb der Ge-
schafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Il Rz. 2682; Erman/Liitzenkirchen, 13. Aufl., § 562 BGB Rz. 15;
Herrlein/Kandelhard/Herrlein, Mietrecht, 4. Aufl., § 562 BGB Rz. 19; Jaeger/Henckel, § 50 InsO Rz. 37;
jurisPK-BGB/Mdssner, 6. Aufl., § 562 BGB Rz. 12; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 562 BGB Rz.
53; Litzenkirchen/Dickersbach, Mietrecht, § 562 BGB Rz. 36; in Muller/Walther/Kellendorfer, Miet- und
Pachtrecht, [Stand: November 2011],§8 562 BGB Rz. 28; MunchKomm/Artz, 6. Aufl., § 562 BGB Rz. 24;
MinchKomm/Ganter,3. Aufl., § 50 InsO Rz. 91a; Palandt/Weidenkaff, 73. Aufl., § 566 BGB Rz. 17; Prit-
ting/Wegen/Weinreich/Riecke, 9. Aufl., § 562 BGB Rz. 35; RGRK/Gelhaar, 12. Aufl., § 571 BGB Rz. 22;
Schmid/Harz/Riecke, Fachanwaltskommentar Mietrecht, 4. Aufl., § 562 BGB Rz. 56; Schmidt-
Futterer/Lammel, Mietrecht, 11. Aufl., § 562 BGB Rz. 55; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl.,
§ 566 BGB Rz. 142; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., § 566 BGB Rz. 21 a.E.; Spielbau-
er/Schneider/Kellendorfer, Mietrecht, § 562 BGB Rz. 28; Staudinger/Emmerich, [2014], § 562 BGB Rz.
35; Stern/Mittelstein, Die Miete nach dem Rechte des Deutschen Reiches, 4. Aufl., S. 557;
Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts ,10. Aufl., Rz. 1404; a.A. - so-
weit ersichtlich - lediglich in Bub/Treier/von der Osten, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4.
Aufl., Ill Rz. 2224: Vorrang des Alt-Eigentimers.

70 dies ausdriicklich bejahend Jaeger/Henckel, § 50 InsO Rz. 37; MiinchKomm/Ganter, 3. Aufl., § 50 InsO
Rz. 91a; RGRK/Gelhaar, 12. Aufl., § 571 BGB Rz. 22; Stern/Mittelstein, Die Miete nach dem Rechte des
Deutschen Reiches, 4. Aufl., S. 557.
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leistete vertragliche Sicherheiten getroffen ist, folgt nichts anderes. Mit dieser 150

- hinsichtlich des Eintritts des Erwerbers im Wesentlichen § 572 BGB a.F. ent-
sprechenden - Bestimmung wollte der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung tragen, dass
der Anspruch des Mieters auf Ruckgabe der Sicherheit nicht zu den von § 571 BGB a.F.
(als der Vorgangervorschrift des § 566 BGB) erfassten Rechten und Pflichten gehorte’!0.
Fur das Vermieterpfandrecht als gesetzliche Sicherheit bedurfte es keiner gesonderten
Regelung, weil es zu den sich aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechten gehort, die
schon von der Bestimmung des § 566 Abs. 1 BGB erfasst sind. Mithin verbleibt es mangels
Sonderregelung insoweit bei den allgemeinen Grundsatzen zum Eintritt des Erwerbers in
die sich aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und Pflichten.

SchlieBlich gebietet auch der Grundsatz, dass das Vermieterpfandrecht nicht zu einer
ubermafigen Benachteiligung der ubrigen Glaubiger des Mieters fuhren und deshalb der
Begriff der durch das Vermieterpfandrecht gesicherten Forderungen nicht ausdehnend
ausgelegt werden darf’'!, kein anderes rechtliches Ergebnis. Denn die iibrigen Glaubiger
werden dadurch, dass auch fur das Vermieterpfandrecht des Erwerbers auf den Zeitpunkt
des Einbringens der Sachen abgestellt wird, nicht schlechter gestellt als ohne Vermieter-
wechsel. Im Gegenteil wiurde die Auffassung des Berufungsgerichts zu einer nicht ge-
rechtfertigten Besserstellung der ubrigen Glaubiger fuhren, weil deren Mobiliarvollstre-
ckung kein Vermieterpfandrecht wegen nach dem Eigentumswechsel fallig gewordener
Vermieterforderungen entgegenstiinde.

19.2 Verbringen des Inventars in anderweitig vermietete Raume

Ob ein Vermieterpfandrecht erlischt, wenn Gegenstande des Mieters in anderweitig ver-
mietete Raumlichkeiten verbracht werden, die sich auf dem Grundstuck des Vermieters
befinden, ist umstritten. Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung, erlischt das
Vermieterpfandrecht nicht, wenn der Gegenstand in andere vermietete Raumlichkeiten
verbracht wird, solange es sich um das Grundstiick des Vermieters handele, weil er sich
dann noch in dem Machtbereich des Vermieters befinde’'2. Dagegen wird allerdings auch
die Auffassung vertreten, dass sich das Vermieterpfandrecht nur auf Gegenstande erstre-
cke, die sich noch auf dem vermieteten Grundstiick befinden’'3. Unter Grundstiick im
Sinne des Gesetzes sei die Mietsache zu verstehen’'®. Fiir das Entstehen des Vermieter-
pfandrechts sei erforderlich, dass die Sachen in die Mietraume eingebracht werden. Fur
den umgekehrten Fall konne nichts anderes gelten. Die Entfernung erfordere deshalb bei
der Vermietung von Wohn- und Geschaftsraumen nur das Herausschaffen der Sachen aus
der Mietsache’’. Eine Ausdehnung des Sperrrechts des Vermieters auf nicht mitvermiete-

70 ygl, BGH BGHZ 141, 160 = NJW 1999, 1857 (1858 f.); hiervon fiir den Kautionszahlungsanspruch abgren-
zend BGHyv. 25.7.2012 - XIl ZR 22/11, NJW 2012, 3032 Rz. 28.

11 BGHZ 60, 22 = WPM 1973, 148 (149).

2 prot |I. S. 207 f.; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, § 562a BGB Rz. 10; MinchKomm/Artz, 6. Aufl., §
562a BGB Rz. 4; Palandt/Weidenkaff, 71. Aufl., § 562a BGB Rz. 4

73 QLG Stuttgart v. 10.04.2008 - 13 U 139/07, juris, Tz. 11; Staudinger/Emmerich, 562a BGB Rz. 4;
Blank/Borstinghaus, Miete, 562a BGB Rz. 3; Ehlert in BeckOK, BGB, § 562a BGB Rz. 4

714 OLG Stuttgart v. 10.04.2008 - 13 U 139/07, juris, Tz. 11.

715 Fhlert in BeckOK, § 562a BGB Rz. 4.
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te Gebaude- und Grundstulicksteile widerspreche auch offenkundig dem mie- 151
terschiitzenden Zweck der Vorschrift’'e,

Das OLG Bremen’"” folgt der zuletzt genannten Auffassung. Den Interessen des Vermieters
wird ausreichend dadurch Rechnung getragen, dass er, sofern die zuruckbleibenden Sa-
chen zur Sicherung seiner Forderung nicht ausreichen, der Entfernung aus der Mietsache
widersprechen kann. Dass es solche Ruckstande gegeben hat, ist nicht ersichtlich und
wird von dem Beklagten auch nicht dargelegt, zumal im Zeitpunkt der Verwertung der
Wert der Anlagen der Insolvenzschuldnerin ohne Weiteres zur Deckung der offenen Miet-
forderungen ausgereicht hat. Letztlich fuhrt eine Erstreckung des Vermieterpfandrechts
auf Gegenstande, die sich in an Dritte vermieteten Raumlichkeiten befinden, auch zu
zufalligen Ergebnissen, da das Erloschen des Pfandrechts allein davon abhangt, ob der-
selbe Vermieter vorhanden ist.

19.3 Herausgabe der Nutzungen der Pfandsachen

Gemalh § 1257 BGB finden auf ein kraft Gesetzes entstandenes Pfandrecht wie z.B. das
nach § 562 BGB entstandene Vermieterpfandrecht die Vorschriften Uber das durch
Rechtsgeschaft bestellte Pfandrecht entsprechende Anwendung. Die Befriedigung des
Pfandglaubigers aus dem Pfand erfolgt nach eingetretener Pfandreife durch Verkauf (8
1228 BGB). Nutzungen aus der Pfandsache stehen dem Pfandglaubiger zur Anrechnung auf
die besicherte Forderung nur zu, wenn ein Nutzungspfand vereinbart ist (8§ 1213 BGB). In
dem Fall wird der Reinertrag der Nutzungen auf die geschuldete Leistung und, wenn Kos-
ten und Zinsen zu entrichten sind, zunachst auf diese angerechnet (§ 1214 Abs. 1, 2 BGB).
Eine solche Vorabbefriedigung ist - auch vor dem Hintergrund des in § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO
normierten Aufrechnungsverbots - insolvenzfest, weil sich der Insolvenzglaubiger auf die-
se Weise nicht nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens eine zuvor nicht vorhandene
Befriedigungsmoglichkeit verschafft, sondern bereits mit der Bestellung eines solchen
Pfandrechts und somit vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens eine die Nutzungen umfas-
sende Sicherheit und das daraus resultierende Vorabbefriedigungsrecht entstanden wa-
ren.

Ist kein Nutzungspfand vereinbart und zieht der Pfandglaubiger Nutzungen aus dem
Pfand, ohne dass ein Nutzungsrecht oder ein Nutzungspfand vereinbart war, so ist aner-
kannt, dass die gezogenen Nutzungen wirtschaftlich dem Pfandschuldner zustehen’',
Allerdings ist in der Rechtsprechung noch nicht abschlieBend geklart, ob dies auf § 1214
Abs. 2 BGB beruht, sei es, dass die Vorschrift auf die unberechtigte Fruchteziehung ana-
loge Anwendung findet”"?, oder dass die Vorschrift unmittelbar anwendbar ist, weil der
Pfandschuldner durch seine Klage auf Auskehrung des Reinertrags der Nutzungen das an
sich gesetzeswidrige Friichteziehen nachtraglich genehmigt hat’?° oder darauf, dass der

716 Staudinger/Emmerich, 562a BGB Rz. 4.

7 OLG Bremen v. 18.7.2013 - 5 U 7/13, ZMR 2014, 30.

718 grundlegend RGZ 105, 408 (409 f.).

79 50 in einem obiter dictum BGH v. 26.9.2006 - XI ZR 156/05, NJW 2007, 216 Rz. 23; vgl. auch Staudin-
ger/Wiegand, [2002], § 1214 BGB Rz. 5; MinchKkomm/Damrau, 6. Aufl., §°1214 BGB Rz. 6.

720 ygl, RGZ 105, 408 (409).
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und das Erlangte nach den §§ 681, 667 BGB herauszugeben hat’2'.

Eine analoge Anwendung des § 1214 Abs. 2 BGB wiurde allerdings dazu fuhren, dass der
Pfandglaubiger durch eigenmachtige Fruchtziehung eine groBere Sicherheit in Anspruch
nahme, als ihm vertraglich zugestanden ist’?2. Dies widersprache den Wertungen des §
1213 BGB, wonach sich die Sicherheit nur dann auf die Nutzungen erstreckt, wenn zwi-
schen dem Pfandglaubiger und dem Pfandschuldner eine ausdruckliche Vereinbarung dar-
uber getroffen ist (Nutzungspfand). Fehlt es an dieser Abrede und ist die Pfandsache
nicht von Natur fruchttragend (8 1213 Abs. 2 BGB), soll der Pfandglaubiger nach den ge-
setzlichen Wertungen gerade nicht berechtigt sein, die Reinertrage der von ihm gezoge-
nen Nutzungen auf die Forderung anzurechnen. Es liegt somit schon keine planwidrige
Regelungsliicke vor.

Ebenso kann ohne besondere Feststellungen nicht davon ausgegangen werden, dass der
Mieter durch seine Klage auf Auskehrung des Reinertrags der Nutzungen das an sich ge-
setzeswidrige Friichteziehen nachtraglich genehmigt hat’23. Denn soweit die nachtragli-
che Genehmigung der Fruchtziehung nach der pfandrechtlichen Systematik wiederum
eine Anrechnung nach § 1214 Abs. 2 BGB zur Folge hatte, wirde der auf Auszahlung ge-
richtete Klagezweck verfehlt. Die Anrechnung der Reinertrage auf eine Mietforderung,
die in der Insolvenz des Mieters ansonsten eine einfache Insolvenzforderung (8§ 38, 174
ff. InsO) darstellt, erfullt fuir den Insolvenzverwalter keinen erstrebenswerten Zweck.
Deshalb kann seine auf Zahlung gerichtete Klage nicht als nachtragliche Zustimmung zur
Fruchtziehung im Sinne eines nach § 1214 Abs. 2 BGB anzurechnenden Nutzungspfands
verstanden werden.

Rechtlich zutreffend ist jedenfalls die bereits vom Reichsgericht’?* erwogene Herleitung
aus den Regeln liber die Geschiaftsfiihrung ohne Auftrag’?>. Ohne vereinbartes Nutzungs-
pfand steht dem Pfandglaubiger nicht zu, Nutzungen aus der Pfandsache zu ziehen, weil
dies der Verwahrungspflicht nach § 1215 BGB widerspricht’?¢. Zieht der Pfandglaubiger
gleichwohl ihm nicht zustehende Nutzungen, besorgt er ein Geschaft des Pfandschuldners
entweder fur diesen (8 677 BGB) oder als eigenes Geschaft (vgl. § 687 Abs. 2 BGB). In je-
dem Fall hat er das dadurch Erlangte gemal 8§ 681 Satz 2, 667 BGB an den Pfandschuld-
ner herauszugeben. Der Pfandglaubiger kann das Herauszugebende nicht gemal § 1214
Abs. 2 BGB auf die Forderung anrechnen, weil der Ertrag der Nutzungen ohne eine hier-
uber getroffene Vereinbarung (8§ 1213 Abs. 1 BGB) weder zur Erhohung der Sicherheit
noch zur Vorabbefriedigung des Pfandglaubigers bestimmt ist.

Die Herausgabepflicht trifft auch den Insolvenzverwalter, der die Fruchtziehung als
Pfandglaubiger fortsetzt und die Ertrage fir die Masse einnimmt’?’. Der auf §§ 681 Satz 2,
667 BGB griindende Herausgabeanspruch gehort, soweit er nach Eroffnung der Insolvenz

21 ygl. RGZ 105, 408 (409 f.).

722 BGH v. 17.9.2014 - XIl ZR 140/12, NZM 2014, 865 = DWW 2014, 372.
723 BGH v. 17.9.2014 - XIl ZR 140/12, NZM 2014, 865 = DWW 2014, 372.
724 RGZ 105, 408 (409 f.).

725 BGH v. 17.9.2014 - XIl ZR 140/12, NZM 2014, 865 = DWW 2014, 372.
726 MiinchKomm/Damrau, 6. Aufl., § 1213 BGB Rz. 2.

727 BGH v. 17.9.2014 - XIl ZR 140/12, NZM 2014, 865 = DWW 2014, 372.
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uber das Vermogen des Pfandglaubigers entsteht, zu den Masseverbindlichkei- 153

ten (8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Ob und unter welchen Voraussetzungen der
Pfandglaubiger den gegen ihn gerichteten Herausgabeanspruch mit der gesicherten For-
derung zumindest ab Pfandreife (§ 1228 Abs. 2 BGB) gemal § 387 BGB aufrechnen konnte,
bedarf keiner Entscheidung. Denn im Revisionsverfahren stehen nur noch Anspriche aus
Nutzungen im Streit, die nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen des
Pfandschuldners gezogen worden sind. Die in dieser Zeit entstandenen Herausgabean-
spruche konnen wegen § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO nicht gegen die noch offen stehende Miet-
schuld aufgerechnet werden.

Aus den Vorschriften uber die Verwertung von Gegenstanden mit Absonderungsrechten
(88 50, 165 ff. InsO) ergibt sich nichts anderes’?. Zwar misste der Mie-
ter/Insolvenzverwalter, wenn er die Sachen selbst in Besitz hielte und fur die von ihm
verwaltete Insolvenzmasse benutzte, den dadurch entstehenden Wertverlust von der Er-
offnung seines Insolvenzverfahrens an durch laufende Zahlungen an den Vermieter als
Pfandglaubiger ausgleichen (8 172 Abs. 1 InsO). Durch diese Regelung soll einerseits der
Erhalt insolvenzbefangener Unternehmen als Ganzes geschutzt, andererseits sicherge-
stellt werden, dass der absonderungsberechtigte Sicherungsnehmer trotz gegebener
Pfandreife keine weitere Wertschmalerung seiner Sicherheit durch die laufende Benut-
zung fur die Insolvenzmasse hinnehmen muss. Dieser, dem Aufopferungsgedanken folgen-
de Nachteilsausgleich bewirkt aber weder, dass dem absonderungsberechtigten Siche-
rungsnehmer die Nutzungen des Sicherungsgutes zugewiesen waren’??, noch hat er Aus-
strahlungswirkung auf den Fall, in dem der Pfandglaubiger die Sachen selbst in Besitz hat
und Nutzungen zieht, ohne hierzu durch ein Nutzungspfand berechtigt zu sein. Die Insol-
venz des Mieters bewirkt insoweit keine Erweiterung der Verwertungsmoglichkeiten des
Vermieters.

20 Vermieterwechsel

Voraussetzung fur die wirksame Begrindung der Vermieterstellung ist, dass die Erbenge-
meinschaft hinreichend bestimmbar bezeichnet ist. Das ist grundsatzlich nicht der Fall,
wenn als Vermieter die ,,Erbengemeinschaft S“ angegeben ist”3?, zumal wenn damit nicht
alle Mitglieder der Erbengemeinschaft identifizierbar sind.

Im Mietvertrag ist als Vermieter angegeben ,,S.-B., P.“, vertreten durch die Hausverwal-
tung N. K., der den Mietvertrag zugleich ,als Vermieter* unterzeichnet hat’3'. Zwar sind
mit der vorgenannten Bezeichnung nicht alle Mitglieder der Eigentimergemeinschaft ein-
zeln als Eigentimer, die bei Vertragsabschluss von dem Hausverwalter vertreten worden
sind, als Vermieter benannt. Dies ist fur die Wahrung der Identitat indes nicht zwingend
erforderlich. Ungeachtet der Frage, ob der Mietvertrag in der vorliegenden Fassung inso-
weit nicht bereits einer Auslegung dahingehend zuganglich ist, dass die Erbengemein-

722 BGH v. 17.9.2014 - XIl ZR 140/12, NZM 2014, 865 = DWW 2014, 372.

29 ygl. MiinchKomm/ Tetzlaff, 3. Aufl., § 172 InsO Rz. 1.

730 BGH v. 11.9.2002 - XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389; LG Hamburg v. 20.12.2012 - 307 S 78/12, ZMR 2013,
349.

731 OLG Saarbriicken v. 15.5.2013 - 2 U 7/13, MDR 2013, 962 = ZMR 2014, 35.
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schaft ,,S.-B., P.“ Vermieter ist’3?, ist jedenfalls nach § 566 BGB analog das 154
Identitatserfordernis gewahrt. Nach der maBgeblich in der Literatur vertrete-

nen Auffassung ist eine analoge Anwendung des § 566 BGB dann gerechtfertigt, wenn ein
Dritter, so beispielsweise der Hausverwalter, Treuhander oder eine Gesellschaft, deren
Gesellschaftern das Grundstlick gehort, zwar im eigenen Namen, aber doch letztlich fur
den Eigentumer gehandelt hat, ebenso bei einer Vermietung durch einen von mehreren
Miteigentumern oder einen von mehreren Gesellschaftern einer Eigentumergesellschaft
oder bei einer Vermietung durch mehrere Personen, die aber nicht alle Eigentumer
sind’33. In Anlehnung an diese Auffassung sind die verauBernden Eigentimer, vertreten
durch den Hausverwalter, der nicht im eigenen Namen gehandelt hat, ,erst recht* wirk-
sam Mietvertragspartei geworden. Dass der Hausverwalter wirksam bevollmachtigt wor-
den ist, fur die Eigentumer zu handeln, wird von dem darlegungs- und beweispflichtigen
Erwerber’3 nicht in Frage gestellt. Auch der Umstand, dass der Verwalter neben seine
Unterschrift den (schlecht leserlichen) Zusatz (wohl) ,,i.A.“ gesetzt hat, rechtfertigt kei-
ne andere Beurteilung, weil hierdurch unter den obwaltenden Umstanden weder die Be-
vollmachtigung noch das Vertretungsverhaltnis in Frage gestellt werden, zumal er aus-
dricklich ,,als Vermieter® unterzeichnet hat und nichts dafiir spricht, dass sich der Haus-
verwalter bei Vertragsabschluss nicht im Rahmen der ihm erteilten Ermachtigung (Vertre-
tungsmacht) gehalten hat’3>. Nichts anderes gilt nach dieser Auffassung, soweit der Er-
werber dahingehend argumentiert, dass zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nur die
Damen S. und B., wie im Mietvertrag bezeichnet, auf Vermieterseite aufgetreten seien.
Denn auch in dem Fall, dass nur durch einen (oder mehrere) von mehreren Miteigentu-
mern oder nur durch einen (oder mehrere) von mehreren Gesellschaftern einer Eigentu-
mergesellschaft vermietet wird, ist eine analoge Anwendung des § 566 BGB geboten, weil
das Handeln der Miteigentimer bzw. Mitgesellschafter - hier die Bevollmachtigung des
Hausverwalters zum Mietvertragsabschluss durch die Damen S. und B. - nach Lage der
Dinge von der Ermachtigung bzw. Genehmigung oder Zustimmung der Uibrigen Eigentimer
/ Gesellschafter gedeckt ist”3¢. Dass die Beteiligten den Vertrag als mit der vorbezeichne-
ten Eigentumergemeinschaft abgeschlossen betrachtet haben, wird nicht zuletzt dadurch
belegt, dass der Mietvertrag in Vollzug gesetzt und uber Jahre, gar Jahrzehnte, ,gelebt“
worden ist’,

21 Vorkaufrecht

Es ist umstritten, unter welchen Voraussetzungen Wohnungseigentum im Sinne von § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB "begriindet werden soll”, wenn ein ungeteiltes Mehrfamilienhaus
verauBert wird.

732 BGH v. 2.6.2010 - XII ZR 110/08, ZMR 2010, 844 = NZM 2010, 704 = GE 2010, 973.

733 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 566 BGB Rz. 67 ff, m.z.w.N.; Staudinger/ Emmerich,
Neubearbeitung 2011, § 566 BGB Rz. 21 ff.

734 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 566 BGB Rz. 71.

735 palandt/Ellenberger, , 73. Aufl., Einf. V. § 164 BGB Rz. 11.

736 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl., § 566 BGB Rz. 71; Staudinger/Emmerich, Neubearbeitung
2011, § 566 BGB Rz. 21 ff. m.w.N.; siehe auch Blank in Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 566 BGB
Rz. 33, m.w.N.; OLG Karlsruhe, NJW 1981, 1278.

737 ygl. BGH, NJW 2002, 3389; OLG Dusseldorf, ZMR 1994, 505.
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Nach Uberwiegender Ansicht setzt die Entstehung des Vorkaufsrechts zum ei- 155
nen voraus, dass bei Abschluss des Kaufvertrages beabsichtigt gewesen sei,
Wohnungseigentum zu begrunden; zum anderen musse die von dem Mieter bewohnte
Wohnung einen rechtlich bestimmten oder zumindest bestimmbaren Teil des Vertragsge-
genstands bilden”33,

Im Hinblick auf die erste Voraussetzung wird uneinheitlich beantwortet, wann die Um-
wandlungsabsicht ausreichend manifestiert ist.

Teilweise wird vertreten, es genuige schon, dass sich die Umwandlungsabsicht in einer
"beliebigen auBeren Form konkretisiert" habe’3°, etwa wenn im Zeitpunkt des Kaufver-
tragsabschlusses eine Abgeschlossenheitsbescheinigung erteilt oder jedenfalls beantragt
worden sei’#, Nach ganz liberwiegender Ansicht reichen reine Vorbereitungshandlungen -
zu denen auch das Bewirken der Abgeschlossenheitsbescheinigung gezahlt wird - dagegen
nicht aus. Der gesetzlichen Regelung konne nicht entnommen werden, dass der Gesetz-
geber die Ausibung des Vorkaufsrechts auch bei einer GesamtverauBerung eines Grund-
stucks habe zulassen wollen, dessen Umwandlung in Wohnungseigentum noch nicht einge-
leitet sei’#'.Genligen soll es vornehmlich, wenn bei Vertragsschluss bereits eine Teilungs-
erklarung nach § 8 WEG beurkundet ist’#2. Ausreichen soll es auch, wenn sich der Verkau-
fer zu der Teilung verpflichtet’® oder die Parteien gegenseitige Vertragspflichten uber-
nehmen, die die Begriindung von Wohnungseigentum herbeifiihren sollen’# .

Ob die erforderliche Umwandlungsabsicht auch dann besteht, wenn erst die Erwerber
Wohnungseigentum begriinden sollen, ist streitig. Manche halten eine Teilungsvereinba-
rung der Erwerber gemaR § 3 WEG allgemein fiir ausreichend’#>. Uberwiegend wird dies
jedoch verneint’46,

Die zweite Voraussetzung - die Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des zukuinftigen Woh-
nungseigentums - soll erfullt sein, wenn die Wohnung in dem Kaufvertrag selbst als Teil-
objekt so hinreichend bestimmt ist, dass sie in Verbindung mit einem Miteigentumsanteil

738 50 zu § 2b WoBindG a.F. KG, KGR 1994, 146, 148 - die Revision wurde nicht angenommen: Senat, Be-
schluss vom 24. Marz 1994 - V ZR 111/93, unveroffentl.; MinchKomm- BGB/Hdublein, 6. Aufl., § 577
BGB Rz. 7; Soergel/Heintzmann, , 13. Aufl., § 577 BGB Rz. 3; Staudinger/Rolfs, [2011], § 577 BGB Rz.
23, 31; Emmerich/Sonnenschein/Rolfs, Miete, 10. Aufl., 8 577 BGB Rz. 13; BeckOK BGB/Hannappel, Edi-
tion 26, § 577 BGB Rz. 8 f.; Heintz, Vorkaufsrecht des Mieters [1998], § 5 Rz. 150 ff., 176; Wirth, NZM
1998, 390, 392; vgl. auch BayObLGZ 1992, 100 ff. zu § 2b WoBindG a.F.

739 Staudinger/Rolfs, [2011], § 577 BGB Rz. 23.

740 Staudinger/Rolfs, [2011], § 577 BGB Rz. 23; Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, § 577 BGB,
4. Aufl., Rz. 8 f.; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XI 262.

741 BayObLGZ 1992, 100, 109 zu § 2b Abs. 1 WoBindG aF).

742 BayObLGZ 1992, 100, 109 iVm 106; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 577 BGB Rz. 16; Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rz. 4184; Spielbauer/Krenek, Mietrecht, § 577 BGB Rz. 20 ff.;
Maéssner in: jurisPK-BGB, 6. Aufl., § 577 Rz. 22 m.w.N.; Rifimann, RNotZ 2012, 97, 110; F. Schmidt, WE
1993, 328, 334.

73 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 577 BGB Rz. 17; Derleder, NJW 1996, 2817, 2821; Lang-
hein, DNotZ 1993, 650, 654 f.

74 KG, KGR 1994, 146 ff.

745 Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn. XI 262; Wienicke, WuM 1980, 93, 96 zu § 2b WoBindG aF). Uber-
wiegend wird dies jedoch verneint (Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 577 BGB Rn. 19; Schmidt-
Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 577 BGB Rn. 16; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn.
4184; BeckOK BGB/Hannappel, Edition 26, § 577 Rn. 8; Wirth, NZM 1998, 390, 392

746 | ammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 577 BGB Rz. 19; Schmidt- Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl.,
§ 577 BGB Rz. 16; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rz. 4184; BeckOK BGB/Hannappel, Editi-
on 26, § 577 BGB Rz. 8; Wirth, NZM 1998, 390, 392.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



an dem Grundstuck der rechtlich selbstandige Gegenstand eines rechtsglltigen 156
Kaufvertrags sein kann’#’. Dafiir ist es als ausreichend angesehen worden, dass

bei Abschluss des Kaufvertrags ein Aufteilungsplan vorlag’®. Nicht geniigen soll es dage-
gen, wenn das Grundstiick "als Ganzes" verkauft wird’4.

Gesondert betrachtet werden haufig sog. "Erwerbermodelle”, bei denen ein Mietshaus mit
mehreren Wohnungen en bloc an eine Mehrheit von Erwerbern verkauft wird, die erst
nach dem Erwerb Wohnungseigentum begrunden wollen, um die neu geschaffenen Einhei-
ten spater jeweils selbst zu nutzen. Hier soll nach verbreiteter Ansicht ein Vorkaufsrecht
auch dann entstehen, wenn auf die Erwerber nicht unmittelbar Wohnungseigentum uber-
tragen wird, sondern andere rechtsgeschaftliche Gestaltungsformen gewahlt werden, wie
etwa die Begrundung von Miteigentum und die anschlieBende Schaffung von Wohnungsei-
gentum’>°. Gegenstand des Vorkaufsrechts sei der betroffene Miteigentumsanteil’>!.
Teilweise wird daruber hinaus gefordert, dass jedem Erwerber von vornherein eine hin-
reichend bestimmte Wohnung zur alleinigen Nutzung zugewiesen sein miisse’>2. Wieder
andere halten auch mit Blick auf Erwerbermodelle daran fest, dass das Vorkaufsrecht nur
dann entstehe, wenn die Umwandlung durch den VerauBerer erfolge, nicht aber, wenn
erst die Erwerber eine Teilung gemaB § 3 WEG vereinbarten’>3,

Der BGH”>* entscheidet die Streitfrage dahingehend, dass das Vorkaufsrecht des Mieters
nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB bei dem Verkauf eines (noch) ungeteilten Mehrfamili-
enhauses im Grundsatz nur dann entsteht, wenn sich der VerauBerer vertraglich zur
Durchflihrung der Aufteilung gemaB § 8 WEG verpflichtet und ferner die von dem Vor-
kaufsrecht erfasste zuklinftige Wohnungseigentumseinheit in dem Vertrag bereits hinrei-
chend bestimmt oder zumindest bestimmbar ist; dies gilt auch im Fall eines Erwerbermo-
dells. Der Wortlaut der Vorschrift, wonach Wohnungseigentum "begrundet werden soll",
ist fur die Anforderungen an die Entstehung des Vorkaufsrechts im Einzelnen unergiebig.
Er lasst offen, ob die Parteien des Kaufvertrages die Umwandlung vereinbaren mussen, ob
die erkennbare subjektive Umwandlungsabsicht des Erwerbers ausreicht oder die Um-
wandlung nur objektiv mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit bevorstehen muss. Auch
die historische Auslegung fuhrt nicht zu einem eindeutigen Ergebnis. Die Regelung geht
zuruck auf § 2b WoBindG a.F., der zum 1. Juli 1980 in Kraft trat und ein Vorkaufsrecht
zunachst nur fur offentlich geforderte Mietwohnungen einfiihrte, "um den spekulativen
Verdrangungen von Mietern insbesondere im Zusammenhang mit dem Aufkauf und der

747 BayObLGZ 1992, 100 ff.; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., § 577 BGB Rz. 22, 24; Kliihs, RNotZ
2012, 555, 561 f.; Wirth, NZM 1998, 390, 392; Schilling/ Meyer, ZMR 1994, 497, 503 f.

748 KG, KGR 1994, 146, 148 zu § 2b WoBindG a.F.

749 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 577 BGB Rz. 18; Blank, WuM 1993, 573, 578.

730 MiinchKomm-BGB/Hdublein, 6. Aufl., § 577 Rz. 8; Staudinger/Rolfs, [2011], § 577 BGB Rz. 32: § 577 BGB
analog; Derleder, NJW 1996, 2817, 2821; Sonnenschein, NJW 1980, 2055, 2057; Wienicke, WuM 1980,
93, 96.

751 Staudinger/Rolfs, [2011], § 577 BGB Rz. 32; Blank, WuM 1993, 573, 578; Maciejewski, MM 1994, 137,
138.

752 Emmerich/Sonnenschein/Rolfs, Miete, 10. Aufl., § 577 BGB Rz. 13; Staudinger/Rolfs, [2011], § 577 BGB
Rz. 32; Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl., § 577 BGB Rz. 8; Heintz, Vorkaufsrecht
des Mieters [1998], § 5 Rz. 178 ff., 184; Blank, WuM 1993, 573, 578.

753 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 577 BGB Rz. 16 und 20; Lammel, Wohnraummietrecht,
3. Aufl., § 577 BGB Rz. 19; Kliihs, RNotZ 2012, 555, 561 f.; Wirth, NZM 1998, 390, 392.

754 BGH v. 22.11.2013 - VZR 96/12, WuM 2014, 98 GE 2014, 182.
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Umwandlung ganzer Sozialmietwohnanlagen zu begegnen und gleichzeitig die 157
VerauBerung der Wohnungen grundsatzlich an den bisherigen Mieter zu si-

chern">, Andere Gestaltungsformen wie die Begriindung von Miteigentum werden in den
Gesetzesmaterialien zwar kurz erwahnt, aber nur im Zusammenhang mit der Mitteilungs-
pflicht gegeniiber der zustandigen Behorde’>®. Durch die zum 1. September 1993 in Kraft
getretene Vorschrift des damaligen § 570b BGB wurde das Vorkaufsrecht auf alle Miet-
wohnungen ausgeweitet’?’; ein vorangehender Entwurf, der "andere rechtliche Gestal-
tungen”, die "zu einem wirtschaftlich vergleichbaren Ergebnis fuhren", mit Blick auf die
Bildung von Bruchteilseigentum der Umwandlung gleichsetzen sollte”8, ist nicht Gesetz
geworden. Spater wurde der Regelungsgehalt des § 570b BGB in den jetzigen § 577 BGB
ubernommen’®®. Mit den Anforderungen an die gemaB § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB noch
bevorstehende Begriindung von Wohnungseigentum im Einzelnen hat sich der Gesetzgeber
nicht befasst”¢0,

Dass der Veraulerer sich vertraglich zur Durchfuhrung der Aufteilung gemaB § 8 WEG ver-
pflichten muss, ergibt sich vor allem aus systematischen Uberlegungen’s’.

Auf das Vorkaufsrecht finden gemal § 577 Abs. 1 Satz 3 BGB erganzend die allgemeinen
Bestimmungen uber den Vorkauf Anwendung (88 463 ff. BGB). Gemal § 464 Abs. 2 BGB
wird durch die Austibung des Vorkaufsrechts als Gestaltungsrecht zwischen dem Berech-
tigten und dem Verpflichteten ein (weiterer) selbstandiger Kaufvertrag neu begrindet zu
den gleichen Bedingungen, wie er zwischen dem Verpflichteten und dem Dritten abge-
schlossen war; der Berechtigte tritt also nicht in den zwischen dem Verpflichteten und
dem Drittkaufer geschlossenen Vertrag ein’¢2. Vielmehr bestehen zwei Vertrage, soweit
der Vertrag mit dem Drittkaufer nicht unter einer auflésenden Bedingung steht’¢3. Die
beiden Kaufvertrage unterscheiden sich in der Regel nur darin, dass als Kaufer anstelle
des Dritten der Berechtigte steht’¢4,

Das Vorkaufsrecht gemal § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB soll allerdings gerade nicht zum
Erwerb des gesamten Grundstucks berechtigen. Ebenso wenig soll der Mieter dauerhaft
einen ideellen Miteigentumsanteil in einer Bruchteilsgemeinschaft ohne Sondereigentum
an der angemieteten Wohnung erwerben. Vielmehr ist ein zwar sachenrechtlich noch
nicht vorhandenes, aber in seiner Entstehung bereits angelegtes Wohnungseigentum Ge-
genstand des Vorkaufsrechts’®. Das folgt aus dem systematischen Bezug des Vorkaufs-
rechts zu der Umwandlung in Wohnungseigentum.

Es entspricht auch seinem Zweck, dem Mieter ungeachtet der Aufteilung die weitere al-
leinige Nutzung der bislang mietweise Uberlassenen Wohnraume zu sichern. Deshalb muss

755 BT-Drucks. 8/3403, S. 35, vgl. auch BVerfG, NZM 2011, 479, 480.

756 Ausschussbericht zu 88 2a, 2b WoBindG aF, BT-Drucks. 8/3403, S. 40.
757 BT-Drucks. 12/3254, S. 40.

758 BT-Drucks. 12/3013, S. 8, 18.

759 BT-Drucks. 14/4553, S. 72.

760 yol, BayObLGZ 1992, 100, 108.

761 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, WuM 2014, 98.

762 BGH v. 13.3.2009 - V ZR 157/08, NJW-RR 2009, 1172 Rz. 14; RGZ 121, 137, 138.
763 dazu BGH v. 13.3.2009 - V ZR 157/08, NJW-RR 2009, 1172 Rz. 16 f.
764 BGH v. 13.6.1980 - V ZR 11/79, BGHZ 77, 359, 362.

765 yol. BayObLGZ 1992, 100, 109.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



zunachst gewahrleistet sein, dass der Mieter einen Anspruch auf die Begrin- 158
dung des Wohnungseigentums erwirbt. Dies ist nur der Fall, wenn der Verkau-

fer als Vorkaufsverpflichteter in dem Kaufvertrag eine Verpflichtung zur Aufteilung Uber-
nommen hat. Die Teilungserklarung des VerauBerers gegenuber dem Grundbuchamt ge-
mah § 8 WEG reicht fur sich genommen nicht aus. Diese wird namlich erst mit der Anle-
gung der Wohnungsgrundbiicher wirksam und ist bis dahin frei widerruflich’®. Aus diesem
Grund muss die Auslegung des Kaufvertrags ergeben, dass die vollendete Aufteilung ge-
schuldet ist; das kann auch aus einer Bezugnahme auf die Teilungserklarung folgen. Fehlt
es daran, kann der Umstand, dass der Verkaufer im Zusammenhang mit der VerauBerung
eine Teilungserklarung einreicht, ein Indiz fur eine dahingehende Vertragspflicht im Wege
einer Nebenabrede sein; ist diese zum Zwecke der Umgehung des Vorkaufsrechts nicht in
die Vertragsurkunde aufgenommen worden, durfte sich der VerauBerer gegenuber dem
Mieter nicht auf die Formunwirksamkeit der Nebenabrede berufen (§ 242 BGB). Jedenfalls
besteht nur bei einer vertraglichen Verpflichtung ein Anspruch auf Durchfuhrung der Auf-
teilung, den auch der Mieter als Vorkaufsberechtigter gegenuber dem VerauBerer geltend
machen kann.

Vertragsgegenstand des zweiten Vertrags zwischen dem VerauBerer und dem Mieter ist -
sofern die weitere Voraussetzung vorliegt, das zukunftige Wohnungseigentum also ver-
traglich hinreichend bestimmt oder bestimmbar ist - die Durchfuhrung der Aufteilung und
Ubereignung des an den von dem Mieter bewohnten Raumen neu begriindeten Sonderei-
gentums mit einem entsprechenden Miteigentumsanteil; als Gegenleistung schuldet der
Mieter - ebenso wie bei dem gebundelten Verkauf mehrerer Eigentumswohnungen nach
bereits vollzogener Aufteilung - den auf seine Wohnung entfallenden anteiligen Kauf-
preis’®’,

Nicht ausreichend ist es dagegen, wenn die Aufteilung durch den oder die Erwerber
durchgefuhrt werden soll. Vereinbaren mehrere Erwerber die Teilung gemal § 3 WEG, so
erwirbt der Mieter keinen Rechtsanspruch auf die Durchfuhrung der Aufteilung. Wird die
Teilungsvereinbarung - wie hier - erst nach dem Verkauf beurkundet, besteht bei Ab-
schluss des Kaufvertrags nur eine (noch) unverbindliche Umwandlungsabsicht; dies ergibt
sich schon aus der Formbediirftigkeit einer Vereinbarung gemal} § 3 WEG (§ 4 Abs. 3 WEG,
§ 311b Abs. 1 BGB). Aber selbst dann, wenn die Beurkundung schon vor Abschluss des
Kaufvertrags erfolgt, entsteht das Vorkaufsrecht nicht, weil der Mieter nicht in die Tei-
lungsvereinbarung eintritt. Ein Vorkaufsrecht begriindet grundsatzlich keine Rechtsbezie-
hungen des Mieters zu den teilenden Erwerbern als den Drittkaufern’®, Es richtet sich
gegen den Verkaufer und erstreckt sich deshalb nicht auf Vereinbarungen der Kaufer un-
tereinander.

Die Erwerber schulden gegenuber dem Mieter keine seinen Interessen entsprechende Auf-
teilung des Grundstucks. Sie konnten von der zuvor geplanten Aufteilung ohne weiteres
Abstand nehmen und eine bereits beurkundete Teilungsvereinbarung einverstandlich auf-

766 Armbriister in Barmann, 12. Aufl., § 8 WEG Rz. 21; Then in Spielbauer/Then, 2. Aufl., § 8 WEG Rz. 5.
767 eingehend BGH v. 22.6.2007 - V ZR 269/06, NJW 2007, 2699 Rz. 11.
768 vgl. RGZ 121, 137, 138 f.; Palandt/Weidenkaff, 72. Aufl., vor § 463 BGB Rz. 9, § 464 BGB Rz. 5.
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heben, ohne dass der Mieter dies verhindern konnte’®°. Ebenso liegt es, wenn 159
ein einzelner Erwerber bei Abschluss des Kaufvertrags die Absicht hat, nach
der Ubereignung eine Teilung gemaB § 8 WEG vorzunehmen.

Rechtsmissbrauchen, die dadurch gekennzeichnet sind, dass die Parteien des Kaufver-
trags nur zur Ausschaltung des Vorkaufsrechts bewusst auf eine an sich beabsichtigte Tei-
lung durch den VerauBerer verzichten und die Teilung den Erwerbern uberlassen, kann im
Einzelfall mit der Anwendung von § 242 BGB begegnet werden’’0. Dafiir reicht es aller-
dings nicht aus, dass der Verkaufer den Kaufern die fur die Teilung erforderlichen Infor-
mationen zukommen lasst oder Kenntnis von der Aufteilungsabsicht der Erwerber hat.
Denn den Parteien steht es im Prinzip frei, die mit der Einraumung des Sondereigentums
verbundenen Abreden den Kaufern zu uberlassen. Hierfur kann es nachvollziehbare Grun-
de geben, etwa weil der Verkaufer die Gewahr fur eine den Vorstellungen der Erwerber
entsprechende Aufteilung nicht ubernehmen mochte oder die Erwerber den Zuschnitt der
Einheiten und die Einraumung von Sondernutzungsrechten nicht dem Verkaufer uberlas-
sen wollen. Wie das Berufungsgericht der Sache nach zutreffend ausfuhrt, setzt ein Um-
gehungsgeschaft deshalb jedenfalls ein eigenes Interesse des Verkaufers an der spateren
Aufteilung voraus.

Diese Auslegung widerspricht nicht dem Zweck des § 577 BGB, den Mieter vor einer Ver-
drangung im Zuge der Umwandlung von Mehrfamilienhausern in Wohnungseigentum zu
schutzen.

Geschutzt ist der Mieter ohnehin, wenn der oder die Erwerber die Teilung durchfuhren
wollen, um das jeweilige Wohnungseigentum als Kapitalanlage zu nutzen. Denn das Miet-
verhaltnis bleibt durch den Verkauf unbertuhrt (§ 566 Abs. 1 BGB), eine Eigenbedarfskin-
digung ist nicht beabsichtigt und der (einmalige) Vorkaufsfall tritt dann ein, wenn das
Wohnungseigentum nach der Aufteilung erstmals an einen Dritten verauBert wird (8 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB”"").

Anders liegt es allerdings dann, wenn der Erwerb zum Zwecke der spateren Eigennutzung
erfolgt. Enthalt der Vertrag keine Aufteilungspflicht des Verkaufers und sprechen die Er-
werber vor oder nach Abschluss der Teilungsvereinbarung erfolgreich eine Kundigung we-
gen Eigenbedarfs aus, kommt der Mieter nicht in den Genuss eines Vorkaufsrechts, weil
es an einer (weiteren) VerauBerung fehlt. Dieses Ergebnis ist deshalb hinzunehmen, weil -
auch im Interesse des Mieters - verhindert werden muss, dass er anstelle von Wohnungs-
eigentum einen Miteigentumsanteil erwirbt, der es ihm nicht ermoglicht, die Aufteilung
durchzusetzen. Andernfalls ware die Ausubung des Vorkaufsrechts fir den Mieter mit
ganz erheblichen Risiken verbunden, die umso schwerer wiegen, als die Ausiibung ohne
vorangehende notarielle Beratung durch privatschriftliche Erklarung erfolgen kann (§ 577
Abs. 3 BGB). Denn ein ideeller Miteigentumsanteil kann die alleinige Nutzung der gemie-
teten Wohnung nicht ohne weiteres sichern. Dariiber hinaus haftet ein Miteigentimer

769 vgl. Kliihs, RNotZ 2012, 555, 561 f.; allgemein Armbriister in Barmann, 12. Aufl., § 8 WEG Rz. 17.

770 vgl. BGH v. 22.6.2007 - V ZR 269/06, NJW 2007, 2699 Rz. 9 a. E.; BGH v. 11.10.1991 - V ZR 127/90,
BGHZ 115, 335, 340; BGH v. 14.4.1999 - VIII ZR 384/97, BGHZ 141, 194, 200.

771 vgl. BGH v. 22.6.2007 - V ZR 269/06, NJW 2007, 2699 Rz. 8 f.; BGH v. 29.3.2006 - VIII ZR 250/05, BGHZ
167, 58, 60 ff.
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gegeniuber Dritten in der Regel unbeschrankt, ein Wohnungseigentumer ge- 160
genuber Glaubigern der Wohnungseigentimergemeinschaft dagegen grundsatz-

lich nur nach dem Verhaltnis seines Miteigentumsanteils (§ 10 Abs. 8 WEG). Insbesondere
ware ein Miteigentumsanteil im Vergleich zu Wohnungseigentum in der Regel nur unter
erschwerten und finanziell weniger attraktiven Bedingungen verauBerlich; die Aufhebung
der Gemeinschaft konnte, sofern sich die Miteigentumer nicht uber die VerauBerung des
gesamten Grundsticks einig werden, nur im Wege der Teilungsversteigerung erfolgen (88
180 ff. ZVG’72).

SchlieBlich hat der Gesetzgeber die Kundigungsbeschrankung des § 577a Abs. 1 BGB durch
die am 1. Mai 2013 in Kraft getretene Vorschrift des § 577a Abs. 1a BGB auf die VerauBe-
rung an eine Erwerbermehrheit erstreckt’’3. Auf diese Weise hat er das Verdrangungsrisi-
ko fur den Mieter entscharft, das in der Vergangenheit in dieser Fallgruppe vor allem
deshalb besonders hoch war, weil insoweit die Beschrankung der Kundigung wegen Eigen-
bedarfs gemaB § 577a BGB in der bis zum 30. April 2013 geltenden Fassung der Norm
nicht galt’’4. Damit hat der Gesetzgeber eine im Kiindigungsschutzrecht bestehende Ge-
setzeslucke geschlossen. Dass in Altfallen weder die Sperre fur die Eigenbedarfskiindigung
eingreift noch ein Vorkaufsrecht entsteht, ist aus den genannten Grunden hinzuneh-
men’”>,

Weitere Voraussetzung fur die Entstehung des Vorkaufsrechts ist, dass das Wohnungsei-
gentum vertraglich bereits hinreichend bestimmt oder zumindest bestimmbar ist. Diese
Anforderung stellt keine Besonderheit des Mietervorkaufsrechts gemaB § 577 BGB dar.
Allgemein kann ein unselbstandiger Teil einer Sache nur dann Gegenstand eines Kaufver-
trages oder eines Vorkaufsrechts sein, wenn er im Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses
bereits rechtlich bestimmt oder zumindest bestimmbar ist’7¢.

22 Prozessuales
22.1 Mangelhafte Mietsache und Urkundenprozess

Das Nichtvorhandensein von nachtraglich entstandenen Mangeln der Mietsache gehort
grundsatzlich nicht zu den zur Begriindung des Anspruchs auf Mietzahlung erforderlichen
Tatsachen’’”’. Der Mieter kann zwar auch im Falle einer unstreitig mangelfrei iibergebe-
nen Mietsache schon im Urkundenprozess mit nachtraglich entstandenen unstreitigen o-
der urkundlich belegten Mangeln Gehor finden’’8. Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob
dies zu der Schlussfolgerung notigt, dass der Urkundenprozess dadurch in jedem Falle
unstatthaft wird, zumal das Gericht gegebenenfalls schon mit den im Urkundenprozess zu
Gebote stehenden Mitteln zu denen auch die Schatzung nach § 287 ZPO gehort in der La-

72 ygl. Armbriister in Barmann, 12. Aufl., § 8 WEG Rz. 17.

773 ygl. BT-Drucks. 17/10485, S. 2, 26.

774 BGH v. 16.7.2009 - VIII ZR 231/08, NJW 2009, 2738 f.

773 a, A. Staudinger/Rolfs, [2011], § 577 BGB Rz. 23.

776 zum Kauf noch zu begriindenden Wohnungseigentums BGH v. 8.11.1985 - V ZR 113/84, NJW 1986, 845;
zum Vorkaufsrecht BayObLG, NJW-RR 1998, 86 f.; Soergel/Wertenbruch, , 13. Aufl., § 463 BGB Rz. 32;
MinchKomm- BGB/Westermann, 6. Aufl., § 463 BGB Rz. 14.

777 BGH v. 1.6.2005 - VIIl ZR 216/04, NZM 2005, 661.

778 BGH v. 10.3.1999 - XII ZR 321/97, NZM 1999, 401.
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ge sein wird, das MaB der Gebrauchsbeeintrachtigung durch den unstreitigen 161
bzw. urkundlich belegten Mangel zu bestimmen’?° .

Auf diese Rechtsfrage kommt es nicht entscheidungserheblich an, wenn angesichts der im
Wesentlichen unstreitigen schwerwiegenden Feuchtigkeitsschaden die Tauglichkeit des
Mietobjektes zur vertraglich vereinbarten "Nutzung als Gaststattenbetrieb” erkennbar
vollstandig aufgehoben ist’®. Denn in diesem Fall muss der Vermieter die streitige Verur-
sachung des Mangels durch den Mieter beweisen, was er mit den Beweismitteln des Ur-
kundenprozesses nicht kann.

22.2 Betriebskostennachforderung im Urkundenprozess

§ 592 Satz 1 ZPO eroffnet den Urkundenprozess unterschiedslos fur alle Anspriiche, wel-
che die Zahlung einer Geldsumme zum Gegenstand haben. Betriebskostennachforderun-
gen sind davon nicht auszunehmen. Ebenso wenig wie bei Anspruchen auf Miete aus
Wohnraummietvertragen, fur die der BGH bereits entschieden hat, dass diese im Urkun-
denprozess geltend gemacht werden konnen’®', bestehen bei Betriebskostennachforde-
rungen Grinde, den Wortlaut des § 592 ZPO in der Weise einzuschranken, dass solche
Anspriiche generell vom Urkundenprozess ausgeschlossen waren’éZ,

Das entspricht der ganz Uiberwiegenden Meinung im Schrifttum?83,

Die Statthaftigkeit des Urkundenprozesses setzt nicht voraus, dass auch unstreitige An-
spruchsvoraussetzungen mit Urkunden bewiesen werden. Vielmehr bedurfen unstreitige,
zugestandene oder offenkundige Tatsachen auch im Urkundenverfahren, abgesehen von
dem hier nicht gegebenen Fall der Saumnis der beklagten Partei (8§ 597 Abs. 2 ZPO), kei-
nes Beweises und somit auch keiner Urkundenvorlage’®.

22.3 Anwendung des § 940a Abs. 2 ZPO in der Gewerberaummiete

Ob § 940a Abs.2 ZPO in entsprechender Anwendung eine Heranziehung des dortigen
Rechtsgedankens im Gewerbemietrecht erfolgen kann, ist umstritten’8>,

779 ygl. OLG Miinchen v. 25.9.2007 - 19 U 3454/07, zitiert nach juris Rz. 2 ff.; Musielak/Voit, 10. Aufl., §
592 ZPO Rz. 9 a mit Fn. 76; Dotsch, IMR 2012, 259.

780 BGH v. 16.10.2013 - XIl ZR 64/12, GE 2013, 1582.

781 BGH v. 1.6.2005 - VIII ZR 216/04, NJW 2005, 2701; BGH v. 20.12.2006 - VIII ZR 112/06, NJW 2007, 1061;
BGH v. 8.7.2009 - VIII ZR 200/08, NJW 2009, 3099; einschrankend fur den Fall anfanglicher Mangel: BGH
v. 20.10.2010 - VIl ZR 111/09, WuM 2010, 761 Rz. 11 f.

782 BGH v. 22.10.2014 - VIII ZR 41/14, WuM 2014, 744 = GE 2014, 1649.

8 | angenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl., J Rz. 84 ff.; Staudinger/ Weitemeyer, , Neu-
bearbeitung 2014, § 556 BGB Rz. 147; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XIV 110; Schmid, Hand-
buch der Mietnebenkosten, 14. Aufl., Rz. 7017m; ders. MDR 2013, 1266 (1268); Bub/Treier/Fischer,
Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. IX Rz. 117; Both, NZM 2007, 156 (158);
Flatow, DWW 2008, 88, (91 f.); Wichert/Sommer, ZMR 2009, 503 (509 f.); Musielak/ Voit, 11. Aufl., § 592
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auch KG, WuM 2012, 156; anders Blank, NZM 2000, 1083, 1084; differenzierend LG Bonn, WuM 2012,
155.

784 BGH v. 24.4.1974 - VII| ZR 211/72, BGHZ 62, 286 (289 ff.); BGH v. 4.2.1985 - Il ZR 142/84, WM 1985, 738
unter 2.

85 Dagegen: KG v. 5.9.2013 - 8 W 64/13, MDR 2013, 1337 = GE 2013, 1514; LG Koln v. 12.6.2013 - 1 T
147/13, ZMR 2013, 721 = MietRB 2013, 204; dafiir: LG Hamburg v. 27.6.2013 - 334 O 104/13, NZM 2013,
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Nach Auffassung des KG”8 spricht gegen eine Erstreckung des Anwendungsbe- 162
reiches von § 940a Abs. 2 ZPO auch auf sonstige Mietraume bereits der klare

Wortlaut der Norm, der ausdrucklich von “Raumung von Wohnraum* spricht. Auch die
Gesetzessystematik spricht gegen die Anwendbarkeit der Norm auf sonstige Mietraume,
da der Gesetzgeber die Vorschrift im Zuge des Mietrechtsanderungsgesetzes 2013 gerade
in einer bestehenden Norm mit der amtlichen Uberschrift “Raumung von Wohnraum* an-
gesiedelt hat’?.

Dass § 940a Abs.2 ZPO ausschlieBlich auf Wohnraummietverhaltnisse Anwendung findet,
ergibt sich daruber hinaus auch aus den Ausfuhrungen zu dem Gesetzentwurf der Bundes-
regierung’8. Dort wird unter A. “Problem und Ziel“ ausgefiihrt, dass das bestehende
Recht den Erfordernissen eines modernen und effizienten Mietrechts nicht mehr uneinge-
schrankt gerecht werde und dass dies insbesondere Konstellationen betreffe, in denen
sich einzelne Mieter planmalig ihren vertraglichen Zahlungsverpflichtungen entziehen
und insbesondere private Kleinanbieter auf dem Wohnungsmarkt im Einzelfall erheblich
schadigten. Die Einfuhrung des § 940a Abs.2 ZPO wird in der Begrundung des Geset-
zesentwurfes unter B. “Besonderer Teil*“ damit begriindet, dass nach fruher herrschender
Meinung Familienangehorigen, nichtehelichen Lebensgefahrten und Untermietern kein
(Mit-)Besitz an Raumlichkeiten zugestanden worden sei, wenn diese Personen nicht selbst
(Haupt-)Mietvertragspartei gewesen seien. Bei einem Raumungsrechtsstreit und der nach-
folgenden Vollstreckung habe der Vermieter gewusst, gegen wen er seinen Anspruch auf
Raumung und Herausgabe gerichtlich geltend machen und die Raumungsvollstreckung
betreiben musste, namlich gegen seinen Mieter. Nach heutiger Rechtsprechung sei (Mit-
)Besitzer der Wohnung nicht nur derjenige, der den Mietvertrag abgeschlossen habe, son-
dern jeder Dritte, der (Mit-)Besitz an der Wohnung oder Teilen davon begriindet habe.
Darunter falle z.B. auch der in der Mietwohnung lebende Ehegatte des Mieters, der selbst
nicht Mietvertragspartei sei. Ebenso der nichteheliche Lebengefahrte des Mieters, Un-
termieter oder sonstige nicht nur vorubergehend in die Wohnung aufgenommene Dritte,
wie z.B. Angehorige des Mieters.

Das heiBt, der Gesetzgeber stellt zur Begrundung der Einflihrung des § 940a Abs.2 ZPO
auf die ganz spezielle, mit der eines Gewerbevermieters nur teilweise (namlich in Bezug
auf unbekannte Untermieter) vergleichbare Situation des Vermieters von Wohnraum ab.
Anders als der Vermieter von Gewerberaum hatte der Vermieter von Wohnraum beim Be-
treiben der Raumung nicht nur mit einem ihm nicht bekannten Untermieter, sondern
daruber hinaus mit in der Wohnung lebenden

Ehegatten, Lebensgefahrten, Angehorigen oder sonstigen nicht nur vorubergehend in die
Wohnung aufgenommenen Dritten zu rechnen. Der Vermieter von Wohnraum hatte nach
der bis zur Einfuhrung von § 940a Abs.2 ZPO geltenden Rechtsprechung zu ermitteln, ob
neben dem Mieter eine oder mehrere dieser vorgenannten Personen (Mit-) Besitz an der
zu raumenden Wohnung haben und hatte die Raumungsklage auch auf diese (mit-) besit-

78 KG v. 5.9.2013 - 8 W 64/13, MDR 2013, 1337 = GE 2013, 1514; ebenso OLG Celle v. 24.11.2014 - 2 W
237/14, GE 2015, 54.

787 So: LG Koln v. 12.6.2013 - 1 T 147/13, ZMR 2013, 721 = MietRB 2013, 204.

788 BT-Drucks. 17/10485 vom 15. August 2012, Seite 1, 2, 33 und 34.
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zenden Personen zu erstrecken. Daraus folgt, dass es sich bei § 940a Abs.2 ZPO 163
um eine auf Wohnraum zugeschnittene Spezialvorschrift handelt.

Bei der Ermittlung des objektivierbaren Willens des Gesetzgebers ist daruber hinaus zu
beriicksichtigen, dass sich die Literatur’® vor der abschlieBenden Beratung des Miet-
rechtsanderungsgesetzes 2013 im Deutschen Bundestag mit dem Referentenentwurf aus-
einandergesetzt und darauf hingewiesen hat, dass es an einer entsprechenden gesetzli-
chen Regelung fur die Raumung von Gewerberaum fehlt.

Der Wortlaut und die Entstehungsgeschichte lassen eine Analogie nicht zu. Deshalb kann
der Vermieter von Gewerberaum oder sonstigen Mietsachen nur nach § 940 ZPO vorge-
hen. Insoweit kommt der Erlass einer entsprechenden Leistungsverfligung regelmdflig nur
in Betracht, wenn der Vermieter aufgrund einer besonderen Notlage dringend auf die
Herausgabe der streitbefangenen Gewerbeeinheit angewiesen ist’*.

22.4 Herausgabe des Titels bei zwei Schuldnern

Eine auf § 371 BGB analog gestutzte Klage auf Herausgabe der vollstreckbaren Ausferti-
gung eines unter § 794 ZPO fallenden Titels ist zulassig, wenn uber eine Vollstreckungs-
abwehrklage rechtskraftig zu Gunsten des Herausgabeklagers entschieden worden ist und
die Erfullung der dem Titel zu Grunde liegenden Forderung zwischen den Parteien un-
streitig ist oder vom Titelschuldner zur Uberzeugung des Gerichts bewiesen wird”'.

Das gilt auch dann, wenn der Titel noch zur Vollstreckung gegen einen weiteren Schuld-
ner berechtigen konnte’®2. Denn soweit mehrere Schuldner als Gesamtschuldner verur-
teilt sind und einer der Gesamtschuldner die Schuld beglichen hat, bleibt fur den Glaubi-
ger nichts mehr zu vollstrecken. Soweit sie hingegen nach Kopfteilen verurteilt sind, sind
so viele Ausfertigungen zu erteilen, wie Schuldner vorhanden sind; jede Ausfertigung ist
insoweit nur mit der Klausel gegen je einen der Schuldner zu versehen’®? . Der Schuldner
konnte daher diejenige Ausfertigung heraus verlangen, die mit der gegen ihn gerichteten
Vollstreckungsklausel versehen ist. Zur Vollstreckung gegen den anderen Schuldner miiss-
te sich der Glaubiger eine andere Ausfertigung mit Vollstreckungsklausel nur gegen die-
sen erteilen lassen.

22.5 Raumung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung

Wird aus einem vorlaufig vollstreckbaren Urteil, einem Arrestbefehl oder einer einstwei-
ligen Verfligung vollstreckt, tritt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs keine
Erfullung im Sinne des § 362 Abs. 1 BGB”°# und damit auch keine Erledigung der Haptsa-
che i.S.v. § 91a ZPO ein. Dasselbe gilt fur Leistungen, die zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung aus einem vorlaufig vollstreckbaren Titel erbracht werden’®. Die Leistung er-

78 Dgtsch, ZMR 2012, 83; Hinz, ZMR 2012, 163; Streyl, NZM 2012, 256.

790 OLG Celle v. 26.7.2000 - 2 W 58/00, ZMR 2000, 752.

791 BGH v. 5.3.2009 - IX ZR 141/07, NJW 2009, 1671 m.w.N.

792 BGH v. 9.10.2013 - XIl ZR 59/12, GE 2013, 52.

793 76ller/Stéber, 29. Aufl., § 724 ZPO Rz. 12; Seiler in Thomas/Putzo, 33. Aufl., § 724 ZPO Rz. 11; Saenger,
4. Aufl., § 724 ZPO Rz. 10; Prutting/Gehrlein/Kroppenberg, 4. Aufl., § 724 ZPO Rz. 8.

794 BGH v. 19.1.1983 - VIII ZR 315/81, BGHZ 86, 267 (269).

795 BGH v. 8.5.1985 - IVa ZR 38/83, BGHZ 94, 268, 274; BGH v. 21.9.2005 - Xl ZR 256/03, NJW-RR 2006, 16.
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folgt in beiden Fallen unter dem Vorbehalt des Rechtskrafteintritts’®, sofern 164
der Schuldner nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt’?’. Daher stellt auch

die Raumung im Wege der Zwangsvollstreckung keine Erfullung des Ruckgewahranspruchs
nach § 546 Abs. 1 ZPO’?8 und damit kein die Hauptsache erledigendes Ereignis dar’®°.

Fir den Herausgabeanspruch nach § 985 BGB gilt nichts anderes,

Allerdings wird vertreten, dass jeder Besitzverlust zum Wegfall der Vindikationslage fuhre
und deshalb auch der auf einer (drohenden) Zwangsvollstreckung eines vorlaufig voll-
streckbaren, auf die Herausgabe einer Sache gerichteten Titels beruhende Besitzverlust
die Erledigung der Hauptsache zur Folge habe®'. Diese Auffassung vermag jedoch nicht
zu lberzeugend®, Ein sachgerechter Grund, die Rechtsfolgen einer Zwangsvollstreckung
aus einem vorlaufig vollstreckbaren Titel bei einem Herausgabeanspruch nach § 985 BGB
abweichend von anderen Anspruchen zu behandeln, ist nicht erkennbar. Der Streitgegen-
stand des Verfahrens wird mit der zwangsweisen Herausgabe der Sache nicht beseitigt.
Sie erfolgt, wie andere Erfullungshandlungen, unter dem Vorbehalt des Rechtskraftein-
tritts und soll nur fur diesen Fall materiellrechtliche Wirkungen entfalten. Das rechtfer-
tigt es, bis zum Eintritt der Rechtskraft flr den Herausgabeanspruch von einer fortbeste-
henden Vindikationslage zwischen den Parteien auszugehen®3. Nur so lassen sich zudem
Wertungswiderspriiche insbesondere zu dem Herausgabeanspruch nach § 546 Abs. 1 BGB
vermeiden. Bei diesem hat die zwangsweise Raumung einer Wohnung keine Erledigung
der Hauptsache zur Folge8%. Konkurriert der Anspruch aus § 546 BGB, wie haufig, mit ei-
nem Anspruch aus § 985 BGB®>, ware es unverstandlich, wenn die Vollstreckung aus ei-
nem stattgebenden Urteil den einen Anspruch unberihrt, den anderen dagegen entfallen
lieRe.
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