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I. Einblick

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr
2016/17 veroffentlichten Entscheidungen des BGH und der Oberlandesgerichte
zum Mietrecht. Oftmals ist die Bedeutung einer Entscheidung erst im Zusam-
menhang mit friheren Entscheidungen zu erkennen. Diese wurden, soweit
madglich, in den Text eingearbeitet. Die vollstdndige Erfassung der Rechtslage
kann diese Darstellung aber nicht ersetzen. Neben den weiterfihrenden Zitaten
im Text und der einschléagigen Literatur kann insoweit auf meinen kalenderjahr-
lichen Uberblick verwiesen werden, der unter

www.ld-ra.de/news

als pdf-Datei zum download zur Verfiigung steht.

[1. Aktuelles Mietrecht

1 Mietvertrag
1.1 Gefalligkeitsmiete?

Ein Vertrag, durch den sich jemand verpflichtet, den Gebrauch einer Sache ge-
gen Entrichtung eines Entgelts zu gewéahren, kann sich rechtlich als Mietvertrag
I.S.d. 8 535 BGB darstellen. Dies gilt auch dann, wenn das vereinbarte Entgelt
sehr niedrig ist, denn die Miete braucht dem Mietwert der Sache nicht zu ent-
sprechen. Vielmehr stellt auch ein weit unter der Marktmiete liegendes Entgelt
flr den Gebrauch einer Sache eine Miete dar (sog. Gefalligkeitsmiete)?.

Zur Begrindung des Mietvertrages hat der Mieter vorgetragen, seinerzeit nach
Errichtung des Reihenhauses dieses anfanglich zusammen mit ihrem Ehemann
bezogen zu haben und dort seither ohne Zahlung eines Uber die - in genauem
Umfang streitigen - Neben- und gelegentliche Reparaturkosten an dem (seiner-
zeit neu errichteten) Haus hinausgehenden Geldbetrags zu wohnen?. Ob hierin
eine entgeltliche Gewéhrung des Gebrauchs des Reihenhauses und damit ein
Mietvertrag gemald 8§ 535 BGB oder eine unentgeltliche Gestattung des Ge-
brauchs und damit eine Leihe gemald § 598 BGB, eine sonstige schuldrechtli-

1 BGH v. 4.5.1970 - VIIl ZR 179/68, MDR 1970, 1004 = WPM 1970, 853.
2BGH v. 20.09.2017 - VIl ZR 279/16, WuM 2017, 630 = GE 2017, 1335.
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che Nutzungsvereinbarung (8 241 BGB) oder gar ein bloRes Gefélligkeitsver-
haltnis - ohne Rechtsbindungswillen - zu sehen ist, ist zwar grundsatzlich der
tatrichterlichen Auslegung vorbehalten (88 133, 157 BGB). Ob eine Erklarung
oder ein bestimmtes Verhalten als (rechtsverbindliche) Willenserklarung zu wer-
ten ist, beurteilt sich dabei nach den fur die Auslegung von Willenserklarungen
geltenden MaRstaben?3.

Die Auslegung fuihrt zu dem Ergebnis, dass die damaligen Parteien jedenfalls
keinen dem Zwangsverwalter allein entgegenzuhaltenden Mietvertrag (8 152
Abs. 2 ZVG) vereinbart haben.

Bei einer (nahezu) unentgeltlichen Uberlassung von Wohnraum zu Wohnzwe-
cken mag die Differenzierung, ob die Parteien einen Mietvertrag (8 535 BGB),
einen Leihvertrag (8 598 BGB) oder ein schuldrechtliches Nutzungsverhéltnis
sui generis (8 241 BGB) abschlieBen oder nur ein bloRes Gefalligkeitsgeschaft
vornehmen wollten, im Einzelfall schwierig sein. Zur Abgrenzung der verschie-
denen rechtlichen Mdglichkeiten ist nach Anlass und Zweck der Gebrauchs-
Uberlassung und gegebenenfalls sonstigen erkennbar zutage getretenen Inte-
ressen der Parteien zu unterscheiden®. Dabei kann auch das nachtragliche
Verhalten der Vertragsparteien zu bertcksichtigen sein. Dieses kann zwar den
objektiven Vertragsinhalt nicht mehr beeinflussen, aber Bedeutung fur die Er-
mittlung des tatsachlichen Willens und das tatséachliche Verstandnis der Ver-
tragsparteien haben®.

Die Abgrenzung, ob den Erklarungen der Parteien ein Wille zur rechtlichen Bin-
dung zu entnehmen ist oder die Parteien nur aufgrund einer auf3errechtlichen
Gefalligkeit handeln, ist unter Wirdigung der Umstande des jeweiligen Einzel-
falls zu bewerten. Ob ein Rechtsbindungswille vorhanden ist, ist anhand objek-
tiver Kriterien aufgrund der Erklarungen und des Verhaltens der Parteien zu
ermitteln, wobei vor allem die wirtschaftliche und die rechtliche Bedeutung der

8 BGH v. 29.6.2016 - VIII ZR 191/15, NJW 2016, 3015 Rz. 28 m.w.N.

4BGH v. 20.09.2017 - VIII ZR 279/16, WuM 2017, 630 = GE 2017, 1335.

5BGHv. 4.5.1970 - VIl ZR 179/68, MDR 1970, 1004 = WPM 1970, 853.

6 st. Rspr.; vgl. BGH v. 27.4.2016 - VIII ZR 61/15, WuM 2016, 429 = ZMR 2016, 530 Rz. 28.
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Angelegenheit heranzuziehen sind’. Bei Anlegung dieser MaRstabe liegt hier
ein bloRes Gefalligkeitsverhaltnis nicht vors.

Der Eigentumer lie3 seine Landsleute, die Beklagte und ihre Familie, aufgrund
der geschaftlichen und persénlichen Beziehungen zwischen ihnen seinerzeit in
sein neu errichtetes Reihenhaus einziehen und sodann tber mehr als ein Jahr-
zehnt wohnen. Auch falls diese Uberlassung ohne ein - wie auch immer gearte-
tes - Entgelt erfolgte, sprechen hier die objektiven Umstéande, insbesondere die
wirtschaftliche Bedeutung der Uberlassung von Wohnraumen ohne eine Befris-
tung und die rechtliche Bedeutung fur die Beklagte und ihre Familie hinsichtlich
des Hauses als ihres Lebensmittelpunkts bereits gegen die Annahme eines
bloRen Gefalligkeitsverhaltnisses.

Damit liegt zwar eine vertragliche Bindung vor. Den Abschluss eines Mietver-
trags gemal 8 535 BGB hat die Beklagte jedoch nicht hinreichend konkret dar-
gelegt.

Der Abschluss eines Wohnraummietvertrags setzt voraus, dass sich einerseits
der Vermieter verpflichtet, Wohnrdume dauerhaft und - im Rahmen des sozia-
len Mietrechts - unter Einschréankung seiner Kindigungsmoéglichkeit dem Mieter
gegen Zahlung eines Entgelts zu tberlassen und dass sich der Mieter im Ge-
genzug verpflichtet, hierfir Miete zu entrichten. An letzterem fehlt es, wenn erst
nach der Uberlassung Kostentragungspflichten entstehen®.

Aufgrund der Angaben der Beklagten ist hier weder eine solche Verpflichtung
des Eigentiimers zur Uberlassung des Reihenhauses noch eine im Gegensei-
tigkeitsverhaltnis dazu stehende Verpflichtung der Beklagten zur Entrichtung
eines Entgelts feststellbar. Unstreitig existiert keine Mietvertragsurkunde, aus
der sich die gegenseitigen Verpflichtungen der Parteien ergeben. Anders als bei
der Fallgestaltung, wie sie dem Urteil vom 4. Mai 1970%° zugrunde lag, gibt es
auch keine sonstigen mundlichen Absprachen, aus denen sich eine solche ge-
genseitige Verpflichtung der damaligen Parteien entnehmen lasst.

7 BGH v. 18.12.2008 - IX ZR 12/05, NJW 2009, 1141 unter Il 1 m.w.N.; vgl. auch BGH v.
23.7.2015 - Il ZR 346/14, BGHZ 206, 254 (256); Palandt/Griineberg, 76. Aufl., Einl. v. § 241
BGB Rz. 7.

8 BGH v. 20.09.2017 - VIl ZR 279/16, WuM 2017, 630 = GE 2017, 1335.

9 Palandt/Weidenkaff, 76. Aufl., Einl. v. § 598 BGB Rz. 1 [zur Leihe].

10 BGH v. 4.5.1970 - VIII ZR 179/68, MDR 1970, 1004 = WPM 1970, 853.
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Die vagen Angaben der Beklagten zur behaupteten Anschaffung des Reihen-
hauses mittels "abgezogener" Provisionen ihres geschiedenen Ehemannes sind
ebenfalls nicht geeignet, den Abschluss eines Mietvertrags gemald § 535 BGB
zu belegen. Sie lassen bereits offen, ob, falls Gberhaupt Provisionszahlungen
fur die Anschaffungskosten verwendet wurden, das Geld als Darlehen oder aus
sonstigen Grunden an den Eigentimer geleistet worden ware. Auch waren hie-
raus allein noch keine Ruckschlisse auf den Inhalt und die Dauer eines moég-
licherweise zustande gekommenen Mietvertrags maoglich.

Es bleibt damit nur der von der Beklagten vorgetragene Umstand, "samtliche"
Neben- und Reparaturkosten von Anfang an gezahlt zu haben. Dabei handelt
es sich allerdings um einen ambivalent zu beurteilenden Gesichtspunkt, aus
dem sich der Abschluss eines Mietvertrags entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht zweifelsfrei entnehmen lasst. Aus der Ubernahme der - im
Umfang hier dartiber hinaus streitigen - Neben- und Reparaturkosten kann oh-
ne nahere Absprachen hierzu nicht auf eine Gegenleistung im Sinne des 8 535
Abs. 1 BGB zur Gewahrung des (Miet-)Gebrauchs an dem Reihenhaus ge-
schlossen werden.

Die Ubernahme gelegentlicher Reparaturkosten spricht nicht fiir eine mietver-
tragliche Vereinbarung. Denn auch bei der Leihe hat der Entleiher gemaf
88 598, 601 Abs. 1 BGB regelmélRig die der Erhaltung der Sache dienenden
Kosten, die den Gebrauch der Sache erst ermdglichen, zu tragen. Die Kosten
sind nach dem Leitbild des Leihvertrags gerade von demjenigen zu tragen, dem
der Gebrauch der Sache zusteht. Dies ware hier die Beklagte. Die Tragung der
Reparaturkosten kann daher genauso gut flr die Vereinbarung einer Leihe
sprechen.

Hinsichtlich der Tragung der Betriebskosten hat auch bei der Vereinbarung ei-
nes unentgeltliches Wohnungsrechts, wovon die Beklagte hier offensichtlich
ausgeht, der Wohnungsberechtigte jedenfalls die verbrauchsabhéangigen Kos-
ten wie Strom, Wasser und Heizung zu tragen, ebenso aber auch die anteiligen
verbrauchsunabhangigen Kosten der Unterhaltung der Anlagen?’.

1 ygl. BGH v. 21.10.2011 - V ZR 57/11, BGHZ 191, 213 Rz. 5, 7 ff.
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Selbst wenn die Beklagte dariiber hinaus verbrauchsunabhéngige Betriebskos-
ten (etwa Grundsteuer, Versicherung 0.4.) getragen haben sollte, lie3e dies
mangels konkreter Abreden den Rickschluss auf den stillschweigenden Ab-
schluss eines Mietvertrages ebenfalls nicht zu. Diese Kosten stellen allenfalls
einen geringen Bruchteil des ublicherweise fiir die mietweise Uberlassung eines
Reihenhauses zu zahlenden Entgelts dar. Angesichts der Interessenlage der
Beteiligten kdnnen allein aus dieser tatsachlichen Handhabung der Kosten kei-
ne Willenserklarungen des Eigentimers und des friiheren Ehemanns der Be-
klagten dahin entnommen werden, dass damit eine dauerhafte Gebrauchsuber-
lassungsverpflichtung gegen Ubernahme dieser (geringfiigigen) Kosten be-
griandet werden sollte.

Besondere Umstéande, die gleichwohl fur eine solche Wurdigung sprachen, sind
vom Berufungsgericht nicht festgestellt und auch nicht erkennbar. Sie liegen
insbesondere weder allein in dem Umstand, dass es sich bei den Beteiligten um
Landsleute handelt noch in der langjahrigen Uberlassung des Reihenhauses an
die Beklagte und ihre Familie. Es ist schon nicht ersichtlich, dass diese langjéh-
rige Uberlassung bereits im Zeitpunkt der Uberlassung des Reihenhauses an
die Beklagte und ihren friheren Ehemann absehbar war. Vielmehr spricht vieles
dafir, dass die Vertragsverhandlungen der Parteien seinerzeit nicht zu Ende
gefuhrt worden, sondern letztlich "steckengeblieben” sind. Auch diesem Um-
stand kann daher kein entscheidendes Gewicht bei der Beurteilung der Frage,
ob die Uberlassung des Reihenhauses seinerzeit mietweise erfolgte, beige-
messen werden.

1.2 Fernuberwachungsanlage

Das Vertragsverhaltnis beurteilt sich nach dienstvertraglichen Regelungen®?.

Zwar finden sich in verschiedenen Regelungen des Vertragswerks Bezeichnun-
gen mietrechtlichen Einschlags wie ,Mietantrag®, ,Mietvertrag“ oder ,Mieter®
bzw. ,Vermieter®. Die jeweilige Bezeichnung kann Indiz daflr sein, welchen
Zweck die Parteien mit dem Vertrag verfolgen. Uber die rechtliche Einordnung
entscheidet aber gleichwohl der Inhalt des gesamten Vertrages?!2.

12 OLG Stuttgart v. 7.12.2016 — 3 U 105/16, NZM 2017, 598.
B ygl. nur BGH v. 26.11.2014 - XIl ZR 120/13, NZM 2015, 251 Rz. 28.
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Im vorliegenden Fall gibt die als Dienstleistung zu bewertende, von V vertrag-
lich tibernommene Uberwachung des Betriebs des M und seiner Raumlichkei-
ten durch eine rund um die Uhr besetzte Notruf- und Serviceleitstelle, die im
Alarmfall weitere, stufenweise GefahrenmeldemalRnahmen ergreift, dem Ver-
trag das wesentliche Geprage“.

Nach dem zum Vertragswerk gehorenden Uberwachungsanlagenzertifikat er-
folgt die Uberwachung durch eine von V eingerichtete Notruf- und Serviceleit-
stelle, die 365 Tage und 24 Stunden am Tag besetzt ist. Fur die Dauer der Ver-
tragslaufzeit ist auf diese die beim Kunden installierte Alarmanlage aufgeschal-
tet. Im Fall einer Alarmmeldung ergreift die Notruf- und Serviceleitstelle nach
der vertraglichen Konzeption stufenweise Notfallmal3nahmen, zu denen auch
eine akustische Uberpriifung der Raumlichkeiten des Kunden (ber die vor Ort
installierte technische Anlage gehdrt. Statt einer personal- und kostenintensiven
Uberwachung vor Ort, die dem Dienstvertragsrecht unterfallt!®, soll nach dem
erkennbaren Willen der Parteien die Uberwachung aus der Ferne erfolgen, er-
maoglicht durch den Einsatz technischer Geréate. Die von V bei M installierten
Gerate sind nur das (Hilfs-)Mittel, das V erst die Moglichkeit eroffnet, die von
ihm vertraglich zugesagte (Fern-)Uberwachung der Raumlichkeiten ihrer Kun-
den mit den ggf. folgenden MeldemaRnahmen leisten zu konnen®. Die Installa-
tion der Alarmtechnik beim Kunden sowie deren Verbleib vor Ort sind notwen-
diger (technischer) Bestandteil dieser besonderen Art der Uberwachung. Fur
den Kunden hat der Verbleib der Alarmtechnik in den eigenen Rdumen weder
eine selbstandige funktionale Bedeutung noch ist der Besitz daran ohne ver-
traglich ibernommene Uberwachungsleistung fiir ihn von Wert!7.

Eine Gebrauchsuberlassung, wie sie 8 535 Abs. 1 BGB wesenstypisch vorsieht,
ist weder nach dem Vertrag vorgesehen noch von den Parteien gewollt. Nach
der Konzeption der Ferniberwachung ist es V, der die bei M eingebauten tech-
nischen Gerate fir die Uberwachung der Raumlichkeiten nutzt. Diese sind mit

14 im Ergebnis ebenso OLG Minchen, NJOZ 2015, 886; LG Mannheim, BeckRS 2016, 18259;
LG Bochum NJW-RR 2002, 1713 (1714); AG Brandenburg, WuM 2003, 469;
BeckOGK/Weiler, Stand: 04.07.2016, § 309 BGB Nr. 9 Rz. 38; a.A. OLG Koblenz v.
14.9.2016 - 2 U 223/16; LG Karlsruhe v. 6.8.2015 - 20 S 59/13; LG Karlsruhe v. 16.10.2015 -
8 O 100/15; LG Waldshut-Tiengen v. 26.1.2016 - 2 O 217/15.

15ygl. BGH v. 2.12.1999 - IIl ZR 132/98, NJW-RR 2000, 648 (649).

16 vgl. BeckOGK/Weiler, Stand: 4.7.2016, § 309 BGB Nr. 9 Rz. 38.

17 ygl. OLG Minchen, NJOZ 2015, 886 (888).
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der von V eingerichteten Alarmzentrale unmittelbar verbunden. Ihre technische
Funktion ist darauf ausgelegt, eine sensorbasierte Raumiiberwachung zu ge-
wabhrleisten und im Fall von Unregelmaliigkeiten einen Alarm an V und nicht an
M auszulésen. Der Kunde geréat mit diesen Gebrauchs-Funktionen der Gerate-
technik nicht in Berihrung. Die Betatigung des An-/Ausschalters durch den
Kunden wie auch die vertraglich vorgesehene Pflicht des Kunden, die notwen-
dige Stromzufuhr zu gewahrleisten, ermdglichen den bestimmungsgemalen
Gebrauch durch V, bedeuten aber ihrerseits keinen Gebrauch der technischen
Funktionen der Anlage durch den Kunden. Insoweit unterscheidet sich der Ge-
genstand dieses Ferniberwachungsvertrages wesentlich von denjenigen Ver-
trdgen, die im Bereich der Telekommunikation als mietvertraglich qualifiziert
wurden'®, sondern ahnelt strukturell eher den in diesem Bereich als im wesent-
lichen dienstvertraglicher Natur eingeordneten Vertragstypen'®.

Im Ubrigen dulden die Kunden den Verbleib der Uberwachungsgerate in den
eigenen Raumlichkeiten, was aber kein Mietverhéltnis an den technischen Ge-
raten begrundet, sondern allenfalls - umgekehrt - an eine Gebrauchstiberlas-
sung der zur Installation genutzten Stellflache beim Kunden denken lieRe?°. Ei-
ne unmittelbare Uberwachung durch die Beklagte selbst oder zumindest ihre
unmittelbare Alarmierung ohne Beteiligung der Notruf- und Serviceleitstelle der
Klagerin, etwa durch akustische Signale vor Ort, ist nach dem erkennbaren Wil-
len der Vertragspartner gerade nicht vorgesehen.

1.3 Aufklarungspflichten des Vermieters

Grundsatzlich bestehen vor Abschluss eines Mietvertrages, auch bei der Ge-
schaftsraummiete, keine Aufklarungspflichten, denn beiden Vertragspartnern
obliegt es selbst, ihre Interessen wahrzunehmen, so dass sie sich eigenstandig
die notwendigen Informationen fiir die Entscheidung beschaffen missen, ob die
Eingehung des Vertrages flr sie vorteilhaft ist oder nicht. Ausnahmsweise be-
steht nach der Rechtsprechung des BGH?! eine vorvertragliche Aufklarungs-

18 ygl. BGH v. 13.2.1985 - VIII ZR 154/84, NJW 1985, 2328 zur Fernmeldenebenstellenanlage;
BGH v. 10.2.1993 - XII ZR 74/91, NJW 1993, 1133 zum Breitbandkabelanschluss.

19 dazu etwa BGH v. 23.3.2005 - Il ZR 338/04, NJW 2005, 2076 zum Access-Provider-Vertrag.
20 zu dieser Erwagung etwa BGH v. 24.1.2003 - V ZR 173/02, juris Rz. 10 m.w.N.
21 BGH, NJW-RR 2009, 1101; BGH, NJW 2006, 2618.
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pflicht hinsichtlich derjenigen Umstande und Rechtsverhaltnisse in Bezug auf
die Mietsache, die von besonderer Bedeutung fur den Entschluss der anderen
Vertragspartei zur Eingehung des Vertrages sind und deren Mitteilung nach
Treu und Glauben erwartet werden kann??. Eine allgemeine Aufklarungspflicht
erfordert jedoch in der Regel ein Wissensgefalle, das heildt, dass die aufkla-
rungsbedurftige Partei selbst keine aussichtsreichen Méglichkeiten hat oder
aufgrund mangelnder Anhaltspunkte oder Unerfahrenheit keinen Anlass sehen
muss, sich Uber die konkreten Umstande durch Nachfrage Klarheit zu verschaf-
fen. Es kommt auf die Umstande des Einzelfalles an, ob den Vermieter - vom
Fall der ausdriicklichen Fragestellung des Mieters abgesehen - hinsichtlich der
Beschaffenheit und Lage der Mietsache sowie ihrer Einbindung in die Umwelt
Aufklarungspflichten Uber bestimmte Eigenschaften treffen, soweit diese die
Verwertbarkeit bzw. Nutzbarkeit der Mietsache beeintrachtigen kénnen, auch
wenn sie keinen Mangel begriinden. Dabei ist auch zu bertcksichtigen, ob der
Mieter Anlass hatte, hinsichtlich der konkreten Umstande beim Vermieter nach-
zufragen, wenn er nicht selbst aufgrund der oértlichen Gegebenheiten eigene
Recherchen hatte anstellen kbnnen und muissen. Ungefragt ist ein Vermieter in
der Regel nicht verpflichtet, den Mieter Uber frihere Mieter des Mietobjektes zu
informieren?3.

Unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze ist der Vermieter hinsichtlich eines
bordellartigen Betriebes nicht aufklarungspflichtig, zumal der Betrieb seit min-
destens einem halben Jahr vor Mietbeginn eingestellt war?*. Es geht aus-
schlie8lich um die Nachwirkungen, die ein friher betriebenes Bordell auf den
Friseurbetrieb, den der Mieter in anderen Rdumen des angemieteten Objekts
betreiben wollte, hatte haben kdnnen und wegen derer eine eventuelle Aufkla-
rungspflicht anzunehmen ware?®. Insofern stellt der Mieter allein auf den Ruf
des Hauses und nicht etwa auf Beeintrachtigungen durch dort immer noch vor-
stellig werdende Interessenten an dem Club ab. In Bezug auf das "Ansehen”
des Mietobjektes ist dessen eher unterdurchschnittliche Lage hinter dem D

22 ygl. Minch in juris PK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 535 BGB Rz. 237.

23 OLG Diisseldorf, OLG Report 2006, 223; Ehlert in Beck'scher Online-Kommentar BGB, Stand
01.05.2014, § 535 BGB Rz. 199 ¢ m.w.N.

24 OLG Dusseldorf v. 7.10.2016 - 7 U 143/15, MDR 2017, 450.

25 vgl. BGH NJW 1992, 2564 zur friheren Nutzung als Stundenhotel sowie den vom OLG
Hamm NJW-RR 2000, 1183 zu einer vorherigen Nutzung eines Wohnhauses als bordellédhn-
licher Swinger-Club entschiedenen Fall.
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Hauptbahnhof im Stadtteil O zu beriicksichtigen. Die Lage spiegelt sich auch im
vertraglich vereinbarten Mietzins, der fur Gewerberdume mit etwa 10,- € pro
Quadratmeter im unteren Segment liegt, wieder. Insofern konnte die Beklagte
nicht erwarten, dass die Adresse "W S" ein besonderes Ansehen ausstrahlen
wirde. Desweiteren ist, warum der Mieter nicht eigene Nachforschungen im
Hinblick auf das Objekt und dessen frilhere Nutzung hétte anstellen oder eine
ausdruckliche Nachfrage héatte stellen kénnen, wenn ihm dieser Umstand be-
sonders wichtig gewesen ist. Auf subjektive - religiose - Anschauungen des Ge-
schéftsfuhrers ist fur die Aufklarungsbediirftigkeit einer juristischen Person oh-
nehin nicht abzustellen.

1.4 Empfangsvollmacht und ihr Widerruf

Es kann offen bleiben, ob dem Mieter zu 1) das Kindigungsschreiben vom
3.12.2015 zuging. Jedenfalls hat die dem Mieter zu 2) zugegangene Kiindigung
vom 3.12.2015 das Mietverhaltnis beendet, weil der Mieter zu 2) nach 8§ 14 Abs.
2 S. 1 des Mietvertrages empfangsbevollméachtigt fur den Mieter zu 1) war. Die
Empfangsvollmachtsklausel ist auch als von der Klagerin gestellte Allgemeine
Geschéftsbedingung wirksam?,

Das OLG Dresden?’ sieht auch keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir den kon-
kludenten Widerruf der Empfangsbevollméchtigung. Die im Mietvertrag verein-
barte Empfangsvollmacht hatte nach der Regelung in § 14 Abs. 2 S. 2 von den
Mietern grundsatzlich widerrufen werden kénnen, wenn sie daflr ein berechtig-
tes Interesse gehabt hatten. Ein ausdricklicher Widerruf von Seiten des Mieters
zu 1) liegt aber nicht vor. Dieser kann auch nicht aus den Umstanden des konk-
ret zu beurteilenden Falles darauf geschlossen werden, die Beklagte zu 1) habe
konkludent den Widerruf der Empfangsvollmacht erklart. Zwar kann die Mittei-
lung eines Mitmieters an den Vermieter, aus der gemieteten Wohnung auszu-
ziehen, verbunden mit der Bekanntgabe der neuen Adresse, im Einzelfall als
Widerruf der erteilten Vollimacht im Rahmen des Wohnraummietvertrags ange-

26 ygl. BGH v. 10.9.1997 - VIl ARZ 1/97, NZM 1998, 22; KG v. 5.1.2004, 12 U 122/02, GE
2004, 753.
27 OLG Dresden v. 13.10.2016 — 5 U 993/16, ZMR 2017, 391.
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sehen werden?8. Die Entscheidung des BGH lasst sich jedoch nicht ohne weite-
res auf einen gewerblichen Mietvertrag Ubertragen.

So ist es beim Wohnraummietvertrag typisch, dass Mitmieter eine Wohnge-
meinschaft bilden, weswegen der einzelne Mitmieter darauf vertrauen kann,
Uber empfangsbediirftige Schreiben des Vermieters und deren Inhalt durch die
anderen Mitmieter unterrichtet zu werden, solange die Wohngemeinschaft be-
steht. Wird die Wohngemeinschaft durch den Auszug eines Mitmieters aufge-
hoben, ist seine Information Uber Erklarungen des Vermieters dagegen nicht
mehr in vergleichbarer Weise abgesichert, zumal die Mitmieter Uber die Wohn-
gemeinschaft hinaus oft nichts verbindet, so dass der ausziehende Mieter ein
gesteigertes Interesse am unmittelbarem Zugang der Erklarungen des Vermie-
ters bei ihm selbst haben kann. Die Mitteilung des Auszuges und der neuen
Adresse kann deshalb vom Vermieter als Widerruf der Empfangsvollmacht ver-
standen werden.

Beim gewerblichen Mietvertrag besteht dagegen von vornherein typischerweise
keine Verbindung der Mitmieter durch einen gemeinschaftlichen Aufenthalt in
den angemieteten Raumen wie bei der Wohngemeinschaft. Die Mitmieter sind
regelmanig Geschéftspartner mit eigenen (Wohn-)Adressen, die zudem keines-
falls am Ort der angemieteten Raume liegen missen. Die Kommunikation der
Mitmieter untereinander wurzelt nicht vergleichbar der Wohngemeinschaft im
gemeinsamen Aufenthalt in den gemieteten Raumen, sondern in der bestehen-
den Geschaftsverbindung. Die Anderung der (Wohn-)Anschrift durch einen
Mitmieter hat wegen der fortbestehenden Geschéftsverbindung fir dessen Un-
terrichtung Uber Erklarungen des Vermieters zum Mietvertrag keine (besonde-
re) Bedeutung, so dass sie vom Vermieter in der Regel nicht als Widerruf der
Empfangsvollmacht verstanden werden kann.

Der vorliegende Fall zeigt auch keine Besonderheiten auf, die ausnahmsweise
dafur sprechen wirden, dass der Vermieter den Umzug des Mieters zu 1) nach
Griechenland als Widerruf der Empfangsvollmacht verstehen musste. Insbe-
sondere bestanden und bestehen aus Sicht des Vermieters keine Anhaltspunk-
te dafir, dass der Mieter zu 1) mit seinem Umzug seine Geschéftsverbindung
zum Mieter zu 2) aufgegeben hatte. Dies behaupten auch die Mieter nicht. Sie

28 BGH v. 10.9.1997 - VIl ARZ 1/97, NZM 1998, 22.
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bringen nur vor, der Mieter zu 1) habe die Nutzung der angemieteten Raume
dauerhaft aufgegeben. Einer Fortdauer der Geschaftsbeziehung zum Mieter zu
2) steht dies nicht entgegen. Gerade die Rechtsverteidigung des Mieters zu 1)
gegen die hier gegenstandliche Raumungsklage zeigt, dass er an der Ge-
schéaftsbeziehung festhalten will.

1.5 Obhutspflicht des Mieters fiur wasserflihrende Leitungen

Es ist anerkannt, dass den Mieter vertragliche Obhutspflichten treffen kdnnen,
ein Schaden auf Seiten des Vermieters (oder auch anderer Mietparteien) zu
verhindern. Dies beschrénkt sich nicht nur auf drohende Schaden im raumli-
chen Kernbereich seiner Wohnung, sondern auch auf Schaden auf3erhalb sei-
ner Wohnung, sofern der Mieter im Gegensatz zum Vermieter in der Lage ist,
drohende Gefahren in zumutbarer Weise zu steuern und den Eintritt von Scha-
den dadurch zu verhindern. Hierzu gehort auch, dass der Mieter einer Gefahr
von Frostschaden in wasserfuhrenden Leitungen, wie etwa in Trinkwasser- oder
Heizungsrohren, begegnet; in einem Mehrfamilienhaus in aller Regel dadurch,
dass er seine Wohnung ausreichend beheizt und auf diese Weise das Zufrieren
von Leitungen verhindert?°.

Von diesen Pflichten wird der Mieter nicht dadurch enthoben, dass er seine
Wohnung fur langere Zeit verlasst. Vielmehr hat er in einem solchen Fall Vor-
sorge zu treffen, entweder indem er den Vermieter hiervon informiert und die-
sem die notwendigen Vorkehrungen ermdglicht oder aber einen Dritten beauf-
tragt, regelmaRig seine Wohnung aufzusuchen und die erforderliche Beheizung
vorzunehmen, wobei er fir ein moégliches Verschulden des beauftragten Dritten
nach § 278 BGB einzustehen hat®.

Der Umfang der den Mieter treffenden Obhutspflichten hangt vom Einzelfall ab,
etwa von Lage, Zustand und Ausstattung der Wohnung sowie den bestehenden
AulRRentemperaturen. So hat der Mieter vor allem bei strengem Frost seine Vor-
kehrungen zu intensivieren. Allerdings ist auch hier die im Mietrecht herrschen-
de Sphérentheorie zu beachten. Der Mieter hat nicht fir solche aus der Sphare
des Vermieters stammenden Schadensursachen, etwa dem Fehlen von ausrei-

29 OLG Naumburg v. 29.9.2016 — 4 U 76/15, MietRB 2017, 181 = VersR 2017, 885.
30 OLG Naumburg v. 29.9.2016 — 4 U 76/15, MietRB 2017, 181 = VersR 2017, 885.
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chenden Heizungskorpern oder einem schadenstrachtigen Leitungsverlauf, ein-
zustehen, sondern er muss allein die ihm erkennbaren, zumutbaren Maf3nah-
men zur Verhinderung eines Schadens ergreifen.

Danach reicht es aus, dass der Mieter wahrend seiner Abwesenheit die Heiz-
korper bei Frostgefahr auf der Sternchen-Stufe (6-10° C) fahrt und durch einen
Dritten zweimal wochentlich kontrollieren lasst®l. Der Mieter ist hingegen nicht
verpflichtet, die Wohnung auf Stufe 2 zu beheizen, um - was dann nach dem
Sachverstandigen moglich gewesen ware - auf diese Weise ein Einfrieren der
Leitungen zu verhindern. Bei dieser Einschatzung hat der Senat durchaus ge-
sehen, dass fur die Annahme einer schuldhaften Pflichtverletzung durch den
Mieter bzw. in zurechenbarer Weise durch seine Mutter, die besonders stren-
gen Frosttemperaturen im Schadensvorfeld und der Umstand sprechen, dass
es sich um eine exponierte Dachgeschosswohnung handelte, die trotz der da-
runter liegenden Mietwohnungen und aufsteigender Warme als besonders tem-
peraturanfallig anzusehen ist. Andererseits bestehen nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme gegen das von der Mutter geschilderte regelméRige Kontrol-
lieren der Heizkorper durch die Mutter des Mieters keine Zweifel.

Gegen die Annahme einer schuldhaften Obhutspflichtverletzung spricht hier
weiter, dass es sich zwar um einen Altbau, aber um eine sanierte Wohnung
handelte und zudem technische Mdglichkeiten, wie etwa den Einbau einer
elektrischen Begleitheizung, bestanden, um einer besonderen Frostempfind-
lichkeit der Leitungen im Bereich des Drempels seitens des Vermieters Rech-
nung zu tragen. Hinzukommt, dass der Vermieter den Mieter auf die besondere
Gefahr eines Einfrierens von Leitungen im Drempel und eine zur Abwehr dieser
Gefahr notwendige Beheizung auf Stufe 2 hatte aufklaren kénnen und wohl
auch mussen®2. Denn dem Mieter waren der Leitungsverlauf und der bauliche
Zustand im Bereich des Drempels nicht bekannt

31 OLG Naumburg v. 29.9.2016 — 4 U 76/15, MietRB 2017, 181 = VersR 2017, 885.
82 OLG Naumburg v. 29.9.2016 — 4 U 76/15, MietRB 2017, 181 = VersR 2017, 885.
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2 Ubergabe
2.1 keine vollstandige Schlissellibergabe

Die Ubergabe i.S.d. § 535 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass dem Mieter samtliche
Schlussel Uberlassen werden33. Das ist nicht der Fall, wenn der Vermieter einen
Teil der Schlussel einbehélt, um sich dadurch einen jederzeitigen Zugang zum
Mietobjekt zu sichern und die von ihm vertraglich noch geschuldeten Umbauar-
beiten (Tur-Fenster-Anlage) durchfiihren zu kénnen34. Hierdurch tbt der Ver-
mieter selbst weiterhin Besitz aus. Das Recht des Mieters auf alleinigen Besitz
der Schlissel ist indes ein unverzichtbarer Bestandteil des Mietvertrages. Es
gilt selbst dann, wenn der Mieter in Zahlungsverzug ist und der Vermieter das
Mietverhéaltnis fristlos kiindigen konnte3®. Hier fehlt es somit bereits an der ge-
schuldeten vollstandigen Besitzverschaffung gemald § 854 BGB an den Mieter,
weshalb der Vermieter ihrer hauptvertraglichen und fir das Entstehen des Miet-
zinsanspruchs unabdingbaren Pflicht zur vollstandigen Gebrauchsiberlassung
nicht nachgekommen ist.

Es ist in diesem Zusammenhang ohne Belang, dass der Vermieter einen Teil
der Schlussel bendétigte, um flr sich den Zugang zur Durchfihrung der Umbau-
arbeiten zu gewahrleisten. Es musste ihm bewusst sein, da er sich erst zwei
Tage zuvor, namlich mit Mietvertrag vom 29.6.2010 zur Gebrauchsuberlassung
ab dem 1.7.2010 verpflichtet hatte, dass die Arbeiten am 1.7.2010 noch nicht
fertiggestellt sein konnten und er infolgedessen dem Mieter den uneinge-
schrankten Gebrauch des Mietobjekts nicht wirde einrAumen kénnen, obwohl
er sich verpflichtet hatte, diese Arbeiten vor Ubergabe, spatestens jedoch bis
zum 1.7.2010 zu beenden (8 7 Nr. 1 MV). Er handelte somit "sehenden Auges"
und auf eigenes Risiko, weshalb es ohne Belang ist, dass auch dem Mieter be-
kannt gewesen sein mag, dass eine rechtzeitige Fertigstellung nicht zu erwar-

33 vgl. OLG Dusseldorf v. 5.9.2011 - 24 U 4/11, juris Rz. 9ff.; MinchKomm/Haublein, 3. Aufl., §
535 BGB Rz. 67; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Auflage, § 535 BGB Rz. 15;
Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 535 BGB Rz. 15.

34 OLG Dusseldorf v. 12.1.2016 — 24 U 62/15, ZMR 2017, 639 = GE 2017, 951.

85 OLG Dusseldorf v. 10.11.1994 - 10 U 26/94, juris; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 12. Aufl., §
535 BGB Rz. 524 m.w.N.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

13



ten war. Denn es ist nichts daflr ersichtlich, dass der Mieter die Raume in dem
unfertigen Zustand abnehmen wollte und tatséachlich auch abgenommen hat3®.

3 vertragsgemaler Zustand
3.1 offentlichrechtliche Gebrauchshindernisse

Offentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse und -beschrankungen, die dem ver-
tragsgemallen Gebrauch entgegenstehen, stellen grundsatzlich einen Sach-
mangel i.S.v. 8§ 536 BGB dar, wenn sie mit der Beschaffenheit der Mietsache
zusammenhangen und nicht in personlichen oder betrieblichen Umstanden des
Mieters ihre Ursache haben®’. Der Vermieter schuldet nach § 535 Abs. 1 S. 2
BGB mangels abweichender wirksamer Vereinbarungen die Uberlassung in
einem genehmigungsfahigen Zustand und hat etwaige BaumalRnahmen, welche
zu dessen Erreichung erforderlich sind, auf eigene Kosten zu veranlassen32,

Eine davon abweichende Vereinbarung Uber die Beschaffenheit der Raume
bzw. die Risikotragung betreffend das hier allein maf3gebliche Vorliegen eines
baurechtswidrigen Zustands der Raume vor dem Umbau haben die Parteien
nicht getroffen®®. Abreden betreffend eine Risikotibernahme durch den Mieter in
Bezug auf o6ffentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse befreien den Vermieter
von seiner Kardinalpflicht nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB und sind gemal3 88 133,
157, 242 BGB - nach allgemeinen Grundsatzen eng auszulegen.

§ 1 Nr. 1 lit a des Mietvertrags (“Der Mieter hat behdérdliche Auflagen auf eigene
Kosten zu erfillen.”) enthalt keine Risikoabwalzung auf den Mieter. Zum einen
steht diese AGB-Klausel im Kontext mit dem vorhergehenden Satz “Der Ver-
mieter haftet nicht dafiir, dass die fur den Gewerbebetrieb des Mieters erforder-

% OLG Diusseldorfv. 12.1.2016 — 24 U 62/15, ZMR 2017, 639 = GE 2017, 951.

87 BGH WPM 1994, 1136 (1137); BGH, NJW-RR 2014, 264 Tz 20.

%8 vgl. RGZ 94, 138; BGH, GE 2008, 120 Tz 14, 17 betr. Nutzungsénderungsgenehmigung;
OLG Koblenz, NJW-RR 2010, 203 - juris Tz 26; OLG Dusseldorf, ZMR 2003, 21 - juris Tz
49; OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 739 - juris Tz 9 - Brandschutz -; OLG Disseldorf, MDR
2006, 1277 - juris Tz 29; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 536 BGB Rz 11, 12;
Ghassemie-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 2015, § 536 BGB Rz 180; Kra-
emer/Ehlert in: Bub/Treier, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., 1ll.B Rz 2787,
2790

%9 KG v. 23.5.2016 — 8 U 10/15, ZMR 2016, 685 = DWW 2016, 374.

40 OLG Diisseldorf, MDR 1988, 866 - juris Tz 23; Emmerich a.a.O., 8 536 BGB Rz 12; Ta-
bar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 2015, § 536 BGB Rz 72, 79.
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lichen behoérdlichen Genehmigungen wegen nur in der Person des Mieters lie-
genden Grunden nicht erteilt werden kdnnen.” und stellt damit schon nach der
Systematik der Klausel eine Regelung nur fur Hindernisse aus der Person des
Mieters und nicht fir objektbezogene Hindernisse dar. Zum anderen wére auch
eine isolierte AGB-Klausel, wonach der Mieter Auflagen auf eigene Kosten zu
erfillen hat, einschrédnkend im Sinne einer Regelung flr personenbezogene
Hindernisse auszulegen und anderenfalls nach § 307 BGB unwirksam®L.

Der Anlage 1 zum Mietvertrag, die erkennbar eine auf den Fall zugeschnittene
Individualvereinbarung darstellt, ist eine entsprechende Risikolibernahme durch
den Mieter ebenfalls nicht zu entnehmen. Die Anlage 1 enthalt eine - in Gewer-
bemietvertragen nicht untibliche - Abrede dahin, dass der Mieter die Raume auf
eigene Kosten herzurichten hat und im Gegenzug eine Mietfreiheit von 6 Mona-
ten erhalt. Indem die Parteien sodann ein dreimonatiges Rucktrittsrecht des
Mieters unter Hinweis auf die “noch nicht vorliegende behordliche Genehmi-
gung” vereinbart haben, haben sie dem Mieter die Zustandigkeit fur die Einho-
lung der Nutzungsanderungsgenehmigung und das Risiko wegen einer fehlen-
den offentlich-rechtlichen Zuléassigkeit (gerade) der beabsichtigten Nutzung in
diesen Raumen zugewiesen. Denn das Rucktrittsrecht hat erkennbar den Sinn,
dem Mieter die Einholung der Genehmigung oder zumindest eine Vorklarung
der offentlich-rechtlichen Verhaltnisse zu ermdéglichen, was dessen Zustandig-
keit und grundsatzliche Risikotragung impliziert. Aus der Dauer des Rucktritts-
rechts von nur drei Monaten ergibt sich nicht, dass mit “Genehmigung” eine
personenbezogene Erlaubnis, also offenbar eine Konzession zum Betrieb der
Gastronomie und Kochschule, gemeint gewesen sei, weil baurechtliche Ge-
nehmigungsverfahren grundséatzlich langer dauerten. Bereits aus der Korres-
pondenz unmittelbar vor Vertragsabschluss ergibt sich klar, dass die (nahelie-
gend erforderliche) Nutzungsanderungsgenehmigung gemeint war. ...

Jedoch folgt daraus nicht, dass der Mieter auch das hier mafigebliche Risiko
eines bauordnungswidrigen Zustands der Raume, welcher einer Baugenehmi-
gung auf Nutzungsanderung von vornherein entgegenstand, (ibernahm??. Da-
hinstehen kann, ob dies bereits daraus herzuleiten ist, dass in der Anlage 1 von
einer Renovierung und Sanierung, nicht jedoch von einem “Umbau” die Rede

41 OLG Dusseldorf, ZMR 2003, 21 - juris Tz 50.
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ist, und das Schlie3en der rechtswidrig eingebauten Fenster und die Erstellung
von Oberlichtern als Ersatzlichtquelle einen “Umbau” darstelle. Jedenfalls folgt
aus dem Gebot enger Auslegung, dass sich die Risikoibernahme des Mieters
nicht auf Risiken erstreckt, welche den Raumen bereits im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses anhaften und die er nicht erkannt hat*®. Es entspricht weder
einem vernunftigen Willen des Mieters noch der berechtigten Erwartung des
Vermieters, dass der Mieter den Vermieter von unkalkulierbaren wirtschaftli-
chen Risiken, welche unabhangig von den spezifischen Nutzungsabsichten des
Mieters bestehen, freistellt und damit die Kosten fur die Behebung einer bereits
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestehenden Baurechtswidrigkeit, wel-
che zudem regelmallig dem Vermieter, nicht aber dem Mieter erkennbar ist,
ubernimmt. Angemessen und in der Regel gewollt ist nur die Ubernahme des
Risikos durch den Mieter, dass die von ihm nach seinen Vorstellungen ausge-
bauten Raume den behdrdlichen Anforderungen fir den vorgesehenen Betrieb
entsprechen4,

3.2 Verkehrsicherungspflicht

Die winterliche R&um- und Streupflicht beruht auf der Verantwortlichkeit durch
Verkehrseroffnung und setzt eine konkrete Gefahrenlage, d. h. eine Gefahrdung
durch Glattebildung bzw. Schneebelag voraus. Grundvoraussetzung fir die
Raum- und Streupflicht auf StralRen oder Wegen ist das Vorliegen einer "allge-
meinen Glatte" und nicht nur das Vorhandensein einzelner Glattestellen.

Dazu sind im vorliegenden Fall keine ausreichenden Feststellungen getroffen?6.
Eine allgemeine Glatte im Bereich des Grundstiicks des Vermieters lag nicht
vor. Vielmehr war auf dem Birgersteig vor dem Haus der Beklagten lediglich
eine einzige Glatteisflache von ca. 1 x 1 m GroRRe vorhanden, die sich allerdings
fast Uber die gesamte Breite des Burgersteigs erstreckte. Ansonsten war der

42 KG v. 23.5.2016 — 8 U 10/15, ZMR 2016, 685.

43 vgl. RGZ 94, 138 (140); Ghassemie-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 2015, §
536 Rz 72, 79.

44 vgl. Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz 286.

45 vgl. BGH v. 12.6.2012 — VI ZR 138/11, VersR 2012, 1050 Rz. 10; BGH v. 21.1.1982 — Il ZR
80/81, VersR 1982, 299 (300); BGH v. 26.2.2009 — Il ZR 225/08, NJW 2009, 3302 Rz. 4
m.w.N.; OLG Jena, NZV 2009, 599 (600) m.w.N.; Carl, VersR 2012, 414, 415; Gei-
gel/Wellner, Der Haftpflichtprozess, 27. Aufl., Kap. 14 Rn. 147; Staudinger/Hager, [2009], 8§
823 BGB Rz. E 128.

46 BGH v. 12.2.2017 — VI ZR 254/16, GE 2017, 475.
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Blirgersteig vor dem Haus des Vermieters — wie auch im Ubrigen sowie die
Stral3e — trocken und geraumt. Die Ursache flr die Entstehung der vereinzelten
Glatteisflache auf dem Birgersteig vor dem Haus des Vermieters noch dazu, ob
der Vermieter mit ihrer Entstehung rechnen musste, lasst sich ermitteln. Be-
standen mithin nach den getroffenen Feststellungen aufgrund der Witterungs-
verhaltnisse weder eine allgemeine Gléatte noch sonst erkennbare Anhaltspunk-
te fur eine ernsthaft drohende Gefahr durch Glattebildung auf dem Birgersteig
vor ihrem Grundstiick, war der Vermieter aus Griinden der sich aus 8 823 Abs.
1 BGB ergebenden allgemeinen Verkehrssicherungspflicht nicht gehalten, den
Birgersteig beim morgendlichen Ausfuhren seines Hundes eingehender zu
Uberprifen als ein Passant’.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus 8§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §
3 StralRenreinigungs- und Gebuhrensatzung der Stadt W*. Zwar ist das Erfor-
dernis einer "allgemeinen Glatte" in der entsprechenden Vorschrift nicht aus-
drucklich genannt.

Daraus lasst sich jedoch nicht der Schluss ziehen, dass die Satzung der Stadt
W. die Verkehrssicherungspflichten der Anlieger Gber die Voraussetzungen des
§ 823 Abs. 1 BGB hinaus erweitern wollte. Eine Gemeindesatzung Uber den
Stral3enreinigungs- und Winterdienst muss nach dem Grundsatz gesetzeskon-
former Auslegung regelmaRig so verstanden werden, dass keine Leistungs-
pflichten begriindet werden, die Uber die Grenze der Zumutbarkeit und Verhalt-
nismaRigkeit hinausgehen®. In diesem Zusammenhang kann die Gemeinde
auch keine Raum- und Streupflichten fir Anlieger begriinden, die Uber die An-
forderungen der sie selbst treffenden (allgemeinen) Verkehrssicherungspflicht
hinausgehen®°. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Stadt W. in § 3 ihrer
Satzung die Anforderungen an die Verkehrssicherungspflichten der Anlieger bei
Schnee- und Eisglatte auf Grundlage der bestehenden Gesetzes- und Rechts-
lage lediglich konkretisieren, jedoch nicht erweitern wollte.

47 vgl. zur Untersuchungspflicht: OLG Minchen, OLGR 2009, 316 (317); OLG Oldenburg, r + s
1999, 415, nachgehend BGH v. 19.1.1999 — VI ZR 75/98; OLG Karlsruhe, VersR 1976, 346;
Staudinger/J. Hager, [2009], § 823 BGB Rz. E 128.

48 BGH v. 12.2.2017 — VI ZR 254/16, GE 2017, 475.

49 vgl. Wellner in Geigel, Der Haftpflichtprozess, 27. Aufl., Kap. 14 Rz. 154; OLG Bamberg NJW
1975, 1787.

50 vgl. OLG Karlsruhe v. 31.3.2014 — 9 U 143/13, juris.
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4 vertragsgemaler Gebrauch
4.1 Verhinderung der Untervermietung

Der BGH hat ausgesprochen, dass im Rahmen eines Mietverhaltnisses der §
1004 BGB durch § 541 BGB verdrangt wird; denn 8§ 541 BGB stelle eine Mie-
terschutzvorschrift dar, der anders als 8 1004 BGB eine Abmahnung des Ver-
mieters voraussetze®!. Die zitierte Begriindung zeigt allerdings, dass dieser
Vorrang nur bei bestehendem Mietverhaltnis gelten kann, nicht aber bei been-
detem Mietverhéltnis, da nach Beendigung des Mietverhaltnisses der Mieter gar
keinen Gebrauch mehr von der Mietsache machen darf und eine Abmahnung
wegen vertragswidrigen Gebrauchs somit sinnlos ware. Der Vermieter hat
durch Vorlage des im Tenor genannten Urteils des Landgerichts Minchen |
glaubhaft gemacht, dass das Mietverhaltnis zwischen den Parteien beendet ist.

§ 1004 BGB schitzt den Eigentimer vor Beeintrachtigungen des Eigentums,
also des Rechts, mit der Sache nach Belieben zu verfahren (§ 903 BGB). Aus-
fluss dieses Rechts ist der Herausgabeanspruch aus § 985 BGB. Dessen Vo-
raussetzungen liegen vor. Insbesondere ist der Mieter aufgrund des beendeten
Mietverhaltnisses nicht mehr zum Besitz der streitgegenstandlichen Raume be-
rechtigt (8 986 BGB).

Die Handlungen, die dem Mieter verboten werden sollen, insbesondere Unter-
vermietung oder sonstige Besitziiberlassungen an einen Dritten, wirden die
Vollstreckung des Herausgabeanspruchs erschweren. Sie wirden daher diesen
Herausgabeanspruch als solches beeintrachtigen. Denn der Vermieter als Ei-
gentimer kann mit den fraglichen R&umen nicht nach Belieben verfahren, so-
lange sie nicht in seinen Besitz gelangt ist. Damit sind die genannten Verhal-
tensweisen nach § 1004 BGB zu unterlassen®?.

Der Vermieter hat einen in der Untervermietung an einen konkreten Dritten lie-
genden Erstverstol3 des Mieters glaubhaft gemacht. Dies begrundet die fur ei-
nen Unterlassungsanspruch nach 8 1004 Abs. 1 S. 2 BGB erforderliche Wie-
derholungsgefahr.

51 vgl. BGH v. 17.4.2007 - VIII ZB 93/06, juris Rz. 6.
52 OLG Minchen v. 4.9.2017 — 7 W 1375/17, GE 2017, 1219.
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5 Mietzeit
5.1 nicht unterschriebene Optionserklarung

Die Regelung in 8 4 Nr. 2 des Mietvertrages gibt als Form fur die Optionsaus-
ubungserklarung den eingeschriebenen Brief vor. Eine solche Vereinbarung ist
regelméalig dahin auszulegen, dass nur die Schriftftorm als Wirksamkeitserfor-
dernis fur die Erklarung vereinbart werden soll, wahrend der Zugang der Erkla-
rung auch in anderer Weise als durch den Einschreibebrief wirksam erfolgen
kann®3,

Anhaltspunkte dafur, dass im vorliegenden Fall aufgrund von Besonderheiten
des Einzelfalles etwas anderes gelten konnte, sind nicht ersichtlich®4. Die Opti-
onsausubungserklarung musste danach nur die Voraussetzungen der gewillkir-
ten Schriftftorm nach § 127 BGB erfillen. Grundsatzlich gehért zur Schriftform
zwar die eigenstandige Unterschrift unter die Erklarung, an der es ab der 2. Op-
tionsaustbungserklarung fehlt. Allerdings enthalt § 127 Abs. 2 BGB Erleichte-
rungen der gewillkirten Schriftform, nach denen auch eine nicht eigenhandig
unterschriebene Erklarung genigt, wenn sich aus der Erklarung unzweideutig
ergibt, von wem sie abgegeben wurde®®. Diesen Anforderungen aber gentigten
alle Optionsausibungsschreiben des Mieters, denn sie weisen im Kopf den
Mieter als Absender aus und enthalten unter dem Text mindestens den ausge-
schriebenen Familiennamen des Mieters. Es fehlt ab der 2. Optionsausibungs-
erklarung lediglich die eigenhandige Unterschrift, welche bei der gewillkiirten
Schriftform des § 127 BGB nicht zwingend erforderlich ist.

53i.d.S. auch BGH v. 23.1.2013 - XII ZR 35/11, NJW 2013, 1082.

54 OLG Dresden v. 22.2.2017 — 5 U 961/16, ZMR 2017, 465 = NZM 2017, 442.

5 vgl. BGH v. 22.2.1996 - IV ZR 297/94, NJW-RR 1996, 641; BGH v. 24.11.1998 - XI ZR
227/97, NJW-RR 1999, 697; OLG Hamm v. 24.9.2015 - 27 W 104/15, DStR 2016, 487; Pa-
landt/Ellenberger, 76. Aufl., § 127 BGB Rz. 2; vgl. auch die Begrindung des Gesetzesent-
wurfes der Bundesregierung vom 14.12.2000 fir das Gesetz zur Anpassung der Formvor-
schriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschaftsver-
kehr vom 13.7.2001, BT-Drs. 14/4987, S. 20 f.).
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6 Miete
6.1 Anrechnung ersparter Miete bei Verhinderung des Mieters

§ 537 Abs. 1 Satz 2 BGB ordnet an, dass der Vermieter sich ersparte Aufwen-
dungen und sonstige Vorteile aus einer anderweitigen Verwendung der Mietsa-
che von seinem Anspruch auf die Miete abziehen lassen muss. Der Vermieter
soll aus der Situation des Mieters bei personlicher Verhinderung keine Vorteile
ziehen®®, Er soll aufgrund der personlichen Verhinderung des Mieters nicht bes-
sergestellt sein, als er bei fortdauernder Nutzung des Mietobjekts durch den
Mieter stiinde und muss sich deshalb die auf dem Unterlassen der Nutzung
durch den Mieter beruhenden Vorteile anrechnen lassen®’. Gemeint sind damit
vor allem die verbrauchsabhangigen Betriebskosten, d.h. die Kosten von Ener-
gie, Warme und Wasser®2,

Im vorliegenden Fall, in dem der Vermieter seinerseits die Raumlichkeiten flr
die mit dem Mieter vereinbarten Mietzeit anmieten musste, gehdren allerdings
auch die Kosten dieser Anmietung zu den berucksichtigungsfahigen Aufwen-
dungen®®. Nach den Motiven des Gesetzgebers soll mit der Regelung des § 537
Abs. 1 Satz 2 BGB erreicht werden, dass der Vermieter im Falle einer Verhinde-
rung des Mieters (nur) das hat, was er gehabt hatte, wenn der Mieter in der
Ausibung des Gebrauchsrechts nicht gehindert worden ware, aber auch nicht
mehr®9, Hatte der Mieter die Mietraume genutzt, dann hatte der Vermieter nur
den Betrag erlangt, der Gber den von ihr aufzuwendenden Betrag fur die Anmie-
tung der Raume hinausging.

Insoweit bedarf es nicht der Unterscheidung danach, ob der Mieter am Ge-
brauch der Mietsache gehindert war oder ob er freiwillig auf die Austbung sei-
nes Gebrauchsrechtes verzichtete®l. Es ist in beiden Fallen gleichermaRen ge-
rechtfertigt, die durch den Vermieter ersparten Kosten zu beriicksichtigen. Zum
einen entspricht dies der allgemeinen Meinung in Rechtsprechung und Litera-

56 vgl. Miinch in Herberger/Martinek/RiRmann u.a., jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 537 BGB Rz.
13.

57 vgl. Ghassemi-Tabar/Boerner, Gewerberaummiete, 2015, § 537 BGH Rz. 16f.

58 vgl. Staudinger/Emmerich, 2014, § 537 BGB Rz. 13.

59 OLG Dusseldorf v. 7.3.2017 — 24 U 88/16, ZMR 2017, 558.

60 vgl. Staudinger/Emmerich, 2014, § 537 BGB Rz. 12 unter Verweis auf Mot Il 400.

61 OLG Dusseldorf v. 7.3.2017 — 24 U 88/16, ZMR 2017, 558.
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tur, wonach von 8 537 Abs. 1 S. 2 BGB sowohl der Fall erfasst wird, dass der
Mieter durch auf3ere Umstande aus seinem Risikobereich am Gebrauch gehin-
dert ist, als auch der Fall, dass er aus eigenem Entschluss von der Nutzung
absieht®2. Zum anderen gibt es keinen rechtfertigenden Grund, einen freiwillig
auf den Mietgebrauch verzichtenden Mieter anders zu behandeln als einen am
Gebrauch gehinderten Mieter. Zu berlcksichtigen ist, dass ein Mieter — ohne
eine besondere Vereinbarung — nicht zum Gebrauch der Mietsache verpflichtet
ist, sondern nur zur Zahlung des Mietzinses, arg. e § 535 Abs. 2 BGB®3, Daher
kann ein freiwillig auf sein Gebrauchsrecht verzichtender Mieter im Regelfall
auch nicht als "vertragsbriichig" angesehen werden. Uberdies gibt es auch kei-
nen rechtfertigenden Grund fiir eine Besserstellung des Vermieters fur den Fall,
dass der Mieter nicht aufgrund auf3erer Umsténde, sondern aufgrund eines
freiwilligen Entschlusses auf die Nutzung des Mietobjekts verzichtet.

Darlegungs- und beweisbelastet daftir, dass im Hinblick auf die Aufwendungen
Uberhaupt eine Ersparnis eingetreten ist, ist der Mieter. Erst wenn feststeht,
dass eine Ersparnis eingetreten ist, obliegt dem Vermieter die Darlegung der
naheren Einzelheiten®,

6.2 Umsatzsteuerausweis durch Erwerber

Der Mieter hat Anspruch auf eine umsatzsteuerausweisende Rechnung, weil
und soweit der Vermieter zur Umsatzsteuer optiert hat. Die Parteien haben ver-
einbart, dass die Mieter Miete zzgl. Betriebskostenvorauszahlung zzgl. Umsatz-
steuer zahlen sollte (8 3 des Mietvertrages). Haben die Parteien aber verein-
bart, dass der Mieter Umsatzsteuer zahlen soll und hat der Vermieter von Ge-
werberaum seinerseits optiert und will der Mieter seinerseits die auf die Miete
und die Betriebskosten geleistete Umsatzsteuer im Wege des Vorsteuerabzu-
ges geltend machen, benétigt er hierzu gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 UStG eine
Rechnung i.S.d. § 14 UStG. Der Mieter hat insoweit grundséatzlich Anspruch auf
Erteilung einer ordnungsgemalen Rechnung, die ihn in die Lage versetzt, die

62 vgl. BeckOK, BGB/Ehlert, Stand: 01.08.2012, § 537 BGB Rz. 5 m.w.N.; MiinchKomm/Bieber,
7. Aufl., 8 537 BGB Rz. 3; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., 8 537 BGB Rz.
3; Staudinger/Emmerich, 2016, 537 BGB Rz. 4 m.w.N.

63 vgl. auch BGH v. 4.4.1979 - VIl ZR 118/78 Rz. 14, juris.

64 OLG Dusseldorf v. 7.3.2017 — 24 U 88/16, ZMR 2017, 558.
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Vorsteuer geltend zu machen®: Dem Mieter steht insoweit auch, grundsatzlich
gem. 8§ 273 BGB bis zur ordnungsgemalf3en Ausstellung einer solchen "Rech-
nung" ein Zurtickbehaltungsrecht am Mietzins zu®®.

Zutreffend ist zwar, dass nach der Rechtsprechung als Rechnung jede Urkunde
in Betracht kommt, aus der der Leistende, der Leistungsempfanger, die Menge
und Art der Leistung, der Zeitraum der Leistung und der auf das Entgelt entfal-
lende Umsatzsteuerbetrag erkennbar sind®’. Es muissen also sowohl das Net-
toentgelt als auch der Betrag der Umsatzsteuer genannt werden®. Dement-
sprechend reicht in der Regel der Mietvertrag selbst als "Dauerrechnung" zur
Vorlage bei den Finanzbehdrden aus, wenn darin die erforderlichen Mindestan-
gaben enthalten sind®. "Mindestangaben" sind insoweit die nach § 14 Abs. 4
UStG erforderlichen. Die meisten wesentlichen Angaben sind danach auch im
streitgegenstandlichen Mietvertrag enthalten, allerdings nicht alle.

Im  Streitfall fehlt ersichtlich die Angabe der Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer des Vermieters, der an dem Abschluss des ursprtngli-
chen Mietvertrages zwischen seiner Rechtsvorgangerin und der Mietern gar
nicht beteiligt war. Allerdings verlangt § 14 Abs. 4 Nr. 2 UStG als Angabe auch
"die dem leistenden Unternehmer vom Finanzamt erteilte Steuernummer oder
die ihm vom Bundeszentralamt flr Steuern erteilte Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer"’°. Diese Nummer ist im Mietvertrag nicht entharten und
der Vermieter hat dem Mieter auch kein zur Vorlage beim Finanzamt geeigne-
tes Dokument zur Verfugung gestellt, welches die Umsatzsteuer- ldentifikati-
onsnummer ausweist und gleichzeitig in einer solchen Weise auf den Mietver-
trag Bezug nimmt, welche dazu fihren kdnnte, dass Erganzung und Mietvertag
zusammen die Rechnung ihn Sinne von 88 14, 15 UStG zu bilden geeignet wé-

65 OLG KoIn v. 17.07.2017 - 22 U 60/16, n.v.

66 allg. Meinung, OLG KoéIn v. 10.1.2017 - 22 U 65/15, n.v.; BGH v. 8.3.2005 — VIII ZB 3/04,
MDR 2005, 1068 = juris Rz. 6; OLG Rostock v. 12.3.2007 - 3 U 67/06, MietRB 2007, 197 =
juris Rz. 34; OLG Dusseldorf v. 9.3.2006 - 10 U 130/05, ZMR 2006, 686 = juris Rz. 21; OLG
Minchen v. 13.3.2012 - 32 U 4761/11, MDR 2012, 1026 = ZMR 2012, 621; Stadie in Rau/
Durrwéchter, Stand 02.2016, § 15 UStG Rz. 755.

67 OLG Rostock v. 12.3.2007 - 3 U 67/06, MietRB 2007, 197 = juris.

68 OLG Rostock v. 12.3.2007 - 3 U 67/06, MietRB 2007, 197 = juris.

69 vgl. OLG KéIn v. 10.1.2017 - 22 U 65/15, n.v.; OLG Diisseldorf v. 9.3.2006 - 10 U 130/05,
ZMR 2006, 686; OLG Disseldorf v. 24.5.2005 - 24 U 194/04, NZM 2006, 262; vgl. zur Dau-
errechnung auch Stadie in: Rau/ Durrwachter, Kommentar zum UStG; Loseblatt Stand 2016,
§ 15 UStG Rz. 796 f.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

22



ren. Ausreichend sind zwar auch Erlauterungen und Klarstellungen von bereits
vorliegenden Rechnungen und eine aus mehreren Dokumenten bestehende
Rechnung, wenn sich die Dokumente aufeinander beziehen und die Angaben
jedenfalls insgesamt enthalten sind’t. Auch hierzu hat der Vermieter aber nicht
schlissig vorgetragen. Es fehlt an einem weiteren, Uber den Mietvertrag hin-
ausgehenden Schreiben, aus welchem sich die fehlenden Angaben in einer den
Mietvertrag eindeutig in Bezug nehmenden Weise ergénzen lassen. Vielmehr
hat der Vermieter die Berechtigung des Ansinnens des Mieters kategorisch zu-
rickgewiesen.

6.3 Aufrechnungsverbot

Zum Teil wird die Ansicht vertreten, dass eine Aufrechnungsverbotsklausel un-
wirksam sei, wenn sie nicht auch explizit entscheidungsreife Gegenforderungen
von dem Verbot ausnehme, oder aber (zur Vermeidung der Unwirksamkeit) so
auszulegen sei, dass sie auch entscheidungsreife Gegenforderungen dem Auf-
rechnungsverbot entziehe’.

Indes teilt das OLG Hamm?® diese Auffassung in Ubereinstimmung mit dem
BGH nicht. Der BGH hat in zahlreichen Entscheidungen die Formulierung, dass
(nur) unbestrittene und rechtskréftig festgestellte Gegenforderungen von dem
Aufrechnungsverbot ausgenommen sind, unbeanstandet gelassen und die
Klauseln als wirksam erachtet’. Der Senat sieht keinen Anhaltspunkt dafir, die
Wirksamkeit der Klausel in Zweifel zu ziehen. Insbesondere ergibt sich ein sol-
cher nicht aus dem Umstand, dass nach der Klausel nicht auch entscheidungs-
reife Gegenforderungen von dem Aufrechnungsverbot ausgenommen sind.
Denn aus 8 308 Nr. 3 BGB ergibt sich, dass der Gesetzgeber lediglich den
Ausschluss der Aufrechnung mit unbestrittenen oder (schon) rechtskraftig fest-
gestellten Gegenforderungen als unangemessene Benachteiligung des Ver-

70 OLG KdIn v. 17.07.2017 - 22 U 60/16, n.v.

71 ygl. Stadie in: Rau/ Dirrwéchter; Kommentar zum UStG, Loseblatt Stand 2016, § 15 UStG
Rz. 755 f.

72 ygl. Palandt/Griineberg, 75. Aufl., § 309 BGB Rz. 18; Staudinger/Weitemeyer, Neubearb.
2014, § 556b BGB Rz. 25.

73 OLG Hamm v. 9.12.2016 — 30 U 14/16, ZMR 2017, 309 = NZM 2017, 124.

74 BGH v. 17.2.1986 - Il ZR 285/14, juris Rz. 10, BGH v. 10.1.1991 - lll ZR 141/90, juris Rz. 35 =
BGHZ 115, 324 ff.; BGH v. 27.1.1993 - XIl ZR 141/91, juris Rz. 16; BGH v. 15.12.2010 - XII
ZR 132/09, juris Rz. 21; BGH, NJW 2011, 514, Tz. 21; ebenso auch OLG Disseldorf v.
25.7.2013 - 10 U 114/12, ZMR 2015, 543.
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tragsgegners erachtet, nicht aber auch ein Aufrechnungsverbot beziglich ent-
scheidungsreifer Gegenforderungen.

Seit der Entscheidung des VII. Senats des BGH”> ist aber fiir das Mietrecht kei-
ne andere Entscheidung des BGH mehr ergangen.

7 Schonheitsreparaturen

7.1 Zuschlag fir Schdonheitsreparaturen

Der in 8§ 3 des Mietvertrags neben der "Grundmiete" ausgewiesenen "Zuschlag
Schonheitsreparaturen” (79,07 €) ist als Preis(haupt)abrede anzusehen, die
nach 8°307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht der Kontrolle auf ihre inhaltliche Angemes-
senheit unterliegt’®. Dieser Zuschlag stellt ungeachtet des gesonderten Auswei-
ses neben der "Grundmiete" ein Entgelt fur die Hauptleistungspflicht (Ge-
brauchsgewahrungs- und Gebrauchserhaltungspflicht) des Vermieters dar.

Es liegt auch kein Fall eines Umgehungsgeschéfts nach § 306a BGB vor’’. Es
trifft nicht zu, dass dem Mieter mit Hilfe dieses getrennt ausgewiesenen Zu-
schlags quasi eine Verpflichtung zur Ubernahme von Schoénheitsreparaturen
einer unrenoviert tbergebenen Wohnung auferlegt wird, die ihnen im Wege All-
gemeiner Geschéaftsbedingungen nicht hatte auferlegt werden kénnen, weil kein
angemessener Ausgleich entsprechend der Rechtsprechung des BGH gewaéhrt
worden sei. Denn die Ausweisung eines "Zuschlags Schonheitsreparaturen™ hat
fur das Mietverhaltnis rechtlich keine Bedeutung und stellt beide Mietvertrags-
parteien nicht anders, als wenn sogleich eine um diesen Zuschlag héhere
Grundmiete ausgewiesen ware. In beiden Fallen hat der Mieter den Gesamtbe-
trag zu entrichten und zwar unabhangig davon, ob und welcher Aufwand dem
Vermieter fur die Durchfiihrung von Schdnheitsreparaturen tatsachlich entsteht;
es handelt sich mithin um einen blo3en (aus Sicht des Mieters belanglosen)
Hinweis des Vermieters auf seine interne Kalkulation. Im Hinblick auf spatere
Mieterhéhungen gehort der Zuschlag zur Ausgangsmiete, die mit der ortstbli-
chen Vergleichsmiete zu vergleichen ist. Ahnlich wird nach der Rechtsprechung
des BGH bei Wegfall der Preisbindung einer Wohnung verfahren, in der der

5 BGH v. 7.4.2011 — VII ZR 209/07, MDR 2011, 652.
76 BGH v. 30.5.2017 — VIIl ZR 31/17, WuM 2017, 456 = GE 2017, 886.
7 BGH v. 30.5.2017 — VIIl ZR 31/17, WuM 2017, 456 = GE 2017, 886.
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Mieter wahrend der Dauer der Preisbindung einen gesondert ausgewiesenen
Zuschlag fir die Schonheitsreparaturen gezahlt hat’®,

Die Vereinbarung des "Zuschlags Schonheitsreparaturen” ist auch nicht des-
halb unwirksam, weil 8 5 Abs. 6 des Mietvertrags eine Quotenabgeltungsklausel
(auf starrer Berechnungs-grundlage) enthalt’®. Abgesehen davon, dass diese
Formularklausel nach der Rechtsprechung des BGH ohnehin unwirksam ist,
stellt 8 7 des Mietvertrages unmissverstandlich klar, dass die Schonheitsrepara-
turen dem Vermieter obliegen.

7.2 unwirksame Klausel im preisgebundenen Wohnraum

Der Vermieter preisgebundenen Wohnraums ist grundsatzlich nicht gehindert,
einseitig die Kostenmiete um den Zuschlag nach § 28 Abs. 4 Satz 2 Il. BV zu
erhdohen, wenn die im Mietvertrag enthaltene Klausel tber die Abwalzung der
Schonheitsreparaturen auf den Mieter unwirksam ist&. Denn die Unwirksamkeit
der Klausel fuhrt geméaR 8§ 306 Abs. 2 BGB zur Anwendung des dispositiven
Gesetzesrechts und damit zur Anwendung von 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB. Nach
dieser Vorschrift trifft den Vermieter wahrend der Mietzeit die Pflicht zur In-
standhaltung der Mietsache und damit auch die Pflicht zur Vornahme der
Schonheitsreparaturen einer vermieteten Wohnung. Dies wiederum berechtigt
den Vermieter einer dem Wohnungsbindungsgesetz unterliegenden Wohnung,
den sich aus § 28 Abs. 4 Il. BV ergebenden Zuschlag zu verlangen®?.

Die Wirksamkeit der Mieterhohung hangt nicht davon ab, ob der Vermieter, be-
vor er die Kostenmiete einseitig anhebt, dem Mieter die Vereinbarung einer
wirksamen Schonheitsreparaturklausel angeboten hat®?. Einer solchen Argu-
mentation kann bereits in dem Ausgangspunkt nicht gefolgt werden, der "ur-
sprungliche Regelungsplan” der Parteien habe das Recht des Mieters umfasst,
die Schonheitsreparaturen selbst (kostengtinstig) vorzunehmen. Denn die For-

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

7 BGH v. 30.5.2017 — VIl ZR 31/17, WuM 2017, 456 = GE 2017, 886.

80 BGH v. 24.3.2010 - VIl ZR 177/09, BGHZ 185, 114 Rz. 11 ff.; BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR
281/09, WuM 2010, 635 Rz. 1; BGH v. 31.8.2010 - VIII ZR 28/10, WuM 2010, 750 Rz. 1;
BGH v. 12.1.2011 - VIIl ZR 6/10, NZM 2011, 478 Rz.

81 BGH v. 24.3.2010 - VIII ZR 177/09, BGHZ 185, 114 Rz. 22.

82 BGH v. 20.9.2017 — VIl ZR 250/16, MDR 2017, 1293 = WuM 2017, 663 = GE 2017, 1339;
a.A. Flatow, WuM 2009, 208 (216).
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mularklausel beschaftigt sich nur mit der Abwalzung der Pflicht zur Ausfihrung
der Schonheitsreparaturen auf den Mieter und enthélt keinen Hinweis auf einen
anderenfalls moglichen Zuschlag zur Miete fiir die Kosten der Schdnheitsrepa-
raturen. Auch sonst ist nichts daflir vorgetragen oder ersichtlich, dass die Par-
teien mit der formularmafRigen Abwalzungsklausel den Zweck verfolgten, dem
Klager eine kostengiinstige Renovierung in Eigenleistung zu ermdglichen und
auf diese Weise die gegebenenfalls hohere finanzielle Belastung durch den bei
preisgebundenem Wohnraum zuldssigen Mietzuschlag fur die Schénheitsrepa-
raturen zu vermeiden.

Eine Verpflichtung des Vermieters, dem Mieter anstelle der unwirksamen For-
mularklausel im Wege der Individualvereinbarung eine wirksame Abwalzungs-
klausel anzubieten, lasst sich weder aus Treu und Glauben (8 242 BGB) noch
aus dem allgemeinen Ricksichtnahmegebot (8§ 241 Satz 2 BGB) herleiten®?,
Hiergegen spricht schon der Umstand, dass fir den mit einer solchen Forde-
rung konfrontierten Vermieter unklar bliebe, welchen Inhalt seine Verpflichtung,
eine "wirksame Klausel" anzubieten, konkret haben sollte, insbesondere ob sie
nach Mal3gabe einer an sich verbotenen geltungserhaltenden Reduktion auf
das gerade noch zulassige Mal3 hinausliefe oder ob weitergehende Rucksich-
ten zu nehmen wéren. Gleiches hatte fiir die Frage zu gelten, ob solche Ande-
rungen abweichend von 8 306 Abs. 1, 2 BGB nur fir die Zukunft oder aber
rickwirkend ab Vertragsschluss zu gelten hatten.

Ohnehin sind die in § 241 Abs. 2 BGB genannten Pflichten - von auRergewohn-
lich gelagerten und an sich schon im Anwendungsbereich des § 313 Abs. 1
BGB liegenden Stdrungen des vertraglichen Gleichgewichts einmal abgese-
hen® - auch grundsatzlich nicht auf eine Vertragsanderung gerichtet. Vielmehr
handelt es sich um Nebenpflichten, die - auf eine Bewahrung der zwischen den
Vertragspartnern bestehenden Rechte und Pflichten gerichtet - die das Schuld-
verhaltnis pragenden Hauptleistungspflichten lediglich zur Erméglichung eines
ungestorten Leistungsvollzugs begleiten®. Dementsprechend kann die in einem
Schuldverhaltnis bestehende (Neben-) Pflicht zur Ricksichthahme auf die
Rechte, Rechtsguter und Interessen des anderen Teils (§ 241 Abs. 2 BGB) eine

8 BGH v. 20.9.2017 — VIIl ZR 250/16, MDR 2017, 1293 = WuM 2017, 663 = GE 2017, 1339.
84 vgl. zu einem solchen Sonderfall BGH v. 10.12.2014 - VIII ZR 9/14, WuM 2015, 94 Rz. 24 ff.
85 ygl. Staudinger/Olzen, Neubearb. 2015, § 241 BGB Rz. 156, 161.
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Pflicht, die Interessen der anderen Partei gegenuber Dritten aktiv wahrzuneh-
men, allenfalls in einem besonders gelagerten Ausnahmefall umfassen, wie er
hier ersichtlich nicht vorliegt.

Allerdings soll die Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéaftsbedingungen (nur) den
Vertragspartner des Verwenders vor einer unangemessenen Benachteiligung
durch missbrauchliche Inanspruchnahme einseitiger Gestaltungsmacht schiit-
zen, nicht aber den Verwender vor fur ihn nachteiligen Rechtsfolgen einer von
ihm gestellten Regelung®®. Daraus folgt aber nur, dass es dem Verwender im
Einzelfall verwehrt sein kann, sich auf eine an sich gegebene Unwirksamkeit
einer Klausel zu berufen, wenn sein Vertragspartner sie gegen sich gelten las-
sen will. Ein solcher Fall liegt hier aber von vornherein nicht vor. Denn der Mie-
ter hat sich gegenuber dem Mieterhéhungsbegehren des Vermieters gerade
nicht und zudem auch nicht zeitnah darauf berufen, dass er die unwirksame
Abwalzungsklausel gegen sich gelten lassen und die Schonheitsreparaturen
nach den darin getroffenen Regelungen durchfiihren wollte. Vielmehr hat er
vom Vermieter - mit Schreiben vom 11. Marz 2016 und mithin zwei Jahre nach
der Mieterhdhung beziglich des Zuschlags fur die Schonheitsreparaturen - die
Zustimmung zu einer von der unwirksamen Formularklausel abweichenden Re-
gelung Uber die Abwalzung der Schonheitsreparaturen begehrt; hierauf hat er
indes keinen Anspruch.

Im Ubrigen hat der Gesetzgeber mit dem Verweis in § 306 Abs. 2 BGB auf das
dispositive Recht bereits in sehr grundsatzlicher Weise einen angemessenen
Interessenausgleich vorgenommen, denn die anstelle der unwirksamen vertrag-
lichen Regelung zur Anwendung kommenden Normen berlcksichtigen in der
Regel die Interessen der von der jeweiligen Bestimmung betroffenen Parteien
gleichermaRen®’. So verhalt es sich auch im Streitfall®®. Die Kostenmiete bei
preisgebundenem Wohnraum wird nahezu ausschlie3lich nach Kostenelemen-
ten ermittelt und richtet sich - anders als die (Vergleichs-)Miete im preisfreien
Wohnraum - nicht nach der markttblichen Miete. Wahrend diese eine je nach
den Verhéltnissen des ortlichen Marktes mehr oder weniger grol3e Rendite fur

86 yvgl. BGH v. 30.10.1990 - IX ZR 9/90, NJW 1991, 353 (354), unter Il 2; BGH v. 4.12.1986 - VII
ZR 354/85, NJW 1987, 837 (838) unter 3 b; Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
12. Aufl., § 307 BGB Rz. 108 m.w.N.

87 BGH v. 20.9.2017 — VIII ZR 250/16, MDR 2017, 1293 = WuM 2017, 663 = GE 2017, 1339.

88 BGH v. 20.9.2017 — VIII ZR 250/16, MDR 2017, 1293 = WuM 2017, 663 = GE 2017, 1339.
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die von dem Mieter getatigten Investitionskosten beinhaltet, wird jene wahrend
der Mietpreisbindung allein aufgrund einer vom Vermieter aufzustellenden Wirt-
schaftlichkeitsberechnung gebildet, die sich an den dem Vermieter tatséachlich
entstehenden Aufwendungen orientiert und eine Verzinsung von Eigenleistun-
gen nur in dem gesetzlich festgesetzten Umfang erlaubt (88 8 ff. WoBindG).
Das ist auch der Grund, warum es das Gesetz dem Vermieter bei der Ermitt-
lung der Kostenmiete in 8§ 28 Abs. 4 Satz 2 Il. BV gestattet, im festgelegten ge-
setzlichen Rahmen einen Zuschlag zu verlangen, wenn er die Kosten der
Schonheitsreparaturen zu tragen hat. Diese Kosten tragt der Vermieter aber
nach 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB sowohl in dem Fall, in dem eine Abwalzung der
Schonheitsreparaturkosten erst gar nicht vereinbart wurde als auch - tber § 306
Abs. 2 BGB - in dem Fall, in dem sich - wie hier - eine solche Regelung als un-
wirksam erweist.

8 Gewahrleistung
8.1 offentlich-rechtlicher Mangel

Offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankungen oder -hindernisse kénnen zu
einem Mangel der Mietsache i.S.v. § 536 Abs. 1 BGB fuhren, wenn sie die
Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemaflen Gebrauch aufheben oder
mindern. Dies gilt allerdings nur dann, wenn sie auf der konkreten Beschaffen-
heit der Mietsache beruhen und nicht in den persodnlichen oder betrieblichen
Umstanden des Mieters ihre Ursache haben. Aul3erdem muss der Mieter durch
die offentlich-rechtlichen Beschrankungen und Gebrauchshindernisse in seinem
vertragsgemalRen Gebrauch auch tatsachlich eingeschréankt werden. Diese Vo-
raussetzung ist regelmaRig nur dann erfillt, wenn die zustadndige Behorde die
Nutzung des Mietobjektes durch ein rechtswirksames und unanfechtbares Ver-
bot bereits untersagt hat; allerdings kann ein méglicher Sachmangel im Einzel-
fall auch darin gesehen werden, dass eine lang wahrende Unsicherheit Gber die
Zulassigkeit der behordlichen Nutzungsuntersagung die begriindete Besorgnis
bewirkt, das Grundstlck nicht zum vertragsgemal3en Gebrauch nutzen zu kén-
nen®.

8 vgl. BGH v. 20.11.2013 - XII ZR 77/12, NZM 2014, 165; BGH v. 2.11.2016 - XII ZR 153/15,
NJW 2017, 1104; Glnter, NZM 2016, 569.
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Von diesen Kriterien hat der Mieter die tatsachliche Einschréankung des Mietge-
brauches durch das offentlich-rechtliche Gebrauchshindernis nicht dargelegt
und bewiesen®. Zwar handelt es sich bei der fehlenden Genehmigung fir die
Nutzung der angemieteten Halle um ein Gebrauchshindernis, welches sich auf
die konkrete Beschaffenheit des Mietobjektes bezieht. Der Mieter hat aber nicht
dargelegt und bewiesen, dass er im streitgegenstandlichen Zeitraum von April
bis Oktober 2014 in der Nutzung der angemieteten Halle zum vertragsgemaéaien
Zweck tatsachlich eingeschrankt war. Der Mieter hat zwar behauptet, der Zeuge
V. S. habe ihm unter Auferlegung einer Geldbu3e von 300,00 EUR die Aus-
Ubung seiner Geschaftstétigkeit in der Halle (mindlich) untersagt. Der Mieter
hat diese Behauptung allerdings nicht bewiesen, denn der Zeuge S. hat in sei-
ner Vernehmung durch das Landgericht am 30.11.2016 in Abrede gestellt, eine
solche Androhung gegeniber dem Beklagten ausgesprochen zu haben. .... Auf
die Frage, inwieweit der Mieter selbst zur Ausfihrung der handwerklichen Ar-
beiten berechtigt war, kommt es fur die hier zu erdrternde Frage der Mietminde-
rung nicht an, weil ein Gebrauchshindernis, welches in den persénlichen oder
betrieblichen Umstanden des Mieters seine Ursache hat, den Mieter nicht zur
Mietminderung berechtigt®®. Zudem ergibt sich indirekt aus der Aussage der
Zeugin U. A. vor dem Landgericht am 10.08.2016, dass dem Mieter bis zur tat-
sachlichen Raumung des Mietobjektes Ende Oktober 2014 eine Nutzungsun-
tersagung nicht drohte. Die Zeugin A. fihrte aus, sie habe von dem Mieter ein
Schreiben vom 01.12.2014 erhalten, in welchem dieser zur Kenntnis gegeben
habe, dass er im Oktober 2014 die Halle beraumt habe. Die Zeugin fuhrt dann
weiter aus, dass voraussichtlich ein Ordnungswidrigkeitsverfahren eingeleitet
worden ware, wenn das Objekt dann vom Mieter nicht berdaumt worden wére.

8.2 Hellhoérigkeit des Miethauses

Da die Minderung nach 8§ 536 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes eintritt, geniigt der
Mieter seiner Darlegungslast schon mit der Darlegung eines konkreten Sach-
mangels, der die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemalfen Gebrauch
beeintrachtigt; das Mal3 der Gebrauchsbeeintrachtigung (oder einen bestimm-

% OLG Dresden v. 1.6.2017 —5 U 477/17, ZMR 2017, 880.
91 BGH v. 20.11.2013 - XIl ZR 77/12, NZM 2014, 165; BGH v. 2.11.2016 - XII ZR 153/15, NJW
2017, 1104.
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ten Minderungsbetrag) braucht er hingegen nicht vorzutragen®?. Von ihm ist
auch nicht zu fordern, dass er Uber eine hinreichend genaue Beschreibung der
Mangelerscheinungen ("Mangelsymptome™) hinaus die ihm haufig nicht bekann-
te Ursache dieser Symptome bezeichnet®. Vielmehr obliegt es dem Gericht
schon dann, wenn der Mieter einen Mietmangel durch Beschreibung der Man-
gelsymptome darlegt, die fir das Vorliegen des Mangels angebotenen Beweise
zu erheben und - im Falle eines beantragten Sachverstandigengutachtens -
dem Sachverstandigen die beweiserheblichen Fragen zu unterbreiten.

So liegen die Dinge hier®*. Der Mieter hat die Larmbelastung, der er sich in sei-
ner Wohnung ausgesetzt sieht, ausreichend beschrieben und tberdies durch
detaillierte "Larmprotokolle" konkretisiert, derer es nach der Rechtsprechung
des BGH bei ausreichender Beschreibung wiederkehrender Larmbeeintrachti-
gungen nicht einmal bedarf®>. Zur Ursache des beanstandeten Larms musste
der Mieter nichts weiter vortragen, zumal es ihm als Laien weder mdglich ist,
die Larmquelle einer bestimmten anderen Wohnung zuzuordnen, noch darzule-
gen, ob der als unzumutbar empfundene Larm auf einem unangemessenen
(nicht mehr sozialaddquaten) Wohnverhalten anderer Bewohner des Hauses,
auf einem mangelhaften Schallschutz (Nichteinhaltung der zum Zeitpunkt der
Errichtung des Gebaudes geltenden Schallschutzvorschriften) oder auf einer
Kombination beider Ursachen beruht. Wenn die Partei - wie hier der Mieter -
gleichwohl eine aus ihrer Sicht bestehende Larmursache benennt, kann daraus
nicht der Schluss gezogen werden, sie wolle Mangelrechte nur fur den Fall gel-
tend machen, dass ausschlief3lich diese Ursache und nicht eine andere zutrifft.

Der Mieter hatte mit der Berufung gertigt, das Amtsgericht habe es versaumt,
das bereits in erster Instanz wiederholt beantragte Sachverstandigengutachten
einzuholen. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ftir die auch in der Beru-
fungsinstanz unterbliebene Einholung des beantragten Gutachtens - insoweit
kam die Beauftragung eines Sachverstandigen fur Gebaude und Schallschutz
in Betracht - ausgeflhrt, es handele sich um ein ungeeignetes Beweismittel,
weil der Sachverstandige in der Vergangenheit liegende Larmbeléastigungen

92 ygl. BGH v. 27.2.1991 - XII ZR 47/90, NJW-RR 1991, 779 unter 2 c¢; BGH v. 11.6.1997 - XII
ZR 254/95, WuM 1997, 488 unter b m.w.N.; jeweils zu § 537 BGB a.F.

98 BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, NJW 2012, 382 Rn. 16 m.w.N.

94 BGHv. 21.2.2017 - VIIl ZR 1/16, MDR 2017, 448 = ZMR 2017, 379 = NZM 2017, 256.

9% vgl. BGH v. 20.6.2012 - VIII ZR 268/11, NZM 2012, 760 Rz. 18.
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schon objektiv nicht feststellen kénne und es im vorliegenden Rechtsstreit oh-
nehin nicht um den Schallschutz des Gebaudes gehe. Diese Beurteilung lauft
auf eine unzulassige vorweggenommene Beweiswirdigung hinaus.

Zum einen hat das Berufungsgericht insoweit den Vortrag des Mieters Uber-
gangen, es handele sich um nahezu tagliche Larmbeldstigungen, also auch
solche, die ersichtlich bis in die Gegenwart reichen und deshalb durchaus
sachverstandiger Beurteilung zugénglich sein kbnnen. Zum anderen ging das
Rechtsschutzbegehren des Mieters ersichtlich dahin, den in seiner Wohnung
wahrnehmbaren und von ihm als unzumutbar eingeschétzten Larm feststellen
zu lassen, wozu ohne weiteres auch eine (Mit-)Verursachung durch einen unzu-
reichenden baulichen Schallschutz gehoért (etwa: Nichteinhaltung des bei Ge-
baudeerrichtung maf3geblichen Schallschutzes, Vorhandensein von "Schallbri-
cken").

Dass der Mieter nicht ausdricklich geltend gemacht hat, die Ursache des
Larms kénne auch in der Nichteinhaltung der zur Errichtung des Gebaudes gel-
tenden Schallschutzvorschriften liegen, ist unschadlich. Zwar kann ein Mieter
nach der Rechtsprechung des BGH mangels konkreter anderweitiger Vereinba-
rungen in seiner Wohnung nur einen Schallschutz erwarten, der dem zur Zeit
der Errichtung des Gebaudes geltenden Standard entspricht®®. Das enthebt den
Tatrichter aber - selbstverstandlich - nicht von der Notwendigkeit der Einholung
eines beantragten Sachverstandigengutachtens, mit dessen Hilfe genau diese
Prufung erst vorgenommen werden kann. Zudem liegt nach den Angaben, die
die als Zeugen vernommenen Bewohner des Gebaudes zur Intensitat der in
den Wohnungen wahrnehmbaren Gerdusche aus anderen Wohnungen, aus
dem Treppenhaus und sogar aus dem Nachbarhaus gemacht haben, die M6g-
lichkeit nicht fern, dass selbst der vergleichsweise niedrige Schallschutzstan-
dard im Zeitpunkt der Errichtung des aus der Nachkriegszeit stammenden Ge-
baudes nicht eingehalten ist. Sollte dies der Fall sein, ist es nicht auszuschlie-
Ben, dass auch sozialaddquates Wohnverhalten von Mitbewohnern, etwa we-
gen bestehender Schallbriicken, zu einer schlechthin unzumutbaren und des-

% BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW 2005, 218 unter 1l.1; BGH v. 17.6.2009 - VIII ZR
131/08, NJW 2009, 2441 Rz. 10; BGH v. 23.49.2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009, 659 Rz.
11; BGH v. 5.6.2013 - VIII ZR 287/12, NJW 2013, 2417 Rz. 15 m.w.N.
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halb als Mietmangel einzustufenden Larmbelastung in der Wohnung des Be-
klagten gefuhrt und ihn auch zur Minderung der Miete berechtigt hat.

8.3 beschrankte Auswertung von Larmprotokollen

Es entspricht allgemeiner Auffassung, dass in einem Mehrfamilienhaus gele-
gentlich auftretende Larmbeeintrachtigungen grundsatzlich als sozial adaquat
hinzunehmen sind und fiur die betroffenen Mitmieter deshalb noch nicht ohne
Weiteres einen Mangel der Mietsache im Sinne von § 536 BGB begriinden®’.
Dazu z&hlt auch ublicher Kinderlarm, den das Immissionsschutzrecht des Bun-
des und der Lander (z.B. § 22 Abs. 1a BImSchG , § 6 Abs. 1 LImSchG BIn) fir
seinen Bereich als grundséatzlich sozial adaquat und damit zumutbar behandelt,
was - auch wenn diese Mal3stabe fur die mietrechtliche Pflichtenlage keine un-
mittelbare Wirkung entfalten kénnen®® - gewisse Ausstrahlungswirkungen auf
die ohnehin schon langst in diese Richtung tendierende Verkehrsanschauung
zur Toleranz gegeniber solchen Gerauschemissionen und dariber auf die
mietrechtlichen Abwé&gungsprozesse hat, die ihrerseits allerdings zugleich
durch das Gebot zumutbarer gegenseitiger Riicksichtnahme gepragt sind®®.

Vor diesem Hintergrund geht die ganz Uberwiegende Instanzrechtsprechung
deshalb fir Fallgestaltungen, die mit dem Streitfall vergleichbar sind*®, zutref-
fend davon aus, dass zwar auf der einen Seite Gerduschemissionen, die ihren
Ursprung in einem altersgerecht tblichen kindlichen Verhalten haben, gegebe-
nenfalls auch unter Inkaufnahme erhéhter Grenzwerte fur Larm und entspre-
chender Begleiterscheinungen kindlichen Verhaltens, grundsétzlich hinzuneh-
men sind, auf der anderen Seite jedoch die insoweit zu fordernde erhdhte Tole-
ranz auch Grenzen hat. Diese sind hierbei jeweils im Einzelfall zu bestimmen
unter Bericksichtigung namentlich von Art, Qualitat, Dauer und Zeit der verur-
sachten Gerduschemissionen, des Alters und des Gesundheitszustands des
Kindes sowie der Vermeidbarkeit der Emissionen etwa durch objektiv gebotene
erzieherische Einwirkungen oder durch zumutbare oder sogar gebotene bauli-

97 BGH v. 29.2.2012 - VIII ZR 155/11, NJW 2012, 1647 Rz. 11.

98 Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 535 BGB Rz. 27; Dotsch, ZfIR 2012, 458 (461).

99 vgl. BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 26 ff. m.w.N.

100 zu einem Sonderfall etwa LG Minster v. 26.2.2009 - 8 O 378/08, NJW 2009, 3730 (3731)
[autistisches Kind].
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che MaRnahmeni®! . Deshalb ist Kinderlarm aus Nachbarwohnungen nicht in
jeglicher Form, Dauer und Intensitat von Mitmietern hinzunehmen, nur weil er
eben von Kindern stammt, sondern dass grundséatzlich bei jeder Art von Larm
unter Einschluss von Kinderlarm auf die Belange und das Ruhebedirfnis der
Nachbarn Rucksicht zu nehmen ist. Bei Anlegung dieses Mal3stabs muss je-
doch jedes wesentliche Vorbringen Mieters zu Art, Intensitat, Frequenz und
Dauer der auf seine Wohnung einwirkenden Gerédusche und Erschitterungen
eingangen werden'®2, Deshalb verstellt eine eher kursorische Auswertung der
vorgelegten Larmprotokolle den Blick fir den Kern des in jeder Hinsicht mit
Substanz unterlegten Vorbringens des Mieters, der darin besteht, dass die von
den Kindern der Nachbrn wie auch von den Nachbarn selbst ausgehenden Ge-
rauschemissionen jedes noch irgendwie hinzunehmende Mal3 Uberschritten
haben. Insoweit kann anhand der unter Beweis gestellten Eintragungen in den
Larmprotokollen im Einzelnen und wie sich auch Eintragungen in den vorgeleg-
ten Larmprotokollen ohne Weiteres erschliel3t, schlechthin nicht davon die Rede
sein, dass die protokollierten Gerauschemissionen und Erschitterungen in ihrer
bemerkenswerten Frequenz und Dauer noch als Ausdruck eines natirlichen
Bewegungsdrangs von Kindern darauf abgezielt héatten, durch ihre "natirlich
angelegten, standigen Wiederholungen ... die Voraussetzungen zu einer diffe-
renzierten Bewegungsfahigkeit" zu schaffen und hiertiber "als ein Schritt der
naturlichen Entwicklung von Kindern" normaler Wohnnutzung zu entsprechen.
Ebenso hat das, was in auffalliger Haufigkeit und Wiederkehr in den Larmproto-
kollen etwa als familidare Auseinandersetzung, "Riesentheater" oder Schreien
und Brullen insbesondere des Nachbarn verzeichnet ist, nur wenig mit dem
gemein, was als eine noch im Ublichen Rahmen liegende erzieherische Einwir-
kung verstanden werden kann, um "die zuvor wohl als zu laut empfundenen
Kinder aufzufordern, ihrerseits Ruhe zu geben und ein Schreien zu

Dass hinsichtlich der als Mangel der Mietsache gerugten Gerauschemissionen
und Erschutterungen ein unaufléslicher Widerspruch zwischen den vorgelegten
Larmprotokollen und dem dazu gehaltenen Klagevortrag bestanden hat, ist

101 7.B. BayObLG v. 16.12.1993 - 2 ZBR 113/93, NJW-RR 1994, 598 (599); OLG Disseldorf,
NJW 2009, 3377 f. [jeweils WEG-Sachen]; OLG Dusseldorf, OLGR 1997, 89 (91); LG Berlin
[ZK 62], WuM 1999, 329; LG Munchen I, NJW-RR 2005, 598; LG KéIn v. 30.10.2008 - 6 S
403/07, juris Rz. 6 ff.

102 BGH v. 22.08.2017 — VIl ZR 226/16, WuM 2017, 587 = GE 2017, 1153.
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nicht erkennbar®3, Das gilt umso mehr, als es einer Vorlage der Larmprotokolle
noch nicht einmal bedurft hatte, weil die Immissionsbelastung, derer der Mieter
sich in seiner Wohnung seit Jahren ausgesetzt sieht, in seinem dargestellten
Klagevorbringen nach Art, Intensitat, Dauer und Haufigkeit in einer den Kern
ihres Angriffs kennzeichnenden Weise mit ausreichender Substanz beschrieben
warlo4,

DarUber hinaus missen diejenigen Stérungszeitrdume als bertcksichtigt wer-
den, hinsichtlich derer kein Larmprotokoll vorgelegt war. Ansonsten wird ver-
kannt, dass es nach der stdndigen Rechtsprechung des BGH bei wiederkeh-
renden Beeintrachtigungen durch Larm nicht der Vorlage eines detaillierten Pro-
tokolls bedarf. Es genugt vielmehr grundsatzlich eine Beschreibung, aus der
sich ergibt, um welche Art von Beeintrachtigungen es geht und zu welchen Ta-
geszeiten, Uber welche Zeitdauer und in welcher Frequenz diese ungefahr auf-
treten1%,

9 Verjahrung
9.1 verjahrungsverlangernde Klauseln

Ob eine Formularbestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung (hier: 8§ 548 BGB), von der sie abweicht, vereinbar ist oder nicht,
beurteilt sich maf3geblich danach, ob die gesetzliche Regelung auf die Interes-
sen beider Parteien bericksichtigenden Gerechtigkeitserwagungen beruht oder
reinen ZweckmaRigkeitserwagungen folgt'®. Denn verdanken Vorschriften des
dispositiven Rechts ihre Entstehung einem sich aus der Natur der Sache erge-
benden Gerechtigkeitsgebot, so mussen bei einer abweichenden Regelung
durch Allgemeine Geschaftsbedingungen regelméiig Grinde vorliegen, die fur
die von ihnen zu regelnden Falle das dem dispositiven Recht zu Grunde liegen-

103 BGH v. 22.08.2017 — VIII ZR 226/16, WuM 2017, 587 = GE 2017, 1153.

104 yql. zuletzt BGH v. 21.2.2017 - VIII ZR 1/16, NJW 2017, 1877 Rz. 11 f., 14 m.w.N.

105 BGH v. 29.2.2012 - VIII ZR 155/11, NJW 2012, 1647 Rz. 17; BGH v. 20.6.2012 - VIIl ZR
268/11, NJW-RR 2012, 977 Rz. 18; jeweils m.w.N.

106 st, Rspr.; BGH v. 13.5.2014 - XI ZR 170/13, WPM 2014, 1325 Rz. 74; BGH v. 8.11.2016 - XI
ZR 552/15, NJW 2017, 1461 Rz. 33; BGH v. 25.6.1991 - XI ZR 257/90, BGHZ 115, 38 (42)
jeweils m.w.N.
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de Gerechtigkeitsgebot in Frage stellen und eine abweichende Regelung als mit
Recht und Billigkeit vereinbar erscheinen lassen?”.

Den gesetzlichen Vorschriften tUber die Verjahrung kommt ein solcher Uber blo-
Re ZweckmaRigkeitserwagungen hinausreichender Gerechtigkeitsgehalt zu®.
Das Institut der Verjahrung hat den Zweck, dem Rechtsfrieden und der Sicher-
heit des Rechtsverkehrs dadurch zu dienen, dass die Anspruchsberechtigten
genotigt werden, ihre Anspriche alsbald geltend zu machen, weil nach Ablauf
der Verjahrungsfrist die Moglichkeit ihrer gerichtlichen Durchsetzbarkeit entfallt,
wenn der Anspruchsgegner sich auf die Verjahrung beruft. Die Vorschriften
Uber die Verjahrung dienen offentlichen Interessen und weisen einen hohen
Gerechtigkeitsgehalt auf, der im Rahmen der Inhaltskontrolle zu respektieren
ist109,

FormularméaRige Verlangerungen der Verjahrungsfrist sind vor diesem Hinter-
grund in der Rechtsprechung des BGH nur dann gebilligt worden, wenn sie
sachlich gerechtfertigt sind und malvoll erfolgen, wobei es fir die Ausgewo-
genheit einer Klausel spricht, wenn die Begunstigung des Verwenders durch
Vorteile fir dessen Vertragspartner kompensiert wird1°.

Im Anschluss hieran wird in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der
mietrechtlichen Literatur allerdings teilweise die Auffassung vertreten, eine for-
mularméRige Verlangerung der Verjahrungsfrist der in § 548 BGB geregelten
Anspruche von sechs auf zwdlf Monate sei unbedenklich, wenn diese Verlange-
rung sowohl fir Schadensersatzanspriiche des Vermieters wegen Veranderun-
gen und Verschlechterungen der Mietsache als auch fiir Anspriiche des Mieters

107 BGH v. 4.6.1970 - VIl ZR 187/68, BGHZ 54, 106 (109 f.).

108 BGH v. 8.11.2017 — VIII ZR 13/17, WuM 2017, 703.

109 BGH v. 8.1.1986 - VIII ZR 313/84, NJW 1986, 1608, unter Il 2 b aa (zu der Inhaltskontrolle
einer von § 558 BGB a.F. abweichenden formularvertraglichen Regelung, mit der die Verjah-
rung durch ein in das Ermessen des Verwenders gestelltes Herbeifiihren der Falligkeit hin-
ausgeschoben werden sollte).

110 BGH v. 21.4.2015 - XI ZR 200/14, BGHZ 205, 83 Rz. 18 (zur formularmafigen Verlangerung
der Regelverjghrung von drei auf finf Jahre in einem Burgschaftsvertrag bei gleichzeitiger
Verkirzung der Hochstfrist des 8§ 199 Abs. 4 BGB); vgl. ferner BGH v. 5.10.2005 - VIII ZR
16/05, BGHZ 164, 196 (200 ff.) zur Verlangerung der kaufrechtlichen Gewahrleistungsan-
spriiche eines Baumarktbetreibers gegeniiber seinen Lieferanten von zwei auf drei Jahre.
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auf Verwendungsersatz und Wegnahme von Einrichtungen gleichermal3en gel-
telll.

Diese Auffassung trifft nicht zu'*?.

Es ist schon nicht ersichtlich, dass eine derartige Verlangerung der Verjah-
rungsfrist fur die Anspriche des Vermieters sachlich gerechtfertigt ware. Der
Vermieter wird durch die Ruckgabe der Mietsache, an die das Gesetz den Ver-
jahrungsbeginn fir dessen Anspriiche anknipft, in die Lage versetzt, sich Klar-
heit dartiber zu verschaffen, ob ihm gegen den Mieter Anspriiche wegen Ver-
schlechterung oder Veranderung der Mietsache zustehen und er diese durch-
setzen oder gegebenenfalls innerhalb der sechsmonatigen Verjahrungsfrist er-
forderliche verjahrungshemmende MalRnahmen ergreifen will. Es ist nicht er-
sichtlich, dass diese Priufung nicht regelméRig in der vom Gesetz vorgesehenen
Verjahrungsfrist von sechs Monaten vorgenommen werden kénnte.

Auch ist die in 8§ 548 BGB geregelte kurze Verjahrung der Anspriiche des Ver-
mieters durch berechtigte Interessen des Mieters im Rahmen der Abwicklung
des Mietverhéaltnisses begrindet. Denn der Mieter hat nach der Ruckgabe der
Mietsache an den Vermieter auf diese keinen Zugriff mehr und kann somit ab
diesem Zeitpunkt regelmaflig auch keine beweissichernden Feststellungen
mehr treffen. Zudem muss er damit rechnen, dass sich der zu diesem Zeitpunkt
bestehende und fur etwaige Schadensersatzanspriiche des Vermieters mal3-
gebliche Zustand der Mietsache angesichts einer in der Regel zu erwartenden
zeitnahen Uberlassung an einen anderen Mieter oder einer Nutzung durch den
Vermieter selbst alsbald verdndern wird. Auch das Erinnerungsvermogen etwa-
iger Zeugen, die zum Zustand der Mietsache bei Rickgabe Wahrnehmungen
gemacht haben, wird mit zunehmendem Zeitablauf regelmafig deutlich abneh-
men. Unabhangig davon, ob eine Verdoppelung der Verjahrungsfrist von sechs
auf zwolf Monate noch als mal3voll angesehen werden kénnte, wiirden dadurch
jedenfalls wesentliche Interessen des Mieters erheblich beeintrachtigt.

111 in diesem Sinne etwa: LG Frankfurt v. 24.2.2011, NZM 2011, 546; LG Detmold v. 1.6.2011 -
10 S 14/09, juris Rz. 11; MunchKomm/Bieber, 7. Aufl., § 548 BGB Rz. 26; Schmidt-
Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., § 548 BGB Rz. 62; Erman/Litzenkirchen, 15. Aufl.,
8 548 BGB Rz. 3; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XIll 241 f.; Hau, NZM 2006, 561
(567); Kandelhard, NZM 2002, 929 (931); Fritz, NZM 2002, 713 (719).

112 BGH v. 8.11.2017 — VIIl ZR 13/17, WuM 2017, 703.
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Schlief3lich spricht auch der vom Gesetzgeber mit 8§ 548 BGB verfolgte Zweck
gegen die Zulassigkeit einer formularvertraglichen Verlangerung der Verjah-
rungsfrist ber sechs Monate hinaus!'3. Mit der gesetzlichen Regelung will der
Gesetzgeber im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zeithah zur
Ruckgabe der Mietsache beziehungsweise zeithah zur Beendigung des Miet-
verhaltnisses eine "madglichst schnelle" Klarung Gber bestehende Anspriche im
Zusammenhang mit dem Zustand der Mietsache erreichen!!4. Dieser zentrale
Gesetzeszweck, den Vermieter nach Rickerhalt der Mietsache zu einer mog-
lichst raschen Klarung seiner Ersatzanspriche anzuhalten, fuhrte letztlich in
einem deshalb gebotenen weiten Verstandnis auch dazu, etwaig zu dem miet-
vertraglichen Anspruch konkurrierende deliktische Anspriiche ebenfalls der kur-
zen Verjahrung zu unterwerfen!1®,

Es liegt in der Konsequenz des Vorstehenden, dass eine formularvertragliche
Erschwerung der Verjahrung durch eine Verlangerung der Verjahrungsfrist Gber
sechs Monate hinaus weder sachgerecht noch mit dem dargestellten gesetzge-
berischen Anliegen nach einer moglichst raschen Klarung der gegenseitigen
Anspriiche zu vereinbaren ist''é, so dass die Unwirksamkeit der hier in Rede
stehenden Klausel nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB indiziert ist.

Die in § 24 des Mietvertrags vorgesehene spiegelbildliche Verlangerung der
Verjahrungsfrist fur die Anspriche des Mieters auf Ersatz von Aufwendungen
und auf Gestattung der Wegnahme einer Einrichtung stellt auch keine ausrei-
chende Kompensation fur den Mieter dar mit der Folge, dass die Bestimmung in
ihrer Gesamtheit als eine interessengerechte Gleichbehandlung beider Ver-
tragsparteien verstanden und damit als ausgewogen angesehen werden kénn-

13 BGHv. 8.11.2017 — VIII ZR 13/17, WuM 2017, 703.

114 BT-Drucks. 14/4553, S. 45; BGH v. 23.10.2013 - VIII ZR 402/12, NJW 2014, 684 Rz. 13;
BGH v. 29.6.2011 - VIII ZR 349/10, NJW 2011, 2717 Rz. 12; BGH v. 4.5.2011 - VIIl ZR
195/10, NJW 2011, 1866 Rz. 12; BGH v. 15.3.2006 - VIII ZR 123/05, NJW 2006, 1588 Rz.
10; BGH v. 14.4.1986 - VIII ZR 99/85, BGHZ 98, 59 (62 ff.) zur gleichlautenden Vorganger-
vorschrift des § 551 BGB a.F., dessen Regelungsgehalt durch die Schuldrechtsreform keine
Anderung erfahren hat, sondern inhaltlich unverandert mit § 548 BGB fortgefiihrt wird.

115 BGH v. 31.1.1967 - VI ZR 105/65, BGHZ 47, 53 (57 f.); BGH v. 8.1.1986 - VIIl ZR 313/84,
NJW 1986, 1608 unter Il 1; BGH v. 23.5.2006 - VI ZR 259/04, NJW 2006, 2399 Rz. 14;
BGH v. 29.6.2011 - VIII ZR 349/10, NJW 2011, 2717 Rz. 12, jeweils m.w.N.

116 ebenso: Staudinger/V. Emmerich, Neubearb. 2014, § 548 BGB Rz. 46; Blank/Borstinghaus,
Miete, 5. Aufl., § 548 Rz. 86; Gruber, WuM 2002, 252 (255).
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te'’. Denn auch die reziproke Verlangerung beider Verjahrungsfristen andert
nichts an dem oben dargestellten berechtigten Interesse des Mieters an einer
maoglichst kurzen, an die Riuckgabe der Mietsache anknipfenden Verjahrungs-
frist. An der erforderlichen Ausgewogenheit fehlt es im Ubrigen auch bereits
deshalb, weil den in § 548 BGB genannten Anspriichen des Vermieters eine
grol3e praktische Bedeutung zukommt, wahrend Streitigkeiten Uber Wegnahme
von Einrichtungen und Aufwendungsersatz des Mieters deutlich seltener vor-
kommen durften.

8 24 des Mietvertrags ist gemaR § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB aber daruber hinaus
auch deshalb unwirksam, weil er Uber die Verdoppelung der Verjahrungsfrist
hinaus den Zeitpunkt des Beginns der Verjahrungsfrist fur die in § 548 Abs. 1
Satz 1 BGB genannten Anspriiche des Vermieters verandert'8, Wahrend das
Gesetz in 8548 Abs. 1 Satz 2 BGB vorsieht, dass die Verjahrung der Ver-
mieteranspruche im Zeitpunkt des Rickerhalts der Sache beginnt, verschiebt
§ 24 des Mietvertrags den Verjahrungsbeginn auf den Zeitpunkt der Beendi-
gung des Mietverhaltnisses. Auch dies steht mit dem Zweck des § 548 BGB,
der die Interessen des Mieters mit den Interessen des Vermieters in einen wohl
uberlegten Ausgleich bringt, nicht im Einklang.

Das Gesetz knupft den Verjahrungsbeginn etwaiger mieterseits bestehender
Anspriche auf Aufwendungsersatz und Gestattung der Wegnahme einer Ein-
richtung an die Beendigung des Mietverhaltnisses (8 548 Abs. 2 BGB). Dies
wabhrt die Interessen des Mieters, denn ihm ist bei Beendigung des Mietverhalt-
nisses im Einzelnen bekannt, welche Aufwendungen er wahrend der Mietzeit in
Bezug auf die Mietsache getatigt hat beziehungsweise welche von ihm einge-
brachte Einrichtung er bei Rickgabe der Mietsache wegnehmen will.

In gleichem Mal3e als sach- und interessengerecht ist es anzusehen, wenn das
Gesetz die Verjahrung der Vermieteranspriiche unabhangig von der rechtlichen
Beendigung des Mietverhéaltnisses mit dem Zeitpunkt der Riickgabe der Mietsa-

117 BGH v. 8.11.2017 — VIII ZR 13/17, WuM 2017, 703; BGH v. 21.4.2015 - XI ZR 200/14,
BGHZ 205, 83 Rz.
18 BGH v. 8.11.2017 — VIII ZR 13/17, WuM 2017, 703.
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che beginnen lasst. Denn ab diesem Zeitpunkt kann der Vermieter die Mietsa-
che untersuchen und sich tber etwaige Anspriiche klar werden*®.

Vor dem Hintergrund dieser Interessenlage erfordert es bereits der oben néher
dargestellte, auf moglichst schnelle Klarung der Anspriche gerichtete Geset-
zeszweck, die Verjahrung der Anspriche des Vermieters auch zu diesem Zeit-
punkt (Ruckerhalt der Mietsache) beginnen zu lassen. Denn der Zeitpunkt der
Beendigung des Mietverhaltnisses ist fur die Untersuchungsmoglichkeiten des
Vermieters einzig in dem Fall von Belang, in dem der Vermieter die Mietsache
vom Mieter am letzten Tag der Mietzeit zuriickerhalt. Eine selbstéandige Bedeu-
tung fur die Moglichkeiten zur Anspruchsfeststellung hat die rechtliche Beendi-
gung des Mietverhaltnisses hingegen nicht. Zudem liegt, wie oben bereits dar-
gestellt, die Anknupfung des Verjahrungsbeginns an die Rickgabe der Mietsa-
che im berechtigten Interesse des Mieters, der nur bis zu diesem Zeitpunkt be-
weissichere Feststellungen zum Zustand der Mietsache treffen kann.

10 Schriftform
10.1 Schriftform bei Nachtragen

Nach standiger Rechtsprechung des BGH erfordert § 550 BGB, dass sich die
fur den Abschluss des Vertrags notwendige Einigung uber alle wesentlichen
Vertragsbedingungen - insbesondere den Mietgegenstand, die MiethGhe sowie
die Dauer und die Parteien des Mietverhaltnisses - aus einer von beiden Partei-
en unterzeichneten Urkunde ergibt. Werden wesentliche vertragliche Vereinba-
rungen nicht im Mietvertrag selbst schriftlich niedergelegt, sondern in Anlagen
ausgelagert, so dass sich der Gesamtinhalt der mietvertraglichen Vereinbarung
erst aus dem Zusammenspiel dieser "verstreuten” Bedingungen ergibt, missen
die Parteien zur Wahrung der Urkundeneinheit die Zusammengehoérigkeit dieser
Schriftstiicke in geeigneter Weise zweifelsfrei kenntlich machen. Dazu bedarf
es keiner korperlichen Verbindung dieser Schriftstiicke. Vielmehr genugt fur die
Einheit der Urkunde die blof3e gedankliche Verbindung, die in einer zweifels-
freien Bezugnahme zum Ausdruck kommen muss. Ergibt sich der Zusammen-
hang mehrerer Schriftsticke aus einer Bezugnahme, ist es erforderlich, dass

119 ygl. dazu auch BGH v. 23. Mai 2006 - VI ZR 259/04, NJW 2006, 2399 Rn. 21; vom 4. Mai
2005 - VIII ZR 93/04, NJW 2005, 2004, unter Il 2; BGH v. 19.11.2003 - XllI ZR 68/00, NJW
2004, 774 unter 1l 3 a.
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vom aktuellen Vertrag auf den Ausgangsvertrag und auf alle erganzenden Ur-
kunden verwiesen ist, mit denen die der Schriftform unterliegenden vertragli-
chen Vereinbarungen vollstandig erfasst sind. Treffen die Mietvertragsparteien
nachtraglich eine Vereinbarung, mit der wesentliche Vertragsbestandteile ge-
andert werden sollen, muss diese zur Erhaltung der Schriftform des 8§ 550
Satz 1 BGB hinreichend deutlich auf den urspringlichen Vertrag Bezug neh-
men, die geadnderten Regelungen auffihren und erkennen lassen, dass es im
Ubrigen bei den Bestimmungen des urspriinglichen Vertrages verbleiben soll*2,

Diesen Anforderungen gentigen der urspringliche Mietvertrag sowie die beiden
Nachtrage!?l. Im Ausgangsvertrag ist auf die Anlagen, in die vertragswesentli-
che Regelungen ausgelagert waren, hinreichend deutlich Bezug genommen.
Die beiden Nachtrage wiederum bezeichnen das jeweils abzuandernde Ver-
tragswerk sowie die Neuregelungen und stellen klar, dass es im Ubrigen bei
den bestehenden Vereinbarungen bleibt. Mehr - insbesondere das Anbringen
eines Hinweises bezliglich der Nachtrage auf der Urkunde des Ausgangsver-
trags'?? - ist im Rahmen von § 550 BGB nicht zu verlangen. Die erforderliche
gedankliche Verklammerung zwischen urspringlichem Vertrag und Nachtrag ist
vielmehr im jeweiligen Nachtrag hergestellt, der durch die Dokumentation der
Anderungen und - durch die Inbezugnahme des Ausgangsvertrags - des im Ub-
rigen fortgeltenden Regelungsbestands den aktuellen Vertragsstand wieder-
gibt!?3,

Auch im Zusammenhang mit der Betriebskostenposition der Millkosten liegt ein
Schriftformversto nicht vor'?*, Dem Schreiben des Mieters, auf das sich der
Vermieter insoweit beruft, lasst sich bereits nicht die Behauptung einer mundli-
chen, den schriftlichen Vertrag abandernden Vereinbarung entnehmen. Denn
die insoweit einschlagigen AVB enthalten neben der an Anlage 3 zur Il. Be-
rechnungsverordnung (vgl. heute § 2 BetrKV) orientierten Aufzahlung umlage-
fahiger Betriebskosten keine abschlie3ende Bestimmung, welche der umlage-
fahigen Positionen tatsachlich entstehen und wie die Umlage erfolgt. Vielmehr

120 BGH, BGHZ 205, 99 = NJW 2015, 2034 Rz. 27; BGH v. 11.12.2013 - Xll ZR 137/12, ZMR
2014, 439 Rz. 16; BGH v. 30.1.2013 - XIl ZR 38/12, NJW 2013, 1083 Rz. 22 m.w.N.

121 BGH v. 27.09.2017 - XIl ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.

122 50 Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 13. Aufl., 8§ 550 BGB Rz. 44 f.

123 ygl. BGH, BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 21.

124 BGH v. 27.09.2017 - XIl ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.
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ist in Ziffer 6.3 der AVB geregelt, dass die Umlage nach dem Verhaltnis der je-
weiligen Mietflachen erfolgt, soweit nicht der Vermieter fir einzelne oder alle
Betriebskosten einen anderen Umlageschlissel wahlt. Nimmt er - was der Mie-
ter mit dem Schreiben geltend gemacht hat - angesichts des Umstands, dass
fur die vom Mieter gemietete Gewerbeeinheit Mullkosten nicht anfallen, von ei-
ner Umlage insoweit Abstand, dann ist dies bereits von der schriftlichen Verein-
barung gedeckt.

Die mit dem zweiten Nachtrag getroffene Vereinbarung der Vertragslaufzeit bis
zum 31. Mai 2020 war ebenfalls wirksam?°. Die von dem Vermieter behauptete
kaufvertragliche Verpflichtung ihrer Voreigentiimerin, nach Abschluss des nota-
riellen Kaufvertrags Anderungen bestehender Vertrage nur mit Zustimmung des
Vermieters durchzufuhren, bleibt ohne Einfluss auf die Wirksamkeit der zwi-
schen dem Mieter und seiner - mangels bereits erfolgter Eintragung des Ver-
mieters in das Grundbuch - damaligen Vermieterin abgeschlossenen Nach-
tragsvereinbarung.

Dem Mietvertrag fehlt es allerdings an der gesetzlichen Schriftform, weil mit der
Wertsicherungsklausel im Januar 2011 eine die Miethéhe betreffende und damit
vertragswesentliche'?¢ Vereinbarung geandert wurde, ohne dass diese Ande-
rung den Anforderungen des § 550 BGB geniigte'?’. Denn dem Schreiben vom
15. Januar 2011 mit dem handschriftlich gefertigten und unterschriebenen Zu-
satz des Mieters fehlt es schon an der ausreichenden Bezugnahme auf den
Ausgangsvertrag und die Nachtrage.

10.2 Bezugnahme auf friiheren Mietvertrag

Die Schrifttorm der 88 550, 126 BGB ist gewahrt, wenn sich die fur den Ab-
schluss des Vertrags notwendige Einigung uber alle wesentlichen Vertragsbe-
dingungen, insbesondere den Mietgegenstand, die Mietet sowie die Dauer und
die Parteien des Mietverhaltnisses, aus einer von beiden Parteien unterzeichne-
ten Urkunde ergibt'?®, Der Mietgegenstand muss zur Wahrung der Schriftform

125 BGH v. 27.09.2017 - XIl ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.

126 ygl. BGH v. 25.11.2015 - XIl ZR 114/14, NJW 2016, 311 Rz. 17.

127BGH v. 27.09.2017 - XIl ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.

128 BGH v. 13.11.2013 - XII ZR 142/12, NJW 2014, 52 Rz. 22; BGH v. 24.2.2010 - Xl ZR
120/06, NJW 2010, 1518 Rz. 13; BGH v. 29.4.2009 - XII ZR 142/07, NJW 2009, 2195 Rz.
22; BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 18.
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so hinreichend bestimmbar bezeichnet sein, dass es einem Erwerber, dessen
Schutz die Schriftform in erster Linie bezweckt, im mal3geblichen Zeitpunkt des
Vertragsschlusses maoglich ist, den Gegenstand zu identifizieren und seinen
Umfang festzustellen'?®. Danach ist es nicht (zusatzlich) erforderlich, dass diese
Feststellung ,unschwer” erfolgen kann'¥, Es genlgt vielmehr, wenn sich etwai-
ge Zweifel an der exakten Lage des Mietgegenstandes auch ohne Zuhilfenah-
me von Anlagen zum Mietvertrag, insbesondere anhand des Umfangs der tat-
sachlichen, bis zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses wahrenden Nutzung
durch den Mieter im Rahmen des vorausgegangenen Mietverhaltnisses, auf
das der Hauptvertrag hinweist, beseitigen lassen®3. Zweifel an der Lage des
Gegenstands innerhalb eines Gebaudes lassen sich mithin im Wege der Ausle-
gung beseitigen, weil auch formbedurftige Vertragsklauseln grundsatzlich der
Auslegung zuganglich sind, wenn sie sich als unklar oder lickenhaft erweisen.
Selbst wesentliche Tatbestandsmerkmale des Rechtsgeschafts brauchen daher
nicht bestimmt angegeben zu werden, sofern nur die Einigung Uber sie beur-
kundet ist und ihr Inhalt bestimmbar bleibt. Insoweit darf auch auf auf3erhalb der
Urkunde liegende Umstéande zurilickgegriffen werden'32,

10.3 Anderung des Nutzungszwecks

Mit Schreiben vom 25. Juli 2006 hat der damalige Vermieter dem damaligen
Mieter gemalR § 1 Ziffer 1.3 der Mietvertrage bestatigt, dass ihm auch das La-
gern von handelsiblichen Waren gestattet ist. Der damalige Mieter hat dem
auch zumindest konkludent durch Nutzung der Raume in dem erweiterten Um-
fang zugestimmt. Hierin liegt eine Anderung der urspriinglichen Mietvertrage,
nach denen dem Mieter die Mietsache ausschlief3lich zu Lagerung und Verkauf
von Stoffen und Kurzwaren sowie (hinsichtlich des Vertrages Nr. -8001) von
Textilien und Baumaschinen tberlassen war. Einer anderen Nutzung durfte der
Mietgegenstand nach den Vertragen nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung
des Vermieters zugefuhrt werden. Danach hat die Vermieterin mit der Zustim-
mung nicht nur eine bereits bestehende Vertragspflicht auf Zustimmung erfllt.
Denn es bestand hier kein Rechtsanspruch des Mieters auf Erteilung der Zu-

129 BGH v. 29.9.1999 - XII ZR 313/98, NJW 2000, 354 (358) Rz. 71.

130 OLG Dresden v. 23.11.2016 — 5 U 2031/15, MDR 2017, 390 = ZMR 2017, 469.
Bl ygl. BGH v. 7.7.1999 - XII ZR 15/97, ZIP 1999, 1635 (1637) = MDR 1999, 1374.
132 BGH v. 30.4.2014 - XIl ZR 146/12, juris Rz. 23.
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stimmung®®2. Denn die Vertrage regeln keine Voraussetzungen, unter denen
der Vermieter verpflichtet ware, einer solchen anderen Nutzung zuzustimmen.
Die Berechtigung zur anderweitigen Nutzung folgt daher vorliegend nicht bereits
aus den Mietvertragen, sondern erst aus der insoweit konstitutiven Zustimmung
der Vermieterin.

Die Anderung des Nutzungszweckes bedurfte der Schriftform. Zwar ist dies
nicht der Fall bei solchen Abreden, die fur den Inhalt des Vertrages von nur ne-
benséachlicher Bedeutung sind*34.

Dies ist hier aber nicht der Fall. Denn es stellt einen wesentlichen Unterschied
dar, ob der Gebrauch der Mietrdume auf Lagerung und Handel von einzelnen,
bestimmt bezeichneten Warenarten beschrankt ist, oder ob dies fur alle han-
delsUblichen Waren zulassig ist. Auch wenn die urspriinglich gestatteten Wa-
rengruppen von sehr unterschiedlicher Art waren (Stoffe, Baumaschinen), ver-
bleibt doch eine Uberwiegende Anzahl an handelsiiblichen Warengruppen, de-
ren Lagerung und Handel urspriinglich nicht gestattet war. Dies ist nicht nur fur
den Mieter von erheblicher Bedeutung, sondern auch fir den Vermieter und
damit auch fur einen potentiellen Erwerber. Denn dies betrifft nicht nur die An-
forderungen, die die Mietraume gegebenenfalls erfullen missen, sondern auch
den (vertragsimmanenten) Konkurrenzschutz, den der Vermieter sowohl die-
sem als auch etwaigen anderen Mietern gegebenenfalls gewahren muss und
der durch das vertragsgemale Handelsgut beeinflusst wird. Die Erweiterung
der Grenzen des vertragsgemalen Gebrauchs ist daher wesentlich und bedarf
der Schriftform?*3®,

Die Vereinbarung tber die Erweiterung des Nutzungszwecks ist nicht in schrift-
licher Form erfolgt. Denn dies setzt nach 8 126 Abs. 2 BGB voraus, dass Ange-
bot und Annahme in schriftlicher Form erklart werden36. Dies war hier nicht der
Fall, da das Schreiben der Vermieterseite vom 25. Juli 2006 nicht von dem Mie-

133 50 in BGH v. 23.1.2013 - XIl ZR 35/11, juris, Rz. 19.

134 vgl. BGH v. 30.6.1999 - Xl ZR 55/07, juris, Rz. 29; BGH v. 22.1.2014 - XIl ZR 68/10, juris,
Rz. 14; BGH v. 12.3.2008 - VIII ZR 71/07, juris, Tz. 19; Staudinger/Emmerich, 2014, § 550
BGB Rz. 28.

135 ygl. Staudinger/Emmerich, 2014, § 550 BGB Rz. 29b; Herberger/Martinek/Rimann/Schur,
jurisPK-BGB, 7. Aufl., 8 550 BGB Rz. 21; Palandt/Weidenkaff, 75. Aufl., § 550 BGB, Rz. 10.

136 ygl. BGH v. 17.6.2015 - XIl ZR 98/13, juris, Rz. 30.
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ter unterschrieben ist'¥’. Es genigt insoweit auch nicht, dass die Vertragspar-
teien die Anderung tatsachlich vollzogen haben. Denn ein konkludenter Ver-
tragsschluss gentigt dem Formerfordernis des 8 550 BGB nur dann, wenn eine
von beiden Parteien unterzeichnete, die Vertragsbedingungen enthaltene Ur-
kunde vorliegt, die dem spater konkludent geschlossenen Vertrag entspricht3,
An einer solchen auch von dem Mieter unterzeichneten Urkunde fehlt es hier.
Aus den spateren Nachtragen zu den Mietvertragen geht die Erweiterung des
Nutzungszwecks in keiner Weise hervor.

10.4 Rechtsmissbrauch

Grundsatzlich darf sich jede Vertragspartei darauf berufen, die fir einen Vertrag
vorgeschriebene Schriftform sei nicht eingehalten. Nur ausnahmsweise, wenn
die vorzeitige Beendigung des Vertrags zu einem schlechthin untragbaren Er-
gebnis fuhren wirde, kann es gem. 8 242 BGB rechtsmissbrauchlich sein,
wenn die Partei sich darauf beruft, der Mietvertrag sei mangels Wahrung der
Schriftftorm ordentlich kindbar. 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 Treuepflicht-
verletzung schuldig gemacht hat oder wenn bei Formnichtigkeit die Existenz der
anderen Vertragspartei bedroht ware3°. Im Ubrigen kann die Berufung auf den
Formmangel im Einzelfall als treuwidrig anzusehen sein'4°,

Der Erwerber eines Mietgrundstiicks handelt mit der Einwendung des Form-
mangels grundsatzlich nicht rechtsmissbrauchlich, denn der Formzwang dient
seinem Schutz und er setzt sich, anders als die ursprtinglichen Mietvertragspar-
teien, hiermit nicht in Widerspruch zu seinem friiheren Verhalten14t, §°550 BGB
will nach standiger Rechtsprechung des BGH in erster Linie sicherstellen, dass
ein spaterer Grundstickserwerber, der kraft Gesetzes auf Seiten des Vermie-
ters in ein auf mehr als ein Jahr abgeschlossenes Mietverhdltnis eintritt, dessen
Bedingungen aus dem schriftichen Mietvertrag ersehen kann. Der Erwerber

137 ygl. BGH v. 22.1.2014 - Xll ZR 68/10, juris, Rz. 14.

138 ygl. BGH v. 17.6.2015 - XIl ZR 98/13, juris, Rz. 33.

139 BGH, NJW 2016, 311 (312).

140 ygl. BGH, NJW 2014, 1087 (1090).

141 Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl. 2009, Rz.
143.
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soll davor geschutzt werden, sich auf einen Mietvertrag einzulassen, dessen
wirtschaftliche Bedingungen sich, etwa infolge einer Mietreduzierung, anders
als erwartet und deshalb finanziell einkalkuliert darstellen. Ist dies - wie im vor-
liegenden Fall - infolge formunwirksamer, nur mundlicher Abreden gleichwohl
der Fall, so hat er die Mdglichkeit, sich vorzeitig durch ordentliche Kiindigung
von dem Mietvertrag zu l6sen?4?,

Im Einzelfall mag zwar zu erwagen sein, dass sich die Berufung des Erwerbers
auf den Formmangel des Mietvertrages als rechtsmissbrauchlich darstellt, ins-
besondere wenn der Erwerber vorab von beiden Mietvertragsparteien tber eine
vom schriftichen Mietvertrag abweichende Vereinbarung informiert worden
ist'43. Diese Voraussetzungen liegen aber nicht vor, wenn der Mieter lediglich
behauptet, dass sein Generalbevollmachtigter den Erwerber vor dem Erwerb
des Mietgrundstiicks darauf hingewiesen habe, dass mit dem Voreigentimer
vereinbart worden sei, die Miete nach einem Jahr um 1.000,00 € auf 1.900,00 €
zu reduzieren.

Entsprechend der hochstrichterlichen Rechtsprechung besteht auch keine Er-
kundigungspflicht des Erwerbers'#*. Sie kann namlich nur bestehen, wenn der
Erwerber durch die aus der Vertragsurkunde ersichtlichen Regelungen hinrei-
chend gewarnt ist. Dies gilt insbesondere in Fallen, in denen die Vereinbarung
Uber den Vertragsbeginn auslegungsbeduirftige Begriffe enthélt, die Feststel-
lung, ob die Umstande, an die die Parteien den Vertragsbeginn gekntipft haben,
tatsachlich auch eingetreten sind**> und auch die Frage der Auslibung einer
vertraglich eingeraumten Verlangerungsoption46.

10.5 Heilungsklausel

Nach standiger Rechtsprechung des BGH kann eine Mitwirkungspflicht der Ver-
tragsparteien am Zustandekommen eines der Schriftform entsprechenden Miet-
vertrages bestehen. Das kann etwa der Fall sein, wenn in einem Vorvertrag
vereinbart worden ist, ein langfristiges Mietverhéaltnis zu begrinden. Moglich ist
auch, dass sich Vertragsparteien im Hinblick auf nachtraglich zustande ge-

142 vgl. BGH, NJW 2008, 2178 Rz. 13, BGH, NJW 2014, 1087 (1089 ff.).
143 OLG Celle v. 6.1.2017 — 2 U 101/16, ZMR 2017, 389.

144 BGH, NJW 2013, 3361 (3363).

145 vgl. BGH, NJW 2013, 3361 (3363).
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kommene Vereinbarungen verpflichten, insofern dafiir zu sorgen, dass die
Schriftftorm gewahrt und damit die langfristige Bindung an den Mietvertrag si-
chergestellt wird. In derartigen Fallen geht es entweder darum, den Vorgaben
des Vorvertrags zu entsprechen und in Anknlipfung an die darin getroffenen
Abreden einen formwirksamen Mietvertrag zu vereinbaren oder einem konkret
beflirchteten Formmangel entgegenzuwirken!4’.

Im Unterschied hierzu enthalt eine Schriftformheilungsklausel eine generelle
Verpflichtung der Mietvertragsparteien, Schriftformverstof3e jedweder Art nach-
traglich zu beseitigen, um so eine "vorzeitige" Vertragsbeendigung durch or-
dentliche Kundigung zu unterbinden. Ob und inwieweit eine derartige Regelung
- durch Individualvertrag oder in Allgemeinen Geschaftsbedingungen - rechts-
wirksam getroffen werden kann, ist streitig.

Der BGH hat allerdings bereits entschieden, dass es mit § 550 BGB nicht ver-
einbar ist, einen Erwerber aufgrund einer Heilungsklausel als verpflichtet anzu-
sehen, von einer ordentlichen Kindigung wegen eines nicht aus seiner Ver-
tragszeit stammenden Schriftformmangels Abstand zu nehmen'#®, und zwar
selbst dann, wenn die langfristige Vertragsbindung erst unter seiner Beteiligung
vereinbart worden ist'*°, Denn mit § 550 BGB soll erreicht werden, dass der
Erwerber die Bedingungen, zu denen er in ein Mietverhéaltnis eintritt, im Grund-
satz aus der Mietvertragsurkunde ersehen kann. Er soll davor geschitzt wer-
den, sich auf einen Mietvertrag einzulassen, dessen wirtschaftliche Bedingun-
gen 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 Mdglichkeit, sich vorzeitig
durch ordentliche Kindigung von dem Mietvertrag zu l6sen. Diese Mdoglichkeit
wirde ihm genommen, wenn er infolge der Heilungsklausel verpflichtet ware,
den langfristigen Bestand des Mietverhaltnisses sicherzustellen. Dass ihm im
Fall unterlassener Information tber ihm nachteilige formunwirksame Vereinba-
rungen gegenuber dem VerauBBerer Schadensersatzanspriiche zustehen mo-
gen, rechtfertigt nicht die Annahme, der Schutzzweck des § 550 BGB trete des-

146 ygl. BGH, NJW 2014, 1087 (1089).

147 BGH, BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087 Rz. 18 m.w.N.

148 ygl. BGH, BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087 Rz. 24 ff.; BGH v. 30.4.2014 - Xl ZR 146/12,
NJW 2014, 2102 Rz. 28 ff.

149 BGH v. 25.1.2017 - XIl ZR 69/16, NJW 2017, 1017 Rz. 10 f. m.w.N.
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halb zurtick. Nach der gesetzlichen Konzeption soll der Erwerber bei einer der-
artigen Fallgestaltung namlich nicht allein auf Schadensersatzanspriiche ver-
wiesen werden, sondern ihm soll ein ordentliches Kindigungsrecht zustehen,
um die aus der Mietvertragsurkunde nicht in allen maf3geblichen Einzelheiten
erkennbaren Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis beenden zu kdnnen.
Da ihm bei einer Geltung der Heilungsklausel auch ihm gegentber diese Mog-
lichkeit im Falle einer vollzogenen Heilung genommen wirde, wirde der
Schutzzweck des § 550 BGB verfehlt. Das gilt unabhangig davon, ob dem Er-
werber im Einzelfall die Umstande, die vor seinem Eintreten in den Mietvertrag
zu der Formunwirksamkeit geftihrt haben, bekannt waren0.

Inwieweit einer Schriftformheilungsklausel im Ubrigen Rechtswirkungen mit
Blick auf § 550 BGB zukommen konnen, hat der BGH dagegen bislang offen
gelassen. Hierzu werden in Rechtsprechung und Literatur auch in jungerer
Zeit'>! verschiedene Auffassungen vertreten.

Teilweise werden vertragliche Schriftftormheilungsklauseln nach wie vor als un-
eingeschrankt wirksam angesehen'®?. Vertreten wird auch, dass sie jedenfalls
zwischen den VertragsschlieBenden selbst wirksam seien und zur Treuwidrig-
keit einer auf die Schriftformwidrigkeit gestitzten Kundigung fuhrten, solange
der Kundigende den Vertragspartner nicht zur Nachholung aufgefordert ha-
be153_

Andere halten derartige Klauseln als individualvertragliche Vereinbarung zwi-
schen Vertragsparteien fur zuléssig, nicht hingegen als Allgemeine Geschafts-
bedingungen>* bzw. als solche nur zu Lasten des Verwenders!®®. Es findet sich
auch die Einschatzung, die Heilungsklauseln seien in ihrer bisher tblichen Form
sinnlos, weil sie nur auf die schriftliche Bestatigung des durch den Schriftform-

150 BGH, BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087 Rz. 27.

151 ygl. zum friheren Meinungsstand BGH, BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087 Rz. 20 ff.

152 OLG Braunschweig, NZM 2016, 197 (200); OLG Frankfurt, ZMR 2015, 709 (712); jurisPK-
BGB/Schur, [Stand: 1. Dezember 2016], § 550 BGB Rz. 28.

153 vgl. OLG Dresden, ZfIR 2017, 321 (323 f.); KG, ZMR 2016, 775 (776); OLG Kadln v.
18.9.2015 - 1 U 28/15, juris Rz. 35; vgl. auch Lindner-Figura in Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 4. Aufl., Kap. 6 Rz. 62; Neuhaus, Hb der Ge-
schaftsraummiete, 6. Aufl., Kap. 5 Rz. 279 ff.; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 13. Aufl.,
§ 550 BGB Rz. 66, 74.

154 OLG Dusseldorf, ZMR 2017, 471, 473 f.; Erman/Lutzenkirchen, 14. Aufl., 8 550 BGB Rz. 27.

155 ygl. Schweitzer in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 550 BGB
Rz. 92 ff.
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verstol3 bereits unbefristet gewordenen Mietvertrags gerichtet seien. Formuliert
als die den Erwerber nicht bindende Verpflichtung, die Laufzeit wieder herzu-
stellen, seien sie jedoch wirksam°®,

Schlielilich gibt es Stimmen, denen zufolge Schriftformheilungsklauseln unab-
hangig davon, ob sie individualvertraglich oder als Allgemeine Geschéaftsbedin-
gungen vereinbart werden, unwirksam sind und deshalb nicht Uber § 242 BGB
einer auf einen Schriftformverstold gestutzten ordentlichen Kindigung entge-
genstehen konnen®’,

Die zuletzt genannte Meinung, nach der Schriftformheilungsklauseln stets un-
wirksam sind, ist zutreffend%8.

Bei der Vorschrift des § 550 BGB handelt es sich nach allgemeiner Ansicht um
zwingendes Recht'®®, Sie will nach standiger Rechtsprechung des BGH nicht
nur sicherstellen, dass ein spaterer Grundstiickserwerber, der kraft Gesetzes
auf Seiten des Vermieters in ein auf mehr als ein Jahr abgeschlossenes Miet-
verhaltnis eintritt, dessen Bedingungen aus dem schriftlichen Mietvertrag erse-
hen kann. Vielmehr dient sie ebenfalls dazu, die Beweisbarkeit langfristiger Ab-
reden auch zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien zu gewahrleisten
und diese vor der unbedachten Eingehung langfristiger Bindungen zu schiuit-
zen'®, In Kenntnis dieser Rechtsprechung hat der Gesetzgeber die frihere
Vorschrift des § 566 BGB im Zuge des Mietrechtsreformgesetzes vom 19. Juni
20016 nur redaktionell geandert, nicht aber - was nahe gelegen hatte, ware
nur der Schutz des Erwerbers bezweckt - die Mdglichkeit der ordentlichen Kiin-
digung auf den Erwerber beschrankt62,

156 Streyl, NZM 2015, 28 (29 f.).

157 LG Krefeld, ZMR 2016, 547; BeckOGK/Dittert, [Stand: 1. Juli 2017], § 550 BGB Rz. 174 ff,;
BeckOK BGB/Herrmann, [Stand: 1. November 2016], § 550 BGB Rz. 17; BeckOK
MietR/Leo, [Stand: 1. Juni 2017], § 550 BGB Rz. 386 ff.; Lutzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl.,
§ 550 BGB Rz. 86; wohl auch Staudinger/Emmerich, [Updatestand: 27. Marz 2017], § 550
BGB Rz. 46 f.

158 BGH v. 27.09.2017 - XIl ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.

158 BGH, BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087 Rz. 27; vgl. auch BT-Drucks. 14/4553 S. 47; Stau-
dinger/Emmerich, [Updatestand: 27. Marz 2017], 8 550 BGB Rz. 46.

160 BGH v. 17.6.2015 - XII ZR 98/13, NJW 2015, 2648 Rz. 33; BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087
Rz. 26; BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 17; BGHZ 139, 123 = NJW 1998, 2664
(2666); BGHZ 136, 357 = NJW 1998, 58 (61).

161 BGBI. | S. 1149.

162 ygl. BGH, BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 17.
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Mit Blick auf diesen Schutzzweck sind Schriftformheilungsklauseln mit dem
nicht abdingbaren § 550 BGB unvereinbar. Denn sie hatten zur Folge, dass die
Vertragsparteien an eine nicht schriftliche Vereinbarung fur die volle Vertrags-
laufzeit gebunden waren, der mit der Vorschrift jedenfalls auch beabsichtigte
Ubereilungsschutz ausgehohlt und die wichtige Warnfunktion der Bestimmung
weitgehend leerlaufen wiirde'®s,

Dem lasst sich nicht mit Erfolg entgegenhalten, derartige Klauseln verhlfen
dem Grundsatz pacta sunt servanda erst zur Geltung, weil sie die vereinbarte
Langfristigkeit des Mietverhaltnisses auch bei Schriftformfehlern bewahrten4.
Mit 88 578, 550 BGB hat der Gesetzgeber die Vertragsfreiheit bewusst dahin-
gehend eingeschréankt, dass langfristige mietvertragliche Bindungen Uuber
Grundstiicke und (Wohn-)Raume der Schriftform bedirfen. Fehlt es an dieser,
besteht als gesetzliche Folge auch kein langfristiges Mietverhéaltnis, das es zu
bewahren galte®>. Durch Schriftformheilungsklauseln wird nicht lediglich das
rechtliche Ergebnis hergestellt, das bestliinde, ware von vornherein die gesetzli-
che Schriftform gewahrt gewesen®. Vielmehr soll mit ihnen die in § 550 BGB
enthaltene bewusste gesetzgeberische Entscheidung in unzulassiger Weise
umgangen werden.

Unzutreffend ist auch der insoweit erhobene Einwand, die Kindigung bleibe
doch mdglich und werde nur in zulassiger Weise eingeschrankt!®’. Hielte man
namlich die Klausel fir wirksam, dann ergébe sich aus ihr eine vertragliche
Pflicht zur Nachholung der Schriftform, die Gber 8 242 BGB de facto regelméaRig
die auf einen Schriftformmangel gestiitzte ordentliche Kiindigung hindern wir-
de. Mit einer Schriftftormheilungsklausel wird zudem weder gegentiber den Ver-
tragsschliel3enden noch gegeniber Rechtsnachfolgern die Warnfunktion erfallt.
Denn die Warnfunktion zielt nicht darauf ab, auf die Schriftftormbedurftigkeit -
die den Vertragsparteien jedenfalls angesichts der Heilungsklausel bewusst

163 ygl. BeckOGK/Dittert, [Stand: 1. Juli 2017], § 550 BGB Rz. 175 (180); BeckOK
BGB/Hermann, [Stand: 1. November 2016], § 550 Rz. 17; BeckOK MietR/Leo, [Stand: 1. Ju-
ni 2017], § 550 BGB Rz. 394; Lutzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl., § 550 BGB Rz. 86.

164 vgl. dazu etwa OLG Braunschweig, NZM 2016, 197 (200); Bub in Bub/Treier, Hb der Ge-
schafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., 1l Rz. 1792.

165 ygl. LUtzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl., § 550 BGB Rz. 86.

166 so aber Bieber/Eupen, Mietrecht in Einkaufszentren und anderen Spezialimmobilien, B.II.
Rz. 34.

167 ygl. etwa Neuhaus, Hb der Geschaftsraummiete, 6. Aufl., 5 Rz. 281.
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sein muss!®® - hinzuweisen, sondern dem unbedachten Eingehen langfristiger
Vertragsbindungen vorzubeugen bzw. dem potentiellen Erwerber vor Augen zu
fuhren, in welche langfristig wirkenden vertraglichen Rechte und Pflichten er
eintreten wird. Inwieweit sich eine Schriftftormheilungsklausel letztlich zum
Nachteil einer Vertragspartei auswirkt'®®, ist keiner abstrakt generellen Beurtei-
lung zuganglich und angesichts des zwingenden Charakters von § 550 BGB
auch ohne Bedeutung.

8§ 550 BGB wirkt dabei nicht als gesetzliches Verbot im Sinne des § 134
BGB’0. Denn bei § 550 BGB handelt es sich nicht um ein Verbotsgesetz, son-
dern um eine gesetzliche Einschrankung der grundséatzlichen Formfreiheit von
Rechtsgeschaften dahingehend, dass die von der Bestimmung erfassten Miet-
vertrage nur bei Wahrung der Schriftform einer langfristigen Bindung zuganglich
sind!’!. Schriftftormheilungsklauseln kénnen vielmehr keine rechtliche Wirksam-
keit erlangen, weil sie mit § 550 BGB als zwingendem Recht unvereinbar sind.
Dies gilt unabhéangig davon, ob sie - wie im vorliegenden Fall - zusatzlich eine
Verpflichtung enthalten, von einer Kiindigung wegen des Schriftftormfehlers ab-
zusehen.

10.6 Rechtsmissbréauchliches Berufen auf Formmangel

Es verstol3t gegen Treu und Glauben, wenn eine Mietvertragspartei eine nach-
traglich getroffene Abrede, die lediglich ihr vorteilhaft ist, allein deshalb, weil sie
nicht die schriftliche Form wahrt, zum Anlass nimmt, sich von einem ihr inzwi-
schen lastig gewordenen langfristigen Mietvertrag zu losent’2,

So liegt der Fall hier'’®. Die neue Wertsicherungsklausel beinhaltende Ver-
tragsanderung ist auf Drangen des Vermieters erfolgt. Diese Neuregelung dien-
te auch ausschlief3lich den Interessen des Vermieters. Wenn die Parteien nun

168 ygl. BeckOK MietR/Leo, [Stand: 1. Juni 2017], 8§ 550 BGB Rz. 393.

169 ygl. dazu OLG Braunschweig, NZM 2016, 197 (200).

170 so aber LG Krefeld, ZMR 2016, 547; Schweitzer in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer,
Gewerberaummiete, § 550 BGB Rz. 94 a.E.

171 ygl. Staudinger/Sack/Seibl, BGB [2017], § 134 BGB Rz. 33 m.w.N.

2 BGH v. 25.11.2015 - Xl ZR 114/14, NJW 2016, 311 Rz. 27; BGH v. 19.9.2007 - XIl ZR
198/05, NJW 2008, 365 Rz. 16; BGHZ 65, 49 = NJW 1975, 1653 (1655); vgl. auch Minch-
Komm/Bieber, 7. Aufl., § 550 BGB Rz. 19 m.w.N.; Staudinger/Emmerich, [Updatestand: 27.
Mérz 2017], 8§ 550 BGB Rz. 41 m.w.N.

173 BGH v. 27.09.2017 - XIl ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.
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anstelle einer auf ein bestimmtes Basisjahr bezogenen Punkteregelung an eine
prozentuale Preissteigerung ankntupfen, wird der Mieter nicht (auch) begins-
tigtl’4. Zwar wird die prozentuale Preissteigerung, die fur das Erreichen des ur-
sprunglich erforderlichen Punkteunterschieds erforderlich ist, umso geringer, je
weiter der Indexstand entfernt ist. Erhoht sich etwa der Indexstand von 200 auf
210, entspricht das nur noch einer prozentualen Steigerung von 5 %. Dass die
Preissteigerung jedoch binnen der Vertragslaufzeit - selbst unter Einschluss der
funfjahrigen Verlangerungsoption des Mieters - auch nur annahernd die Gro-
Benordnung erreichen konnte, ab der eine Steigerung um zehn Indexpunkte
eher eintritt als eine 6 %ige Preissteigerung, liegt ebenso fern wie ein Preisver-
fall um mindestens 6 %. Damit konnte bei realistischer Betrachtung allein der
Vermieter von der Vertragsanderung profitieren, weil wesentlich friiher als nach
der alten Regelung eine Mieterhéhung aufgrund der Steigerung des Verbrau-
cherpreisindex eintrat. Tatsachlich hat der Vermieter auch wenige Monate nach
der Vertragsanderung mit Erfolg eine um 6 % hoéhere Miete vom Mieter ver-
langt.

Dass der Vermieter diese im wirtschaftlichen Ergebnis ihr allein gliinstige und
zudem von ihr geforderte Vertragsanderung mit Blick auf die Formwidrigkeit
dieser Anderungsvereinbarung zum Anlass nimmt, den Mietvertrag ordentlich
zu kundigen, stellt einen Fall des rechtsmissbrauchlichen Verhaltens dar'’.
Eine auf dieser Kiindigung beruhende Vertragsbeendigung ware ein schlechthin
untragbares Ergebnis, so dass dem Vermieter die Berufung auf den Schrift-
formverstol3 gemanR § 242 BGB versagt ist.

11 Kaution

11.1 notarielle Unterwerfung gemal 8§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO als
Kaution?

Zwar begrenzt § 551 Abs. 1 BGB im Interesse des Wohnraummieters die
hochstzulassige Kaution auf drei Monatsnettomieten und sind hiervon zum
Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarungen gemal § 551 Abs. 4 BGB
unwirksam. Eine Unterwerfungserklarung i.S.d. 8 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ist aber

174 BGH v. 27.09.2017 - XIl ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.
175 BGH v. 27.09.2017 - XIl ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.
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einer Sicherheit i.S.d. 88 551, 232 BGB nicht gleichzustellen'’®. Denn die Un-
terwerfungserklarung des Schuldners bietet dem Glaubiger keine zusatzliche
Zugriffsmoglichkeit wie etwa eine dingliche Sicherheit (Barkaution, verpfandetes
Sparbuch) oder die Burgschaft eines Dritten, sondern enthebt ihn lediglich der
Notwendigkeit, sich vor der Zwangsvollstreckung einen Titel gegen den Mieter
zu beschaffen. Er kann wegen der Anspriche, die Gegenstand der Unterwer-
fungserklarung sind, sofort seine Befriedigung aus dem Vermégen des Schuld-
ners (Mieters) suchen und diesen so darauf verweisen, Einwendungen im We-
ge der Vollstreckungsgegenklage geltend zu machen; die materielle Rechtslage
einschlie3lich der Darlegungs- und Beweislast werden hiervon hingegen - un-
abhangig davon, ob eine Beweislastumkehr von den Parteien in der notariellen
Unterwerfungserklarung ausdriicklich ausgeschlossen wird - nicht bertihrt’”. Im
Rahmen einer Vollstreckungsgegenklage kann die Zwangsvollstreckung aus
der notariellen Urkunde gemaR 88 795, 769 ZPO - gegebenenfalls ohne Si-
cherheitsleistung - vorlaufig eingestellt werden, so dass der Mieter auch nicht
ohne Schutz ist.

Die pauschale Erwagung, 8 551 Abs. 4 BGB bezwecke den Schutz des Mieters,
rechtfertigt es nicht, eine Unterwerfungserklarung, die lediglich eine schnellere
Vollstreckung ermdglicht, den in § 551 BGB geregelten Mietsicherheiten gleich
zu stellen'’. Die Voraussetzungen einer analogen Anwendung liegen schon
mangels planwidriger Regelungsliicke offensichtlich nicht vor.

11.2 Enthaftungserklarung befreit auch die Kaution

Der Insolvenzverwalter kann das nach § 108 Abs. 1 InsO mit Wirkung fur die
Insolvenzmasse fortbestehende Mietverhdltnis Gber die Wohnung des Schuld-
ners nicht nach 8 109 Abs. 1 Satz 1 InsO kindigen. Er kann aber erklaren, dass
Anspriche, die nach Ablauf der dort bestimmten Kindigungsfrist fallig werden,
nicht im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kénnen (8 109 Abs. 1
Satz 2 InsO). Mit der Einfiihrung dieser Regelung durch das Gesetz zur Ande-
rung der Insolvenzordnung und anderer Gesetze vom 26. Oktober 200117° woll-
te der Gesetzgeber den Schuldner vor Obdachlosigkeit schitzen, die drohte,

176 BGH v. 14.6.2017 — VIII ZR 76/16, MDR 2017, 1048 = WuM 2017, 525 = GE 2017, 948.
177 BGH v. 3.4.2001 - XI ZR 120/00, BGHZ 147, 203 (209).

178 BGH v. 14.6.2017 — VIII ZR 76/16, MDR 2017, 1048 = WuM 2017, 525 = GE 2017, 948.
179 BGBI. | S. 2710.
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wenn der Insolvenzverwalter das Mietverhdltnis Gber die Wohnung des Schuld-
ners kundigte, um die Mietkaution fur die Masse zu vereinnahmen. Zugleich
sollte der Insolvenzverwalter weiterhin die Mdglichkeit haben, die Masse von
Belastungen aus dem Mietverhaltnis freizustellen'e0,

Nach der neueren Rechtsprechung des BGH beschrankt sich die Wirkung der
Enthaftungserklarung des Insolvenzverwalters oder Treuh&nders nach § 109
Abs. 1 Satz 2 InsO nicht darauf, dass die Insolvenzmasse fiir die nach Ablauf
der Kundigungsfrist fallig werdenden Verbindlichkeiten aus dem Mietverhaltnis
nicht mehr haftet. Mit dem Wirksamwerden der Erklarung geht vielmehr die Ver-
fugungs- und Verwaltungsbefugnis betreffend das Mietverhéaltnis Uber die Woh-
nung des Schuldners in vollem Umfang vom Verwalter wieder auf den Schuld-
ner Uber'8t, Der Vermieter hat deshalb nach diesem Zeitpunkt eine Kiindigung
an den Schuldner zu richten'®?, fiir eine Klage gegen den Vermieter auf Aus-
zahlung eines nach der Enthaftungserklarung entstandenen Nebenkostengut-
habens fehlt dem Insolvenzverwalter die Prozessfuihrungsbefugnisi®®, und die
Kindigungssperre des § 112 Nr. 1 InsO verliert inre Geltung*e4.

Mit dem Wirksamwerden der Enthaftungserklarung scheidet auch der Anspruch
des Schuldners auf Rickzahlung einer Mietkaution bis zur gesetzlich zuléssi-
gen Hohe (8 551 Abs. 1, Abs. 3 Satz 4 BGB) aus der Insolvenzmasse aus!®.
Die mit der Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO verbundene Freigabe er-
streckt sich auf dasjenige Vermdgen des Schuldners, das der weiteren Durch-
fuhrung des Mietvertrags zuzuordnen ist. Vom Insolvenzbeschlag frei werden
deshalb insbesondere alle mietvertraglichen Forderungen des Schuldners, die
erst nach dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Enthaftungserklarung ent-
stehen. Der Anspruch des Schuldners auf Riuckzahlung einer geleisteten Miet-
kaution entsteht zwar aufschiebend bedingt bereits mit der Leistung der Kauti-
on. Nach Sinn und Zweck der Mietkaution ist der Anspruch auf Rickzahlung
jedoch der Fortsetzung des Mietverhéltnisses nach dem Wirksamwerden der

180 ygl. BT-Drucks. 14/5680, S. 16, 27.

181 BGH v. 9.4.2014 - VIIl ZR 107/13, WPM 2014, 1000 Rz. 13 ff; BGH v. 22.5.2014 - IX ZR
136/13, WPM 2014, 1239 Rz. 7, 14 ff; BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz.
20.

182 BGH v. 9.4.2014 - VIl ZR 107/13, WPM 2014, 1000 Rz. 9.

183 BGH v. 22.5.2014 - IX ZR 136/13, WPM 2014, 1239 Rz. 6.

184 BGH v. 17.6.2015 - VIl ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz. 24 ff.

185 BGH v. 16.3.2017 — IX ZB 45/15, NZM 2017, 437.
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Enthaftungerklarung zuzuordnen. Zum Zeitpunkt der Enthaftungserklarung hat
das Anwartschaftsrecht auf Riuckzahlung der Kaution noch keinen sicheren
Vermogenswert. Die Kaution dient nach Mal3gabe der getroffenen Sicherungs-
abrede bis zur Beendigung des Mietverhaltnisses und der Rickgabe der Miet-
sache dazu, die mietvertraglichen Anspriche des Vermieters zu sichern. Ein
Anspruch auf Rickzahlung der Kaution besteht nur, wenn der Schuldner auch
nach der Freigabe des Mietverhaltnisses seine mietvertraglichen Pflichten er-
fullt, insbesondere die geschuldete Miete samt Nebenkosten zahlt und die Miet-
sache nach der Beendigung des Mietverhaltnisses in vertragsgemalem Zu-
stand zuriickgibt. Erst dadurch erlangt das Recht des Schuldners an der Kauti-
on seinen endgultigen Wert. Deshalb ist es gerechtfertigt, dass mit der Freigabe
des Mietverhaltnisses auch der Anspruch auf Rickzahlung der Kaution aus
dem insolvenzbefangenen Vermdgen ausscheidet, soweit es sich um eine Kau-
tion im gesetzlich zulassigen Rahmen handelt.

Eine solche Auslegung der Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO, deren
Reichweite nicht zur Disposition des Insolvenzverwalters steht, widerspricht
nicht den in den Gesetzesmaterialien verlautbarten Vorstellungen des Gesetz-
gebers'®, Die dort geduBerte Annahme, eine von dem Schuldner gestellte Kau-
tion falle nach Beendigung des Wohnraummietverhéltnisses in die Masse®’,
entspricht der Rechtslage in den Fallen, in denen es nicht zu einer Enthaf-
tungserklarung des Verwalters kommt. Mit der neu geschaffenen Regelung in §
109 Abs. 1 Satz 2 InsO wollte der Gesetzgeber die Praxis unterbinden, dass
Insolvenzverwalter das Wohnraummietverhéaltnis des Schuldners kindigten, um
die Kaution zur Masse zu ziehen. Vor dem Hintergrund dieses sozialpolitischen
Regelungszwecks kann den Gesetzesmaterialien ein tragfahiger Rickschluss
dahingehend, dass die Kaution auch nach einer Enthaftungserklarung und der
spateren Beendigung des Mietverhaltnisses in die Insolvenzmasse fallt, nicht
entnommen werden. Das Ziel des Gesetzgebers, den insolventen Mieter vor
Obdachlosigkeit zu schitzen, wird eher erreicht, wenn die Kaution dem freien
Vermogen des Schuldners zugeordnet wird und von ihm fir ein neues Mietver-
haltnis eingesetzt werden kann.

186 BGH v. 16.3.2017 — IX ZB 45/15, NZM 2017, 437.
187 BT-Drucks. 14/5680, S. 27.
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12 Modernisierung
12.1 Schadensersatz nach Sonderkindigung?

Soweit die Mieter ihren Schadensersatzanspruch darauf stitzen, dass der Ver-
mieter sie Mitte des Monats Juli 2014 nicht auf eine sich bereits abzeichnende
Verzogerung der Bauarbeiten hingewiesen hatte, scheitert ihr Anspruch schon
daran, dass eine entsprechende Informationspflicht des Vermieters nicht be-
stand. Denn zu diesem Zeitpunkt hatten die Klager bereits tber einen Makler
ein Einfamilienhaus angemietet und die Verzégerung eines Teils der Arbeiten,
die samtlich nach dem unmittelbar bevorstehenden Auszug der Mieter stattfin-
den sollten, konnte daher hierfiir nicht mehr von Bedeutung sein*e.

Ferner ist ein auf arglistiges Vortaduschen einer in Wahrheit nicht beabsichtigten
Modernisierung gestutzter Schadensersatzanspruch zu verneinen'®. Die Be-
hauptung der Mieter, der Vermieter habe die angekindigten Arbeiten bereits im
Zeitpunkt der Modernisierungsmitteilung gar nicht ausfiihren wollen, kann nicht
als zugestanden angesehen werden, weil dieser schon seiner sekundaren Dar-
legungslast nicht nachgekommen sei. Denn der Vermieter hat einen Teil der
Arbeiten (Fenster, Tiren) tatsachlich durchgefiihrt und im Ubrigen dargelegt,
dass die Modernisierung witterungsbedingt und wegen eines Personalengpas-
ses in seiner Bauunternehmung nicht im urspringlich vorgesehenen Zeitraum
(Oktober 2014 bis Marz 2015) mdglich gewesen sei; das Dammmaterial fur die
Fassade sei aber schon angeschafft worden, was durch die vorgelegte Rech-
nung belegt werde. Dies genigt. Fur eine weitergehende sekundare Darle-
gungslast des Vermieters dahin, aus welchen Grinden die weiteren Arbeiten
auch spater - etwa im Verlauf des Rechtsstreits - nicht realisiert worden sind, ist
kein Raum. Insoweit kommt es nicht darauf an, ob der Vermieter die Durchfiih-
rung noch ausstehender Arbeiten inzwischen - etwa im Hinblick auf seine am
Wohnungsmarkt nicht durchsetzbaren Mietvorstellungen - auf absehbare Zeit
aufgegeben hat oder gar nicht mehr verfolgt.

Der geltend gemachte Schadensersatzanspruch kann auch nicht auf eine wei-
tere Pflichtverletzung gestutzt werden, weil der vom Vermieter angegebene

188 BGH v. 30.5.2017 - VIII ZR 199/16, WuM 2017, 454 = GE 2017, 885.
189 BGH v. 30.5.2017 - VIII ZR 199/16, WuM 2017, 454 = GE 2017, 885.
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Zeitraum (Oktober 2014 bis Marz 2015) im Hinblick auf die teilweise im Sommer
durchzuftihrenden Arbeiten unrealistisch gewesen sei'®. Denn es spricht jeden-
falls nichts daflrr, dass die Angabe eines zu kurzen Zeitraums fur die Ausfuh-
rung der angekindigten Baumalinahmen einen Einfluss auf die Entscheidung
der Mieter hatte haben kdénnen, von ihrem Sonderkiindigungsrecht unverziglich
Gebrauch zu machen und vor dem Beginn der Malinahmen auszuziehen. Bei
der Frage, ob die Mieter durch unzutreffende Angaben lUber den Zeitraum der
Bauarbeiten zu ihrer Kiindigung veranlasst worden sind, geht es weder um die
haftungsausfillende Kausalitat noch um die Frage des "aufklarungsrichtigen
Verhaltens" oder um die "hypothetische Kausalitat rechtmaRigen Alternativver-
haltens".

13 Mieterhdhung
13.1 Zuléassigkeit einer Stichtagsdifferenz

Gemal 8§ 558 Abs. 1 Satz 1 BGB kann ein Vermieter die Zustimmung zu einer
Erh6éhung der Miete bis zur ortsuiblichen Vergleichsmiete verlangen, wenn die
Miete seit 15 Monaten unverandert geblieben ist. Die ortsibliche Miete wird da-
bei nach § 558 Abs. 2 Satz 1 BGB aus den ublichen Entgelten gebildet, die in
der Gemeinde fur Wohnraum vergleichbarer Art, GroRe und Ausstattung, Be-
schaffenheit und Lage in den letzten vier Jahren vereinbart oder, von Verande-
rungen nach 8 560 BGB abgesehen, gedndert worden sind. Insoweit hat der
BGH aufgrund der wirksam allein auf den Stichtagszuschlag und dessen Be-
messung beschréankten Revisionszulassung der Beurteilung, ob die von den
Vermietern verlangte Mieterh6hung den dafur bestehenden Anforderungen ge-
recht wird!®, ungeprift zugrunde zu legen, dass sich die zwecks Herstellung
einer Vergleichbarkeit um das Garagennutzungsentgelt und die Betriebskos-
tenanteile fur die Grundsteuer und die Sachversicherungen zu bereinigende
Einzelvergleichsmiete fur die im Streit stehende Wohnung nach den dafir mal3-
geblichen und mit Stand Mai 2013 ermittelten Vergleichsmerkmalen des Miet-
spiegels 2013 der Stadt Reutlingen in einer Preisspanne 5,40 € bis 7,15 € be-

190 BGH v. 30.5.2017 - VIIl ZR 199/16, WuM 2017, 454 = GE 2017, 885.

191 ygl. dazu etwa BGH v. 20.4.2005 - VIII ZR 110/04, NJW 2005, 2074 unter Il 2; BGH v.
16.6.2010 - VIII ZR 99/09, NJW 2010, 2946 Rz. 9; BGH v. 21.11.2012 - VIIl ZR 46/12, NJW
2013, 775 Rz. 13 m.w.N.
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wegt, deren Mittelwert sich auf 6,275 €/m? zuzlglich eines Fassadendam-
mungszuschlags von zwei Prozent belauft®,

In zeitlicher Hinsicht ist zur Beurteilung der Berechtigung einer vom Vermieter
nach 8§ 558 BGB begehrten Mieterhéhung auf den Zugang des Zustimmungs-
verlangens abzustellen, der damit auch den Zeitpunkt fur die Bestimmung der
ortstiblichen Vergleichsmiete festlegt, bis zu der ein Anspruch auf Erhéhung der
Miete besteht!%, Im Streitfall liegen zwischen diesem Zeitpunkt (29. November
2013) und dem Zeitpunkt, auf den der vom Berufungsgericht zur Vergleichsmie-
tenbestimmung herangezogene Reutlinger Mietspiegel aktualisiert worden ist
(Mai 2013), etwa sieben Monate. Ob es dem mit der Beurteilung der Berechti-
gung einer Mieterhéhung befassten Tatrichter gestattet ist, dieser zeitlichen Dif-
ferenz im Falle einer zwischenzeitlichen Steigerung des Mietpreisniveaus durch
Vornahme eines die Steigerung ausgleichenden Zuschlags zu begegnen, ist
umstritten.

Vor allem in der alteren Instanzrechtsprechung!®* wird jedenfalls in Fallen, in
denen - wie hier - das Mieterh6hungsverlangen auf einen Mietspiegel gestitzt
ist, die Vornahme eines Zuschlags als dieser Art des auf eine lediglich periodi-
sche Aktualisierung angelegten und deshalb auch keiner weiteren Schatzung
zuganglichen Begriindungs- und Beweismittels fremd angesehen. Die gegentei-
lige Auffassung wertet einen Mietspiegel dagegen nur als wichtige, allerdings
nicht bindende Informationsquelle; die Gerichte seien deshalb nicht gehindert,
bei Prufung der materiell-rechtlichen Begriindetheit eines - wie auch im Streitfall
- ordnungsgemalen Mieterhbhungsverlangens wegen einer Steigerung der
ortstiblichen Vergleichsmiete, die in der Zeit zwischen der Datenerhebung zum
Mietspiegel und dem Zugang des Mieterh6hungsverlangens eingetreten ist
(sog. Stichtagsdifferenz), einen Zuschlag zum Mietspiegelwert vorzunehmen®,

Die letztgenannte Auffassung ist nach Auffassung des BGH® richtig.

192 ygl. Musielak/Voit/Ball, ZPO, 13. Aufl.,, § 543 ZPO Rz. 20; MunchKomm/Kriger, 5. Aufl., §
543 Rz. 51ZPO m.w.N.

193 ygl. BGH v. 26.10.2005 - VIII ZR 41/05, NJW-RR 2006, 227 Rz. 15 m.w.N.

194 OLG Stuttgart, NJW 1982, 945; OLG Hamburg, NJW 1983, 1803 (1804); vgl. ferner die
Nachweise bei Staudinger/Emmerich, , Neubearb. 2014, § 558a BGB Rz. 31.

195 OLG Stuttgart, NJW-RR 1994, 334 (336); OLG Hamm, NJW-RR 1997, 142 (143); vgl. ferner
die Nachweise bei Staudinger/Emmerich, aaO Rn. 32

196 BGH v. 15.3.2017 — VIl ZR 295/15, WuM 2017, 208 = ZMR 2017, 384 = GE 2017, 472.
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Bei der dem Tatrichter obliegenden Prifung, ob die konkret vom Vermieter ver-
langte Mieterh6hung nach § 558 BGB tatsachlich berechtigt ist, darf die ortsiib-
liche Vergleichsmiete zwar nur auf der Grundlage von Erkenntnisquellen be-
stimmt werden, welche die tatsachlich und Ublicherweise gezahlten Mieten fur
vergleichbare Wohnungen in hinreichender Weise ermittelt haben. Nach der
Rechtsprechung des BGH ist der Tatrichter dabei im Rahmen seiner freien
Uberzeugungsbildung (8 286 ZPO) aber nicht auf das im Erhéhungsverlangen
des Vermieters genannte Begrindungsmittel i.S.d. 8 558a Abs. 2 BGB be-
schrankt. Existiert ein ordnungsgemaRer Mietspiegel (§ 558c BGB, § 558d
BGB), der Angaben fir die in Rede stehende Wohnung enthélt, darf dieser vom
Tatrichter (mit-)bertcksichtigt werden, wobei im Falle eines Mietspiegels, der
nach anerkannten wissenschaftlichen Grundsatzen erstellt und von der Ge-
meinde oder von Interessenvertretern der Vermieter und der Mieter anerkannt
worden ist (§ 558d Abs. 1 BGB; qualifizierter Mietspiegel), sogar die in § 558d
Abs. 3 BGB vorgesehene Vermutungswirkung zum Tragen kommt197. Im Falle
eines einfachen Mietspiegels (8 558c Abs. 1 BGB) stellt sich bei der richterli-
chen Uberzeugungsbildung die Frage, ob diesem eine mogliche Indizwirkung
hinsichtlich der richtigen Wiedergabe der ortsiblichen Vergleichsmiete durch
die dort angegebenen Entgelte Bedeutung zukommt!8,

Daruiber hinausgehende Bindungen an die Methodik und die Ergebnisse eines
Mietspiegels oder sonst die Wahl der heranzuziehenden Erkenntnisquellen be-
stehen nicht. Insbesondere binden die Aktualisierungszyklen gemafl § 558c
Abs. 1, § 558d Abs. 2 BGB den Tatrichter nicht dahin, dass er in Fallen, in de-
nen er seine Erkenntnisse (auch) auf einen Mietspiegel stitzt, stets gehindert
ware, fur ein innerhalb eines laufenden Zweijahreszeitraums gestelltes Mieter-
hohungsbegehren jegliche Aktualisierungsmadglichkeit aufRer Betracht zu las-
sen.

Auch den Gesetzesmaterialien ist nicht zu entnehmen, dass die richterliche
Uberzeugungsbildung im Rahmen des § 286 ZPO Beschrankungen unterliegen
sollte. Im Gegenteil ist zu einer der Vorgangerbestimmungen des § 558a Abs. 2

197 BGH v. 6.11.2013 - VIl ZR 346/12, NJW 2014, 292 Rz. 13 f.; BGH v. 21.11.2012 - VIll ZR
46/12, NJW 2013, 775 Rz. 13 ff.; vgl. ferner BVerfG, WM 1992, 707, 708; BVerwG, NJW
1996, 2046 f.

198 ygl. BGH v. 3.7.2013 - VIl ZR 354/12, BGHZ 197, 366 Rn. 23; BGH v. 21.11.2012 - VIl ZR
46/12, NJW 2013, 775 Rz. 16; BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 99/09, NJW 2010, 2946 Rz.11 ff.
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BGB fruhzeitig klargestellt worden, dass zur Ermittlung der ortstblichen Ver-
gleichsmiete jedes Beweismittel zugelassen ist und im Streitfall der freien Be-
weiswurdigung unterliegt!®®. Zudem war man sich auch im Gesetzgebungsver-
fahren von Anfang an bewusst, dass Mietspiegel nur die Marktverhaltnisse zu
einem bestimmten Zeitpunkt wiedergeben und umso schneller veralten kénnen,
je hoher die Preissteigerungsraten am Wohnungsmarkt sind, und dass man
sich dann moglicherweise anders behelfen miisse?%°. Anhaltspunkte daftir, dass
der Gesetzgeber bei spateren Anderungen der Regelungen Uber die Miethéhe
hiervon wieder abrticken wollte, liegen nicht vor.

Auch aus dem Umstand, dass ein einfacher Mietspiegel nach § 558c Abs. 3
BGB alle zwei Jahre aktualisiert werden soll, lasst sich nicht schlie3en, dass in
der Zwischenzeit unter keinen Umstanden aktuellere Werte zugrunde gelegt
werden dirften und auch Zuschlage wie der im Streit stehende Stichtagszu-
schlag generell ausgeschlossen sein sollten. Zwar sieht das Bundesverfas-
sungsgericht die Moéglichkeit, ohne jede Verzdgerung sofort und in voller Hohe
die Marktmiete zu erhalten, als durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG nicht garantiert
an. Dementsprechend hat es den Umstand, dass Mietspiegel nur in einem
zweijahrigen oder gegebenenfalls sogar noch grof3eren Turnus aktualisiert wer-
den, nicht als so ausschlaggebend angesehen, dass ihre Verwendung deshalb
unterbleiben sollte. Vielmehr habe der Gesetzgeber, der dieses Problem gese-
hen und in Kauf genommen habe, Mietspiegel angesichts ihrer sonstigen Vor-
teile gleichwohl als zur Bestimmung einer den Erh6éhungsmalistab bildenden
marktorientierten Miete geeignet ansehen dirfen?°l. Fiur die Handhabung der
zivilprozessualen Verfahrensregeln zur Bestimmung der im Rahmen des § 558
BGB festzustellenden ortstiblichen Vergleichsmiete kann daraus jedoch nichts
abgeleitet werden, was umgekehrt gegen die Zulassigkeit eines Stichtagszu-
schlags zur Einzelvergleichsmiete sprechen kdnnte, der auf den Werten eines
auf eine solche Marktorientierung angelegten Mietspiegels aufbaut. Insbeson-
dere bertcksichtigt die Revision nicht, dass ein Mietspiegel in erster Linie die
Feststellung der ortsuiblichen Vergleichsmiete vereinfachen soll, aber nicht noch
zusatzlich darauf abzielt, diese Miete lber eine Beschrankung der sonst nach 8

199 BT-Drucks. 7/2011, S. 10.
200 ygl. BT-Drucks. 7/5160, S. 5 f.
201 BVerfG, NJW 1992, 1377 f.
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286 ZPO zugelassenen Beweismittel und Erkenntnisquellen ein fur alle Mal auf
den jeweils letzten Aktualisierungszeitpunkt "einzufrieren”.

14 Betriebskosten

14.1 Kein Vorwegabzug bei Grundsteuer

Solange Entgegen der Auffassung der Revision der Mietvertrag keine Vereinba-
rung lUber eine getrennte Abrechnung der auf die gewerblichen Einheiten entfal-
lenden Betriebskosten (sogenannter Vorwegabzug) enthalt, kann der Vermieter
die Grundsteur bei einem gemischt genutzten Gebaude einheitlich umlegen.
Eine abweichende Vereinbarung wird insbesondere nicht dadurch herbeige-
fuhrt, dass der Mietvertrag bestimmt, dass die Umlage der Betriebskosten "nach
dem Verhaltnis der Wohn- und Nutzflachen des Hauses" erfolgen soll. Damit
wird lediglich geregelt, dass die Betriebskosten - insgesamt - nach dem Fla-
chenmalistab zu verteilen sind. Die Frage eines Vorwegabzugs wird in der
Klausel nicht einmal erwahnt?°2,

Auch aus Billigkeitsgriinden ist der Vermieter nicht zu einem Vorwegabzug fur
die Gewerbeeinheiten bei der Grundsteuer verpflichtet?®®, Nach der gefestigten
Rechtsprechung des BGH ist ein Vorwegabzug aus Billigkeitsgriinden gemaf
88 315, 316 BGB?* (nur) dann erforderlich, wenn - woflir der Mieter die Darle-
gungs- und Beweislast tragt - durch die gewerbliche Nutzung erhebliche Mehr-
kosten (pro Quadratmeter) entstehen?%,

Gemessen an diesem Mal3stab ist die Notwendigkeit eines Vorwegabzugs bei
der Grundsteuer zu verneinen. Bei der Grundsteuer handelt es sich um eine
ertragsunabhéngige Objektsteuer, das heildt, die in einem Abrechnungsjahr er-
hobene Steuer hangt grundsatzlich nicht von den in diesem Jahr erzielten Er-
trdgen und ihrer Verteilung auf die Nutzung zu gewerblichen Zwecken einer-
seits und zu Wohnzwecken andererseits ab. Vielmehr wird die Grundsteuer auf

202 BGH v. 10.5.2017 — VIl ZR 79/16, WuM 2017, 399 = GE 2017, 773.

203 BGH v. 10.5.2017 — VIl ZR 79/16, WuM 2017, 399 = GE 2017, 773.

204 hierzu BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, WuM 2006, 200 Rz. 16; BGH v. 25.10.2006 - VIl ZR
251/05, MDR 2007, 455 = WuM 2006, 684 = GE 2006, 1544.

205 BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, NJW 2010, 3363 Rz. 22; BGH v. 13.10.2010 - VIIl ZR
46/10, NZM 2011, 118 Rz. 21 f.; BGH v. 8.3.2006 - VIl ZR 78/05, WuM 2006, 200 Rn. 31
und Ls 1; BGH v. 25.10.2006 - VIII ZR 251/05, MDR 2007, 455 = WuM 2006, 684 = GE
2006, 1544 Rn. 15 f.
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der Basis der vom ortlichen Finanzamt erlassenen Bescheide tber den Ein-
heitswert (hier: 110.600 DM bzw. 56.548 €) und den Grundsteuermessbetrag
(hier: 565,48 €, errechnet im Wege der Multiplikation des Einheitswertes mit der
Steuermesszahl 10 vom Tausend) sowie des von der Gemeinde durch Sat-
zungsbeschluss festgelegten Hebesatzes (in Berlin Multiplikator 8,1 [810 %])
ermittelt.

Zwar findet bei der Festsetzung des Einheitswertes fur ein Grundstiick mit ei-
nem gemischt genutzten Gebaude das Ertragswertverfahren Anwendung (vgl.
88 36 ff. BewG). Dabei wird ein in der Vergangenheit festgesetzter Einheitswert
anlasslich eines Eigentimerwechsels in der Regel nicht aktualisiert, sondern
wirkt auch gegeniiber dem Rechtsnachfolger (vgl. § 182 Abs. 2 AO). Zudem
erfolgt die Festsetzung des Einheitswertes regelmafig bezogen auf die Wert-
verhaltnisse zu einem weit zurtckliegenden Zeitpunkt - hier auf den 1. Januar
1935. Demnach gibt es bei der derzeitigen gesetzlichen Regelung und behdrd-
lichen Praxis der Grundsteuererhebung keinen direkten Zusammenhang zwi-
schen der im Abrechnungsjahr anfallenden Grundsteuer und der konkreten
Nutzungsaufteilung sowie der konkreten Ertragssituation in diesem Zeitraum.
Damit fehlt es aber an der mal3geblichen Voraussetzung eines Vorwegabzugs,
dass die gewerbliche Nutzung erhebliche Mehrkosten verursacht, die es unbillig
erscheinen lassen, die Kosten (ohne Vorwegabzug) einheitlich nach dem Fla-
chenmalstab zu verteilen.

Entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung?°® ist daher bei der
Grundsteuer kein Vorwegabzug "aus Gerechtigkeitsgriinden" vorzunehmen. Die
Vertreter dieser Auffassung bericksichtigen zum einen den Ausnahmecharak-
ter, der einem Vorwegabzug nach der Rechtsprechung des BGH zukommt,
nicht in der gebotenen Weise. Zum anderen wird meist nicht ausreichend er-
fasst, dass bei dem gegenwartigen System der Grundsteuererhebung gerade
nicht festgestellt werden kann, dass die gewerbliche Nutzung im jeweiligen Ab-
rechnungsjahr deutlich hohere Kosten je Quadratmeter verursacht. Soweit
Uberhaupt erkannt wird, dass es bei der Festsetzung der Grundsteuer flr das

206 Staudinger/Weitemeyer, Neub. 2014, § 556a BGB Rz. 34 ff. [Rn. 34a: die Aufteilung der
Grundsteuer muisse "aus dem Grundsteuermessbescheid herausgerechnet" werden];
Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl.,, § 556a BGB Rz. 84 bis 89; Langen-
berg/Zehelein, Betriebskosten und Heizkostenrecht, 8. Aufl., F V Rz. 173, F VI Rz. 202 f,;
Wall, Betriebskostenrecht, 4. Aufl., Rz. 3106.
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jeweilige aktuelle Abrechnungsjahr nicht darauf ankommt, ob die Nutzung der
Gewerbeflachen und das Verhéltnis der Ertrdge im Abrechnungszeitraum den
im Einheitswertbescheid zugrunde gelegten Verhaltnissen entspricht, wird dar-
aus nicht die nach der Rechtsprechung des BGHzum Vorwegabzug notwendige
Rechtsfolge gezogen.

14.2 Uberraschende Kosten der Instandsetzung und der Ver-
waltung

Eine als Uberraschend einzuordnende Klausel gem. § 305c Abs. 1 BGB setzt
zum einen voraus, dass sie objektiv bewertet ungewdohnlich ist. Dabei handelt
es sich um einen "schlicht auf Basis der Empirie aufsetzenden Befund". Das
Leitbild des dispositiven Rechts dient als Vergleichsmal3stab; fehlt ein solches,
ist im Zweifel auf den konkreten Vertragstyp abzuheben??’. Auch Nebenabre-
den verstol3en gegen 8§ 305c Abs. 1 BGB, wenn sie nach der Aufmachung der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen, deren Gliederung und Systematik nicht an
der fraglichen Stelle zu erwarten sind und aus diesem Grunde auch aufmerk-
same Kunden Uberraschen und das Vertrauen in die AGB-Ausgestaltung ge-
fahrden. Entscheidend fur die Feststellung des objektiv ungewohnlichen Cha-
rakters der jeweiligen Klausel im Rahmen des konkreten Vertragstyps ist, ob
das Vertrauen des Verkehrs in eine funktionsgerechte Ausgestaltung der AGB
und der darauf beruhende Verzicht des Kunden auf eine ndhere Kenntnisnah-
me ihres Inhalts durch Aufnahme der ungewdhnlichen Klausel objektiv missach-
tet wird?°8,

Nach diesen Mal3staben ist eine (objektive) Ungewdhnlichkeit der hier in Ziff.
18. der Anlage 2 vorgenommenen Uberwalzung pauschalierter Kosten der In-
standsetzung und Instandhaltung jedenfalls aufgrund ihrer Stellung im Vertrags-
bzw. Anlagengeflige anzunehmen?°9,

Zwar ist es fur sich betrachtet nicht Uberraschend, wenn sich in einem Formu-
larmietvertrag im Rahmen der "Mietnebenkosten” Regelungen betreffend die
"Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten" finden, weil jedenfalls ein ge-

207 vy, Westphalen, NZM 2015, 112; BGH v. 9.12.2009 - XIl ZR 109/08, MDR 2010, 313 =
ZMR 2010, 351 Rz. 17 zum Uberraschungseffekt durch die Stellung einer Klausel, wenn der
Vertragspartner sie - dort - nicht zu erwarten braucht.

208 Ulmer/Brandner/Hensen/Schéfer, AGB Recht, 12. Aufl., § 305¢c BGB Rz. 17f.

209 OLG Hamm v. 8.6.2017 — 18 U 9/17, GE 2017, 1221 = ZMR 2017, 803 = IMR 2017, 362.
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werblicher Mieter mit solchen Bestimmungen rechnet und rechnen muss. Eben
so wenig stellt es eine "Uberraschung" dar, wenn eine Pauschalierung solcher
Kosten vorgenommen wird. Es ist aber ungewoéhnlich, wenn an einer solchen
Stelle der vertraglichen Regelungen Pauschalen bezlglich bestimmter Be-
triebskostenpositionen eingefiihrt werden, an der ausweislich der Konzeption
des Vertrags nur abrechenbare Betriebskosten zu erwarten sind. So verhalt es
sich hier, denn gem. 8 3 des Mietvertrags setzt sich die Miete (ausschlief3lich)
aus "Grundmiete" einerseits und "Mietnebenkostenvorauszahlungen” anderer-
seits zusammen. Dieser Differenzierung folgend spricht § 4 ziff. 1 S. 1 des
Mietvertrags konsequent die Verpflichtung des Mieters aus, auf die "Mietneben-
kosten" Vorauszahlungen zu leisten, wahrend Ziff. 2. Regelungen zum (jeweili-
gen) Umlageschlussel beziglich dieser Kosten enthalt und damit nochmals den
Eindruck bestarkt, dass es sich bei samtlichen Mietnebenkosten um solche
handelt, auf die Vorauszahlungen zu erbringen sind, mithin Zahlungen, tber die
noch eine endgiltige Abrechnung zu erfolgen hat. Die konkrete Formulierung in
8°4 ziff. 1. S. 1 im Zusammenhang mit § 3 Ziff. 1. des Mietvertrags lasst dabei
auch nicht etwa Raum fir ein Verstandnis, wonach es noch Sache des Vermie-
ters sei, fur einzelne Mietnebenkosten "Pauschalen” anstelle abzurechnender
Vorauszahlungen zu verlangen?©,

Zum anderen erfordert der Tatbestand des 8 305c Abs. 1 BGB ein subjektives
Moment der Uberraschung - der Uberrumpelung - auf Grund der Diskrepanz
zwischen der (geschuitzten) Kundenerwartung und der konkreten Klausel. Ob
von einer "Uberraschung” des Kunden auszugehen ist, entscheidet sich nach
einem generellen Mal3stab; danach sind in erster Linie die Erkenntnismoglich-
keiten des fur derartige Vertrage typischerweise zu erwartenden Kundenkrei-
ses, wie sie sich aufgrund dessen Geschéftserfahrung und drucktechnischer
Ausgestaltung der fraglichen AGB ergeben?!!. Dieser Maf3stab kann durch die
konkreten Verhaltnisse beim Vertragsschluss erweitert werden, wenn ange-
sichts der individuellen Begleitumstande, namentlich der Aussagen des Ver-
wenders, ein Uberrumpeln begtinstigt wird, und er kann eingeschrankt (bzw. die

210 OLG Hamm v. 8.6.2017 — 18 U 9/17, GE 2017, 1221 = IMR 2017, 362.

211 zB. BGH v. 26.7.2012 - VII ZR 262/11, NJW-RR 2012, 1261; Ul-
mer/Brandner/Hensen/Schafer, AGB Recht, 12. Aufl., § 305¢c BGB Rz. 22; Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschéaftsraummiete, 4. Aufl., Kap. 7 Rz. 69.
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Uberrumpelung ganz ausgeschlossen) werden, indem Hinweise auf die (objek-
tiv) ungewohnliche Klausel erfolgen?!?,

Das Uberraschungsmoment fiir einen typischen Gewerberaummieter, auf den
in diesem Zusammenhang abzustellen ist, folgt daraus, dass er an der betref-
fenden Stelle mit der Einfihrung "fixer Kosten" in Gestalt von Pauschalen ver-
nunftigerweise nicht zu rechnen brauchte, weil in 88 3 und 4 des Mietvertrags
eine erschopfende Darstellung der Mietstruktur unter Benennung einer
"Grundmiete" einerseits und "Mietnebenkostenvorauszahlungen" andererseits
vorgenommen worden ist?13,

Dieses Uberraschungsmoment lasst sich nicht mit der Erwagung in Abrede stel-
len, dass es aus Sicht eines - gewerblichen - Mieters keinen erheblichen Unter-
schied mache, ob ihm die hier in Rede stehenden Nebenkostenpositionen im
Umfang von jeweils 4 % der (Jahres-)Miete pauschaliert oder als - abrechenba-
re - Vorauszahlung auferlegt werden. Abgesehen davon, dass die Anwendbar-
keit des 8§ 305c Abs. 1 BGB nicht von einer potentiellen oder gar tatsachlichen
wirtschaftlichen Auswirkung der betreffenden Klausel auf die Interessen der
Vertragspartner abhéngt, lassen sich jedenfalls solche mdglichen Auswirkungen
auch nicht verneinen. Denn die Vereinbarung einer Pauschalierung nimmt dem
Mieter letztlich die Mdglichkeit, beziglich der betreffenden Kosten die Einhal-
tung des Gebots der Wirtschaftlichkeit einzufordern und damit Zahlungen, die
sich als nicht erforderlich oder nicht angemessen herausstellen, abzuwehren
oder zurtickzufordern.

Auch dann, wenn der Tatbestand des § 305c Abs. 1 BGB verneint und die Ein-
beziehung der Regelung in Ziff. 18. der Anlage 2 folglich bejaht wirde, kdnnte
sich die Klagerin nicht auf deren Geltung berufen. Es lage dann né&mlich ein
Verstol3 gegen das Verbot unangemessener Benachteiligung (8 307 Abs. 2 Nr.
1 BGB) vor?'4,

212 Ulmer/Brandner/Hensen/Schafer, AGB Recht, 12. Aufl., 8§ 305¢c BGB Rz. 13f.
213 QLG Hamm v. 8.6.2017 — 18 U 9/17, GE 2017, 1221 = IMR 2017, 362.
214 QLG Hamm v. 8.6.2017 — 18 U 9/17, GE 2017, 1221 = IMR 2017, 362.
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Eine unbeschrankte Auferlegung der Erhaltungslast auch bezlglich der ge-
meinsam genutzten Flachen und Anlagen auf den Mieter stellt eine unange-
messene Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB dar?'®.

Zwar enthalt die Klausel Ziff. 18. selbst eine Beschrankung auf 4% der "Jahres-
grundmiete”. Jedoch existiert neben dieser Klausel auch noch die Regelung in
Ziff. 14. (dort erster Punkt), wonach Kosten des Hausmeisters - und zwar unbe-
grenzt - auch insoweit geltend gemacht werden kénnen, als damit etwaige In-
standsetzungstatigkeiten abgegolten werden. Diese Bestimmung wird den An-
forderungen des Bundesgerichtshofs?1® nicht gerecht. Danach ist eine Rege-
lung zu den Hausmeisterkosten, die es dem Vermieter erméglicht, dariiber auch
einen Teil der Kosten fur die Instandsetzung und Instandhaltung von Gemein-
schaftsflachen abzuwalzen, nur wirksam, wenn der Mieter "insgesamt durch
eine Kostenobergrenze gegen die "uferlose" Ubertragung der Erhaltung ... ge-
schutzt ist"2Y’.

Bei dieser Sachlage tritt zu Lasten des Mieters ein sog. Summierungseffekt ein,
der auch die - unbeschadet der im vorliegenden Fall vorliegenden Vorausset-
zungen des 8§ 305c Abs. 1 BGB - fir sich betrachtet zulassige Pauschalierung
der Instandsetzungs- und Instandhaltungskosten erfasst?'8. Denn die Beklagte
wird mit einem potentiell unbegrenzten, tberdies teilweise doppelt bericksichti-
gungsfahigen Aufwand fir die Instandhaltung und/oder Instandsetzung auf3er-
halb des eigentlichen Mietobjekts liegender Flachen und Anlagen belastet, und
zwar entgegen der gesetzlichen Konzeption, nach der der Vermieter fir die In-
standhaltung und Instandsetzung der Mietsache einzustehen hat.

Betreffen mehrere Klauseln denselben Regelungsgegenstand und fihren sie
solchermal3en zu einem den Vertragspartner des Verwenders unangemesse-
nen Belastung, sind sie insgesamt unwirksam?®, Diesem Ergebnis steht weder
die Regelung des 8§ 306 Abs. 1 BGB noch die sog. salvatorische Klausel in § 21

215 BGH v. 6.4.2005 - XIl ZR 158/01, NJW-RR 2006, 84.

216 BGH v. 26.9.2012 - XII ZR 112/10, NJW 2013, 41 Rz. 20.

217 s0 auch OLG Dresden v. 20.1.2016 - 5 U 1329/15, juris.

218 OLG Hamm v. 8.6.2017 — 18 U 9/17, GE 2017, 1221 = IMR 2017, 362.

219 Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., § 535 BGB Rz. 117; Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs,
AGB Recht, 12. Aufl., 8 307 Rz. 155; fiir Schénheitsreparaturklauseln z.B. BGH v. 14.5.2003
- VIl ZR 308/02, NJW 2003, 2234.
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Ziff. 3. des Mietvertrags entgegen, weil deren Berticksichtigung gegen das Ver-
standlichkeitsgebot verstieRe?29,

Auch die Kosten der Hausverwaltung (Verwaltungskosten) gem. Ziff. 14. (2.
Punkt) der Anlage 2 kdnnen nicht gegen den Mieter geltend gemacht wer-
den??L,

Die Einbeziehung dieser Klausel, die eine Pauschalierung der von dem Mieter
zu tragenden Kosten fur die Hausverwaltung in Héhe von 4% der "Jahresnet-
tomiete" vorsieht, scheitert ebenfalls an § 305c Abs. 1 BGB, weil es sich um
eine aufgrund ihrer Stellung im Regelungsgefiige des Vertrags und der Anlage
2 Uberraschende Klausel handelt. Soweit der Vermieter - zu Recht - darauf
verweist, dass die Ubertragung der "Kosten der Verwaltung" auf den gewerbli-
chen Mieter nach standiger Rechtsprechung des BGH??2 auch ohne eine Be-
grenzung der Hohe nach weder Uberraschend noch intransparent sei, ist dies
fur die Beurteilung des vorliegenden Vertrags letztlich nicht von Bedeutung.
Dessen Problematik liegt, wie bereits dargelegt, in seinem "Aufbau”, der die
Uberbiirdung pauschalierter Betriebskosten auf den Mieter nicht erwarten
lasst?23,

Daruiber hinaus stellen die Regelungen in Ziff. 14. - dort erster und zweiter
Punkt - in ihrem Zusammenhang auch eine intransparente und fur den Mieter
unangemessene Benachteiligung gem. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB dar??.

Wie der BGH u.a. in seinem Urteil vom 25.2.2016%%° dargelegt hat, verpflichtet
das Transparenzgebot den Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen,
Rechte und Pflichten seiner Vertragspartner maglichst klar und durchschaubar
darzustellen, wozu nicht nur gehdrt, dass die einzelne Regelung fir sich ge-
nommen klar formuliert ist; vielmehr muss die Regelung auch im Kontext mit
den ubrigen Regelungen des Klauselwerks verstandlich sein. Erforderlich ist
ferner, dass zusammengehérende Regelungen im Zusammenhang aufgefihrt
werden oder der Zusammenhang in anderer Weise, etwa durch Bezugnahme

220 BGH, NJW 1993, 1061.

221 OLG Hamm v. 8.6.2017 — 18 U 9/17, GE 2017, 1221 = IMR 2017, 362.
222 7.B. BGH v. 10.9.2014 - XIl ZR 56/11, NZM 2014, 830.

223 OLG Hamm v. 8.6.2017 — 18 U 9/17, GE 2017, 1221 = IMR 2017, 362.
224 OLG Hamm v. 8.6.2017 — 18 U 9/17, GE 2017, 1221 = IMR 2017, 362.
225 BGH v. 25.2.2016 - VII ZR 156/13, NJW 2016, 1575.
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auf konkrete Klauseln, deutlich gemacht wird. Eine Vertragsgestaltung, die ob-
jektiv dazu geeignet ist, den Vertragspartner bezuglich seiner Rechtsstellung
irrezufihren, verstol3t danach gegen das Transparenzgebot.

Anders als in den vom BGH bisher entschiedenen Féallen steht dem Klausel-
verwender hier die Moglichkeit offen, Verwaltungskosten, soweit sie durch die
Tatigkeit des bzw. der Hausmeister entstehen, doppelt geltend zu machen, und
zwar zum einen uber die - umzulegenden und abzurechnenden - Kosten des
Hausmeisters und zum anderen Uber die pauschalierten Verwaltungskosten.
Der Mieter konnte sich demgegenuiber auch nicht mit Erfolg darauf berufen,
dass solchermalRen "Verwaltungskosten" doppelt vergutet werden miussen.
Denn es bestinde keine Handhabe, diese Verwaltungskosten aus den "Kosten
des Hausmeisters" herauszurechnen, weil dies ausdriicklich nicht geschehen
soll. Auch die "Pauschale" als solche ist keiner Kirzung zuganglich. Diese
Rechtslage tritt im vorliegenden Fall nicht hinreichend deutlich zu Tage, und
zwar schon deshalb nicht, weil die Pauschalierung der Verwaltungskosten als
solche fir den Mieter nicht zu erwarten war.

14.3 Umlageschlussel ,,vermietete Flache“ im Gewerbe

Die Klausel, wonach eine Anerkennung der Abrechnungen mangels Wider-
spruchs innerhalb von acht Wochen fingiert werden soll, ist gemaR § 307 BGB
i.V.m. dem Gedanken des § 308 Nr. 5 BGB unwirksam, da sich die Klagerin in
der Klausel nicht verpflichtet hat, den Mieter bei Beginn der Frist, also in der
Abrechnung, auf die Bedeutung seines Schweigens gesondert hinzuweisen??®,

Ebenso unwirksam ist der Umlagemal3stab, da die Kostenverteilung im Verhalt-
nis der Mietflache des jeweiligen Mieters zu den “tatsachlich vermieteten
Mietflachen im Objekt” erfolgen soll??’. Mit der Wahl dieses Umlagemafstabs
halt der Vermieter von vornherein jede eigene Beteiligung an den Nebenkosten,
die auf Leerstandsflachen entfallen, von sich fern. Das ist jedoch in Bezug auf
Kosten, die nicht ausschlie3lich verbrauchsabhangig anfallen, wegen unange-
messener Benachteiligung des (auch gewerblichen) Mieters nach § 307 BGB
unwirksam. Zu den wesentlichen Grundgedanken des Betriebskostenrechts

226 KG v. 6.6.2016 — 8 U 40/15, ZMR 2016, 687; KG v. 28.06.2010 - 8 U 167/09, ZMR 2011,
116; vgl. auch BGH NJW 2014, 3722 Tz 31 f.
227 KG v. 6.6.2016 — 8 U 40/15, ZMR 2016, 687.
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gehort der Grundsatz, dass der Vermieter bei der Umlegung von Betriebskosten
das Leerstandsrisiko zu tragen hat. Dies ist Konsequenz seines Vermietungstri-
sikos??8, Eine Klausel, die dieses Risiko dem Mieter zuschiebt, ist mit wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird,
nicht zu vereinbaren und benachteiligt den Mieter entgegen den Geboten von
Treu und Glauben im Zweifel unangemessen nach 8 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB?22%, Diese Wertung ist nicht auf die Wohnraummiete beschrankt?°. Die Ri-
sikoverteilung ist bei der gewerblichen Miete dieselbe. Der gewerbliche Mieter
ist gegeniiber Versuchen, ihn mit Nebenkosten zu belasten, die nach dem Ge-
setz der Vermieter zu tragen hatte, nicht grundsatzlich weniger schutzwuirdig.
Auch er ist davor zu schitzen, dass er mit Kosten belastet wird, die nicht durch
seinen Mietgebrauch veranlasst sind und die nicht in seinen Risikobereich fal-
len?31, Man kann nicht etwa argumentieren, dass im Fall der Abwalzung von
Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten vom BGH eine Unangemessen-
heit nur bei fehlender Beschrankung angenommen wird, wahrend bei der Ab-
walzung von Leerstandskosten ein Mindestmal an Vorhersehbarkeit in der
Weise bewirkt wird, dass die Flachen des Hauses ersichtlich sind und die Kos-
tenlast je gm abschatzbar sein mag. Denn wahrend die auf Gemeinschaftsfla-
chen entfallenden Kosten noch einen gewissen Bezug zur Mieternutzung ha-
ben, fehlt ein solcher bei Leerstandskosten ganzlich. Zudem ist gerade im Fall
eines erheblichen Leerstands, der sich bei Wirksamkeit einer Abwalzungsklau-
sel besonders stark zum Nachteil der verbliebenen Mieter auswirken wirde,
anzunehmen, dass dieser auf einem Willensentschluss des Vermieters beruht,
der andere Ziele als eine Vollvermietung verfolgen mag. Es wére jedoch als in
besonderem Mald unangemessen anzusehen, wenn eine Partei nach ihrem Be-
lieben der anderen Kosten Uberbirden konnte.

228 BGH v. 6.10.2010 - VIII ZR 183/09, NJW 2010, 3645 Rz 13, 23; BGH v. 31.5.2006 - VIIl ZR
159/05, NJW 2006, 2771 Rz 13.

229 BGH v. 6.10.2010 - VIII ZR 183/09, NJW 2010, 3645 fir einen Fall des Wohnraummiet-
rechts.

230 KG v. 6.6.2016 — 8 U 40/15, ZMR 2016, 687.

231 5. BGH v. 10.9.2014 - XII ZR 56/11, NJW 2014, 3722 Rz 22; BGH v. 26.9.2012 - Xll ZR
112/10, NJW 2013, 41 Rz 17, jeweils betreffend Abwalzung von Instandsetzungs- und In-
standhaltungskosten an Gemeinschaftsflachen.
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Es ist in der Literatur dementsprechend zu Recht anerkannt, dass eine Klausel,
die (fur nicht ausschlieRlich nutzungsabhangige Kosten) eine Kostenumlage im
Verhaltnis zur “vermieteten Flache” vorsieht, nach § 307 BGB unwirksam ist?32.

Zum gleichen Ergebnis kommt das OLG Hamburg?33. Danach erlaubt eine
Klausel, die eine Umlage im Verhdltnis zu den vermieteten Flachen vorsieht,
keine Umlage von Leerstandskosten. Allerdings nimmt das OLG Hamburg blof3
eine einschrankende Auslegung der Klausel vor?3*. Soweit das OLG Dussel-
dorf?3 die Wirksamkeit einer formularvertraglichen Klausel, welche die “vermie-
teten Flachen” als Umlagemalistab ausweist, anerkannt habe, kann dem nicht
gefolgt werden. Das OLG Dusseldorf hat in dieser Entscheidung lediglich aus-
gefuhrt “Vereinbarungen dieser Art sind in Mietvertrdgen uber Geschaftsraume
individualvertraglich uneingeschrénkt und formularvertraglich jedenfalls dann
zulassig, wenn sie ... hinreichend klar formuliert sind und damit dem Transpa-
renzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB genligen...”?%¢, und hat somit den maR-
geblichen Aspekt der Unwirksamkeit wegen unangemessener Benachteiligung
des Mieters (8§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB) gar nicht behandelt.

Allerdings liegt eine unangemessene Benachteiligung des Mieters nicht vor,
soweit es um Kosten geht, die allein durch seine Nutzung verursacht werden?3’
(was aber z.B. auch bei Fixkostenanteilen von Verbrauchskosten nicht der Fall
ware?®). Voraussetzung der Wirksamkeit der Klausel insoweit ware ferner,
dass sie sprachlich teilbar ist?3°.

Hier wird der UmlagemalRstab der vermieteten Flachen zum Grundsatz ge-
macht; etwas anderes soll nur gelten, soweit in den Nummern 6 bis 21 etwas

232 \Wall, Betriebskostenkommentar, 4. Aufl.,, Rz 1950; Both in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht,
4. Aufl., § 556a BGB Rz 10; Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl.,, 8 556a BGB Rz 11; Ehlert
in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., § 556a BGB Rz 17; Beyerle in: Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschéaftsraummiete, 3. Aufl.,, Kap. 11 Rz 251; Leo/Ghassemi-
Tabar, AGB im Gewerberaummietrecht, 2. Aufl., Rz 84; Schmidt-Futterer/Langenberg, Miet-
recht, 12. Aufl., § 556a BGB Rz 35; Langenberg, WuM 2002, 589; Sternel, WuM 2003, 243
(247).

233 OLG Hamburg v. 22.08.1990 - 4 U 51/89, WuM 2001, 343.

234 s.a. Staudinger/Weitemeyer, BGB, Neub. 2014, § 556a BGB Rz 24.

235 OLG Diisseldorf v. 21.05.2015 - 10 U 29/15, juris.

236 OLG Diisseldorf v. 21.05.2015 - 10 U 29/15, juris Rz 42.

237 KG v. 6.6.2016 — 8 U 40/15, ZMR 2016, 687.

238 ygl. BGH v. 06.10.2010 - VIIl ZR 183/09, NJW 2010, 3645 Rz 22 f.

239 5, etwa BGH, NJW-RR 2006, 84 unter I1.6, betr. zu weitgehende Abwalzung von Instandhal-
tungskosten.
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anderes bestimmt ist. Die Klausel ist als (generelle) Regelung des Mal3stabes
der “vermieteten Mietflachen” unwirksam, gleich, ob man sie insgesamt als un-
wirksam ansieht oder unter Streichung der Worte “tatsachlich vermieteten” mit
dem Inhalt eines Gesamt-FlachenmaRstabs aufrechterhalten will?*°. Indessen
enthalten die Abrechnungen keine Kostenarten, die sich auf den Verbrauch al-
lein der vermieteten Flachen beziehen, und fir die im Mietvertrag durch eine
sprachlich abtrennbare Regelung eine Umlage auf die “vermieteten” Flachen
bestimmt ware.

14.4 Abrechnungspflicht

14.4.1 bei vermieteter Eigentumswohnung

Ein Teil der Rechtsprechung und der Literatur, vertritt die Auffassung, Voraus-
setzung fir eine Abrechnung des Vermieters Uber die Vorauszahlung der Be-
triebskosten gegeniuber dem Mieter sei bei vermietetem Wohnungseigentum
das Vorliegen eines wirksamen Beschlusses der Wohnungseigentimer nach 8
28 Abs. 5 WEG uber die Jahresabrechnung. Erst durch diesen Beschluss wer-
de eine (fallige) Verpflichtung des Vermieters gegeniber der Wohnungseigen-
tumergemeinschaft (in konkreter Hohe) begrindet, zuvor seien diese Kosten flr
ihn noch nicht - im Sinne des 8 556 Abs. 1 Satz 2 BGB und des § 1 Abs. 1 Satz
1 der Betriebskostenverordnung (BetrKV) vom 25. November 2003 (BGBI. | S.
2346) - entstanden?*L,

Nach der Gegenmeinung in Rechtsprechung und Literatur ist bereits aufgrund
der voneinander unabhangigen Rechtsbeziehungen des Wohnungseigentiimers
zu der Wohnungseigentimergemeinschaft und deren Verwalter einerseits und
zu dem Mieter der Eigentumswohnung andererseits ein Beschluss der Woh-

240 KG v. 6.6.2016 — 8 U 40/15, ZMR 2016, 687.

241 OLG Dusseldorf, NJW-RR 2001, 299 [zur Gewerberaummiete]; Staudinger/Weitemeyer,
BGB, Neubearb. 2014, § 556 BGB Rz. 86; Erman/Litzenkirchen, BGB, 14. Aufl., § 556 BGB
Rz. 170; Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl.,, 8 556 BGB Rz. 49; Eckert
in Wolf/Eckert/ Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl.,
Rz. 531; Blank in Blank/Boérstinghaus, Miete, 5. Aufl., § 556 Rn. 271; Blank, NZM 2004, 365,
371; Langenberg, NZM 2004, 361 (362); Callsen/Lutzenkirchen in Lutzenkirchen, Anwalts-
Handbuch Mietrecht, 5. Aufl., L Rz. 274 ff.; Geldmacher, DWW 1997, 165, 166 f.; Horst,
DWW 2011, 2, 5; wohl auch Lutzenkirchen/Jennil3en, ZWE 2002, 446, 451
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nungseigentimer Uber die Jahresabrechnung keine rechtliche Voraussetzung
fur eine Betriebskostenabrechnung gegentiber dem Mieter?42,

Der letztgenannten Auffassung gewéhrt der BGH den Vorzug?*3. Eine (unge-
schriebene) Voraussetzung dahingehend, dass ein Beschluss der Wohnungs-
eigentimer nach 8 28 Abs. 5 WEG uber die Jahresabrechnung des Verwalters
der Wohnungseigentimergemeinschaft (8 28 Abs. 3 WEG) vorliegen muss, um
uber die Betriebskosten bei vermietetem Wohnungseigentum abrechnen zu
konnen, ergibt sich weder aus dem Wortlaut des 8§ 556 Abs. 3 BGB noch aus
den Gesetzesmaterialien, der Gesetzessystematik oder dem Sinn und Zweck
dieser Vorschrift.

Aus dem Wortlaut des § 556 BGB lasst sich nicht herleiten, dass ein Beschluss
der Wohnungseigentimer gemald 8§ 28 Abs. 5 WEG Uuber die vom Verwalter
einer Wohnungseigentimergemeinschaft gemaf 8§ 28 Abs. 3 WEG nach Ablauf
des Kalenderjahres zu erstellenden Abrechnung Uber die gesamten im Kalen-
derjahr angefallenen tatsachlichen Einnahmen und Ausgaben der Wohnungsei-
gentimergemeinschaft?** Voraussetzung fur das Anfallen bzw. die Falligkeit
und fir die Abrechnung der Betriebskosten im Wohnraummietverhéltnis ist.
Nach der gesetzlichen Definition in 88 556 Abs. 1 Satz 2 BGB, 1 Abs. 1 Satz 1
BetrKV sind Betriebskosten diejenigen Kosten, die dem Eigentimer oder Erb-
bauberechtigten durch das Eigentum oder Erbbaurecht am Grundstiick oder
durch den bestimmungsmafigen Gebrauch des Gebéaudes, der Nebengebaude,
Anlagen, Einrichtungen und des Grundstiicks laufend entstehen. Uber die Vo-
rauszahlungen hat der Vermieter jahrlich abzurechnen (§ 556 Abs. 3 Satz 1
BGB).

242 |G ltzehoe, ZMR 2003, 38, 39; AG Erfurt, ZMR 2014, 751 (752); MinchKomm/Schmid, 6.
Aufl., 8 556 BGB Rz. 57 (anders - wie vorstehend unter aa - nunmehr Minch-
Komm/Schmid/Zehelein, 7. Aufl., 8 556 BGB Rz. 55); Palandt/Weidenkaff, BGB, 76. Aufl., §
556 BGB Rz. 12; Drasdo in Bub/Treier, Hb der Geschéfts- und Wohnraumiete, 4. Aufl., VII
Rz. 117 f.; BeckOGK/Drager, Stand 1. Oktober 2016, § 556 BGB Rz. 197.1; Riecke in
Riecke/Schmid, 4. Aufl., Anhang zu §°16 WEG Rz. 26, 43; Jennif3en, NZM 2002, 236 (238
f.); Drasdo, NZM 2004, 372 (373 f.); Riecke, ZMR 2007, 289.

243 BGH v. 25.1.2017 — VIII ZR 249/15; WuM 2017, 138 = ZMR 2017, 303.

244 ygl. hierzu BGH v. 4.12.2009 - V ZR 44/09, NJW 2010, 2127 Rz. 10; BGH v. 17.2.2012 - V
ZR 251/10, NJW 2012, 1434 Rz. 11; BGH v. 11.10.2013 - V ZR 271/12, NJW 2014, 145 Rz.
6; jeweils m.w.N.
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Das Gesetz stellt damit weder bei der Definition der Betriebskosten noch bei
der Abrechnungsfrist des 8 556 Abs. 3 Satz 1 BGB auf eine Falligkeit der ent-
standenen Kosten ab. Nach der gesetzlichen Definition in § 556 Abs. 1 Satz 2
BGB, die fur das hier in Rede stehende Verhaltnis zwischen Wohnraummieter
und Vermieter allein maf3geblich ist, kommt es vielmehr nur darauf an, dass die
Kosten, auf die der Mieter Vorauszahlungen leistet, "laufend entstehen”. Hierzu
wiederum muss es sich lediglich um (stetig) wiederkehrende Belastungen des
Vermieters handeln4®,

Entgegen der zuerstbgenannten Auffassung sind laufend entstehende Kosten
i.S.d. 88°556 Abs. 1 Satz 2 BGB, 1 Abs. 1 Satz 1 BetrKV bei der Vermietung
einer Eigentumswohnung auch nicht erst dann angefallen, wenn eine Be-
schlussfassung der Wohnungseigentiimer nach 8§ 28 Abs. 5 WEG Uber die das
Gemeinschaftseigentum betreffende Jahresabrechnung erfolgt ist. Zwar ent-
steht - hinsichtlich der die Vorschisse nach dem Wirtschaftsplan Ubersteigen-
den sog. Abrechnungsspitze?#® - die Verpflichtung des einzelnen Wohnungsei-
gentiimers gegentber den anderen Eigentimern, die Lasten des gemeinschaft-
lichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhaltung, Instandsetzung, sonsti-
gen Verwaltung und eines gemeinschaftlichen Gebrauchs des gemeinschattli-
chen Eigentums nach dem Verhéltnis seines Anteils zu tragen (8 16 Abs. 2
WEG), im Innenverhaltnis nicht bereits durch die Entstehung der Kosten und
Lasten, sondern erst durch den - rechtswirksamen - Beschluss der Wohnungs-
eigentimer gemaR § 28 Abs. 5 WEG uber die Jahresabrechnung?*’, wahrend
der Wohnungseigentiimer die Kosten und Lasten seines Sondereigentums oh-
nehin selbst zu tragen hat ( 8 16 Abs. 2 WEG ).

Der Beschluss der Wohnungseigentimer nach 8§ 28 Abs. 5 WEG entfaltet je-
doch gegeniiber einem Dritten, wie hier dem Mieter, keine Bindung?*8. Vielmehr

245 BGH v. 14.2.2007 - VIII ZR 123/06, NJW 2007, 1356 Rz. 15 m.w.N.; BGH v. 14.11.2007 -
VIl ZR 19/07, NJW 2008, 575 Rz. 17; BGH v. 11.11.2009 - VIIl ZR 221/08, NJW 2010, 226
Rz. 14; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., § 556 BGB Rn. 89; Minch-
KommBGB/Schmid/Zehelein, 7. Aufl., Anh. § 556, § 1 BetrKV Rz. 10.

246 ygl. hierzu nur BGH v. 1.6.2012 - V ZR 171/11, NJW 2012, 2797 Rz. 20 m.w.N.

247 ygl. BGH v. 30.11.1995 - V ZB 16/95, BGHZ 131, 228 (230 ff.); BGH v. 22.7.2011 - V ZR
245/09, juris Rz. 53; BGH v. 9.3.2012 - V ZR 147/11, NJW 2012, 2796 Rz. 7; BGH v.
1.6.2012 -V ZR 171/11, NJW 2012, 2797 Rz. 20 jeweils m.w.N.

248 ygl. BGH v. 21.4.1988 - V ZB 10/87, BGHZ 104, 197 (203) ; BGH v. 30.11.1995 - V ZB
16/95, BGHZ 131, 228 (230); Schmidt-Futterer/ Langenberg, Mietrecht, 12. Aufl., § 556 BGB
Rz. 318.
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handelt es sich bei diesem Beschluss um einen internen Akt der Willensbildung
der Wohnungseigentiimer?*°, Die Frage des laufenden Entstehens und des An-
fallens der Betriebskosten flr die vermietete Eigentumswohnung ist damit un-
abhangig hiervon nach den Grundsatzen des Wohnraummietrechts und dem
Inhalt des konkreten Mietverhaltnisses zu beurteilen>°,

Aus den Gesetzesmaterialien lasst sich ebenfalls nicht entnehmen, dass der
Beschluss der Wohnungseigentimer nach § 28 Abs. 5 WEG uber die Jahresab-
rechnung eine zusatzliche Voraussetzung fur die Abrechnung der Betriebskos-
ten gemanR § 556 Abs. 3 BGB ware. Die Vorschrift des 8§ 556 BGB ist durch Art.
1 des Gesetzes zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts
(Mietrechtsreformgesetz) vom 19. Juni 20012%* zum 1. September 2001 einge-
fuhrt worden, wobei der Gesetzgeber hinsichtlich des Abrechnungszeitraums (8
556 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 BGB) an 8 4 Abs. 1 Satz 2 des Mieth6heregelungs-
gesetzes (MHG) und hinsichtlich der Abrechnungsfrist und des Ausschlusses
von Nachforderungen des Vermieters nach Ablauf dieser Frist (8 556 Abs. 3
Satz 2, 3 BGB) an § 20 Abs. 3 Satz 4 NMV angeknupft hat?>2,

Aus den Gesetzesmaterialien geht hervor, dass der Gesetzgeber mit der Schaf-
fung des § 556 Abs. 3 BGB das Ziel verfolgt hat, Abrechnungssicherheit fir den
Mieter und durch eine zeitnahe Abrechnung der Betriebskosten rasche Klarheit
und Rechtssicherheit Uber die diesbeziglich bestehenden gegenseitigen Forde-
rungen der Mietvertragsparteien zu schaffen und damit Streit in diesem von ihm
als "auBerst streittrachtig"?>® erachteten Bereich des Wohnraummietrechts zu
vermeiden. Dieser mit der Abrechnungsfrist und dem Ausschluss von Nachfor-
derungen des Vermieters nach Ablauf dieser Frist verfolgten Zielsetzung liefe
es zuwider, die Abrechnung der Betriebskosten einer vermieteten Eigentums-
wohnung an die weitere Voraussetzung der im Gesetz nicht vorgesehenen und
aus den vorstehend genannten Grinden keine Bindung fir das Mietverhaltnis
entfaltende Beschlussfassung der Wohnungseigentimer nach § 28 Abs. 5

249 JennilRen, Die Verwalterabrechnung nach dem WEG, 7. Aufl., Rz. 1132, JenniRen, NZM
2002, 236 (238).

250 ygl. auch KG v. 25.06.1990 - 8 RE Miet 2634/90, NJW-RR 1990, 1166 (1167).

251 BGBI. | S. 1149.

252 ygl. BT-Drucks. 14/4553, S. 51.

253 BT-Drucks. 14/4553, S. 37.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

73



WEG Uber die Jahresabrechnung zu knipfen und damit die Einhaltung der Ab-
rechnungsfrist des 8§ 556 Abs. 3 Satz 2 BGB unndtig zu gefahrden.

Dementsprechend heil3t es bereits in der Einleitung des Gesetzentwurfs des
Mietrechtsreformgesetzes, die Regelung in § 556 BGB, wonach der Vermieter
die Betriebskosten innerhalb eines Jahres abrechnen musse, diene der Streit-
vermeidung (BT-Drucks. 14/4553, S. 2).

Im Allgemeinen Teil der Gesetzesbegriindung des Mietrechtsreformgesetzes
wird zu § 556 Abs. 3 BGB weiter ausgefiihrt?>4:;

"Dass der Vermieter Betriebskosten, soweit die Parteien nichts anderes
vereinbart haben, spatestens zwdolf Monate nach dem Ende der Abrech-
nungsperiode abzurechnen hat, entspricht der bisherigen Rechtspre-
chung, wird jedoch nunmehr ausdrtcklich gesetzlich festgeschrieben. Neu
ist dagegen die der Neubaumietenverordnung entnommene Bestimmung,
dass, wiederum soweit die Parteien nichts anderes vereinbart haben, der
Vermieter im Falle nicht fristgerechter Abrechnung den Anspruch auf
Nachzahlung von Betriebskosten gegen den Mieter verliert. Dies dient der
Abrechnungssicherheit fur den Mieter und vermeidet Streit."

In der Einzelbegriindung der vorbezeichneten Regelung heil’t es?°:

"Nach Fristablauf [gemal3 § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB] kann der Vermieter
eine Nachzahlung nur noch dann verlangen, wenn er die verspatete Gel-
tendmachung nicht zu vertreten hat. Solche nicht zu vertretenden Ver-
spatungen konnen ihre Ursache zum Beispiel darin haben, dass Versor-
gungsunternehmen ihre Abrechnungen erst lange nach Ablauf der Ab-
rechnungsperiode erstellt haben, so dass die Frist nicht mehr eingehalten
werden kann. Auch Steuern oder Abgaben werden haufig erst sehr viel
spater festgesetzt. Absatz 3 Satz 4 stellt insoweit klar, dass der Vermieter
nicht zu Teilabrechnungen verpflichtet ist, auch wenn schon einige Einzel-
abrechnungen rechtzeitig vorliegen.”

In der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Rechtsausschusses des
Bundestags wurde als Erganzung der fir den Vermieter vorgesehenen Abrech-

254 BT-Drucks. 14/4553, S. 37.
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nungs- und Ausschlussfrist die - bereits in der Stellungnahme des Bundesra-
tes?®® im Interesse der Ausgewogenheit angeregte - Einfligung einer Einwen-
dungsfrist fir den Mieter vorgeschlagen, damit im Interesse der Rechtssicher-
heit schnell Klarheit Gber die gegenseitigen Forderungen bestehe?>’. Dieser
Empfehlung hat der Gesetzgeber in 8°556 Abs. 3 Satz 5, 6 BGB Rechnung ge-
tragen.

Auch den Gesetzesmaterialien der spater im Rahmen des Fdrderalismusre-
form-Begleitgesetzes vom 5. September 200628 erfolgten Anderung des § 556
BGB lasst sich kein Anhaltspunkt dafir entnehmen, dass der Gesetzgeber den
Beschluss der Wohnungseigentimer gemald 8§ 28 Abs. 5 WEG Uber die Jah-
resabrechnung als weitere Voraussetzung fur die Abrechnung der Betriebskos-
ten gegenuber dem Mieter einer Eigentumswohnung angesehen hétte. Viel-
mehr ergibt sich aus diesen Gesetzesmaterialien der Wille zur einheitlichen
Auslegung und Anwendung des Begriffs der Betriebskosten und der hierauf
bezogenen Regelungen.

In der Begriindung der Anderung des § 556 Abs. 1 BGB durch Art. 11 des For-
deralismusreform-Begleitgesetzes wird hierzu ausgefiihrt25°:

"Mit der Aufnahme der Definition des Begriffs der Betriebskosten und der
Erméachtigungsgrundlage fur den Erlass einer Verordnung Uber die Auf-
stellung der Betriebskosten in 8 556 Abs. 1 BGB wird sichergestellt, dass
die fur das gesamte private Wohnraummietrecht bedeutsamen Betriebs-
kostenregelungen auch kinftig einheitlich im gesamten Bundesgebiet gel-
ten."

Aus den Gesetzesmaterialien ergeben sich mithin keine Anhaltspunkte dafir,
dass der Gesetzgeber bei den rechtlichen Voraussetzungen der Abrechnung
der Betriebskosten nach 8§ 556 Abs. 3 BGB zwischen der Vermietung einer Ei-
gentumswohnung und einer sonstigen Mietwohnung unterscheiden wollte25°,

255 BT-Drucks. 14/4553, S. 51.

256 BT-Drucks. 14/4553, S. 86 f.

257 BT-Drucks. 14/5663, S. 75, 79; vgl. hierzu auch BGH v. 12.1.2011 - VIII ZR 296/09, NJW
2011, 843 Rz. 20 m.w.N.

258 BGBI. | S. 2098, 2101.

259 BT-Drucks. 16/814, S. 18.

260 ygl. auch Riecke in Riecke/Schmid, 4. Aufl., Anhang zu §°16 WEG Rz. 1.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

75


http://dejure.org/gesetze/BGB/556.html

Auch gesetzessystematische Erwagungen sprechen nicht dafir, dass die Ver-
pflichtung des Vermieters einer Eigentumswohnung zur Abrechnung der Be-
triebskosten nach 8 556 Abs. 3 BGB von einem Beschluss der Wohnungseigen-
timer geman § 28 Abs. 5 WEG abhinge?®. Wie oben bereits ausgefihrt, entfal-
tet ein solcher Beschluss gegeniber einem Dritten, wie dem Mieter der Eigen-
tumswohnung, bereits keine Bindungswirkung. Fur die Jahresabrechnung nach
§ 28 Abs. 3 WEG und die - rechtlich hiervon schon mit Blick auf die unter-
schiedlichen Rechtsverhéltnisse der Wohnungseigentimer und der Parteien
des Wohnraummietvertrags unabhangige - Betriebskostenabrechnung nach 8
556 Abs. 3 BGB gelten zudem in wesentlichen Punkten unterschiedliche recht-
liche und inhaltliche Voraussetzungen.

Insbesondere erfolgt die Verteilung der Kosten bei den beiden vorbezeichneten
Abrechnungen nach unterschiedlichen Mal3staben. Wahrend bei der Abrech-
nung nach 8§ 28 Abs. 3 WEG alle im Abrechnungszeitraum hinsichtlich des Ge-
meinschaftseigentums entstandenen Lasten und Kosten auf die Wohnungsei-
gentimer grundsatzlich nach dem Verhéltnis ihrer Anteile zu verteilen sind (8
16 Abs. 2 WEG), richten sich Umfang und Umlagemal3stab der vom Mieter zu
tragenden Betriebskosten in erster Linie nach der vertraglichen Vereinbarung
der Mietvertragsparteien (vgl. 8 556 Abs. 1, 8§ 556a Abs. 1 BGB). Auch hinsicht-
lich der im Rahmen der Jahresabrechnung nach § 28 Abs. 3 WEG und der Be-
triebskostenabrechnung nach 8§ 556 BGB umlegbaren Kosten weisen beide Ar-
ten der Abrechnung Unterschiede auf. So gehdren etwa die - vom Wohnungs-
eigentimer anteilig zu tragenden - Kosten der Verwaltung sowie der Instandhal-
tung und -setzung gemal} 88 556 Abs. 1 Satz 1 BGB, 1 Abs. 1, 2 Nr. 1, 2 Be-
trKV nicht zu den Betriebskosten und kdnnen daher nicht auf den Mieter umge-
legt werden (BGH v. 11.5.2016 - VIII ZR 209/15, NJW 2016, 2254 Rz. 21).

Entscheidend gegen das Erfordernis einer vorherigen, die Jahresabrechnung
betreffenden Beschlussfassung der Wohnungseigentimer nach 8 28 Abs. 5
WEG fiur die Abrechnung der Betriebskosten spricht zudem der Sinn und Zweck
des § 556 Abs. 3 Satz 2, 3 BGB. Bei der Schaffung des § 556 Abs. 3 BGB liel3
sich der Gesetzgeber von der Erwagung leiten, dass die Abrechnungsfrist des §
556 Abs. 3 Satz 2 BGB und der durch § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB angeordnete

261 BGH v. 25.1.2017 — VIl ZR 249/15; WuM 2017, 138 = ZMR 2017, 303.
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Ausschluss von Nachforderungen des Vermieters nach Ablauf dieser Frist der
Abrechnungssicherheit fir den Mieter und der Streitvermeidung dienen sollen.
Beide Regelungen gewaébhrleisten eine zeitnahe Abrechnung, damit der Mieter in
einem Uberschaubaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Abrechnungszeit-
raum entweder Uber ein sich zu seinen Gunsten ergebendes Guthaben verfi-
gen kann oder Gewissheit dartber erlangt, ob und in welcher Hohe er mit einer
Nachforderung des Vermieters rechnen muss?%2. Durch die vorgenannten ge-
setzlichen Regelungen ist damit umfassend gewahrleistet, dass die Mietver-
tragsparteien nach Uberschaubarer Zeit Klarheit Gber ihre Verpflichtungen aus
einem abgeschlossenen Abrechnungszeitraum erlangen?63,

Dieser vom Gesetzgeber verfolgte Zweck wirde verfehlt, sahe man eine Be-
schlussfassung der Wohnungseigentimer nach § 28 Abs. 5 WEG uber die Jah-
resabrechnung als notwendige Voraussetzung fur die Betriebskostenabrech-
nung an. Insbesondere in Fallen, in denen die Jahresabrechnung gemaf § 28
Abs. 3 WEG nach Ablauf des Wirtschaftsjahres nicht innerhalb einer angemes-
senen Frist - die nach der in Rechtsprechung und Literatur ganz Uberwiegend
vertretenen Auffassung in der Regel drei bis sechs Monate betragt?%* - erstellt
wird oder uber die Jahresabrechnung langere Streitigkeiten gefuhrt werden,
verlore die Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB die ihr vom Gesetz-
geber zugedachte Funktion und wirde sowohl rechtlich als auch tatséachlich
"ausgehebelt", zumal der Vermieter gemald § 556 Abs. 3 Satz 4 BGB auch nicht
zu einer Teilabrechnung derjenigen Betriebskosten, fur die ihm die erforderli-
chen Informationen bereits vorliegen, verpflichtet ist?5°,

Der Mieter einer Eigentumswohnung wirde hierdurch in einer aus Sachgriinden
nicht zu rechtfertigenden Weise gegentiber dem Mieter einer sonstigen Woh-
nung benachteiligt, indem er anders als dieser durch das zuséatzliche Erforder-
nis eines Beschlusses der Wohnungseigentiimer nach § 28 Abs. 5 WEG dem

262 BGH v. 17.11.2004 - VIII ZR 115/04, NJW 2005, 219 unter Il 1 b; BGH v. 18.1.2006 - VIl ZR
94/05, NJW 2006, 903 Rz. 13; BGH v. 5.7.2006 - VIII ZR 220/05, NZM 2006, 740 Rz. 17;
BGH v. 12.12.2007 - VIII ZR 190/06, NJW 2008, 1150 Rz. 13; BGH v. 21.1.2009 - VIII ZR
107/08, NJW 2009, 2197 Rz. 15; BGH v. 12.1.2011 - VIl ZR 296/09, NJW 2011, 843 Rz. 19.

263 BGH v. 12.1.2011 - VIII ZR 296/09, NJW 2011, 843 Rz. 19.

264 OLG Zweibriicken, OLGR 2007, 608 (609) m.w.N.; LG Muhlhausen v. 21.11.2007 - 2 T
109/06, juris Rz. 41; Becker in Barmann, 13. Aufl., 8 28 WEG Rz. 105 m.w.N.; Er-
man/Grziwotz, 14. Aufl., 8 28 WEG Rz. 4; Jennil3en, 4. Aufl., 8 28 WEG Rz. 138 f.

265 ygl. BGH v. 30.4.2008 - VIII ZR 240/07, NJW 2008, 2328 Rz. 18.
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erhohten Risiko ausgesetzt ware, die Betriebskostenabrechnung nicht innerhalb
der gesetzlich vorgesehenen Jahresfrist zu erhalten. Auf den Zeitpunkt der Be-
schlussfassung der Wohnungseigentimer kann der Mieter keinen Einfluss
nehmen und diese daher auch nicht vorantreiben, da er in die Rechtsbeziehun-
gen der Wohnungseigentimer untereinander oder des Wohnungseigentiimers
zur Gemeinschaft oder deren Verwalter nicht miteinbezogen ist. Fir eine nach
der Art der Mietwohnung differenzierende Auslegung gibt § 556 BGB nichts her.

14.4.2 WEG-Verwalter kein Erfullungsgehilfe des Vermieters

Nach § 556 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BGB ist die Geltendmachung einer Nachfor-
derung durch den Vermieter nach Ablauf der Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3
Satz 2 BGB dann nicht ausgeschlossen, wenn der Vermieter die verspatete
Geltendmachung nicht zu vertreten hat. Fur das Vertretenmuissen im Sinne von
8 556 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BGB gilt § 276 BGB; nach § 278 BGB hat der
Vermieter auch ein Fehlverhalten seiner Erfillungsgehilfen zu vertreten?%s.

Hiervon ausgehend muss sich der Vermieter zwar ein Verschulden des (frihe-
ren) Verwalters der Wohnungseigentimergemeinschaft nicht zurechnen lassen,
weil dieser nicht sein Erfullungsgehilfe zur Erstellung der mietrechtlichen Be-
triebskostenabrechnung gewesen ist?6’. Gleichwohl kann der Vermieter eine
Nachforderung nicht geltend machen, wenn er nicht einmal im Ansatz darlegt,
dass ihn auch kein eigenes Verschulden an der verspateten Abrechnung trifft.

Der Verwalter einer Wohnungseigentiimergemeinschaft ist grundsatzlich nicht
Erflllungsgehilfe des Wohnungseigentimers nach § 278 BGB in Bezug auf
dessen mietvertragliche Pflichten hinsichtlich der Abrechnung der Betriebskos-
ten?8. Erfillungsgehilfe ist, wer nach den tatsachlichen Gegebenheiten des
Falles mit dem Willen des Schuldners bei der Erfullung einer diesem obliegen-

266 BGH v. 21.1.2009 - VIII ZR 107/08, NJW 2009, 2197 Rz. 13.

267 BGH v. 25.1.2017 — VIl ZR 249/15; WuM 2017, 138 = ZMR 2017, 303.

268 ygl. LG Frankfurt v. 14.10.2011 - 2-09 S 2/11, juris Rz. 19; AG Singen v. 24.2.2004 - 7 UR
WEG 48/03, juris; AG Erfurt, ZMR 2014, 751 (752); MinchKomm/Schmid/Zehelein, 7. Aufl.,
§ 556 BGB Rz. 55; Blank in Blank/Boérstinghaus, Miete, 4. Aufl., 8§ 556 BGB Rz. 209;
BeckOK-BGB/Ehlert, Stand 1. Mai 2014, § 556 BGB Rz. 65c; Langenberg/Zehelein, Be-
triebs- und Heizkostenrecht, 8. Aufl., G Rn. 59; Jennif3en, Die Verwalterabrechnung nach
dem WEG, 7. Aufl.,, Rz. 1128; Drasdo, NZM 2004, 372 (374); Flatow, WuM 2010, 606 (611);
Schmid, MDR 2015, 985 (986); a.A. wohl AG Potsdam v. 17.07.2003 - 24 C 550/02, WuM
2003, 456; Gies, NZM 2002, 514.
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den Verbindlichkeit als seine Hilfsperson tatig wird?®°. Der Grund dafir, dass
der Schuldner fir das Verschulden eines Dritten einzustehen hat, liegt in der
Erweiterung seines Geschafts- und Risikobereichs; die Hilfsperson tbernimmt
eine Aufgabe, die im Verhaltnis zum Glaubiger dem Schuldner selbst obliegt?°.

Diese Voraussetzungen sind indes bei dem Verwalter einer Wohnungseigentu-
mergemeinschaft grundsatzlich nicht erfllt?’t. Allein durch die vom Verwalter
gemal § 28 Abs. 3 WEG nach Ablauf des Kalenderjahres vorzunehmende Er-
stellung der Jahresabrechnung erflllt dieser keine dem Vermieter gegeniber
dem Mieter aufgrund des Mietverhaltnisses obliegende Verbindlichkeit. Seine
Tatigkeit bezieht sich vielmehr auf das Gemeinschaftseigentum (8 28 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1, Abs. 3)?72. Hierbei wird der Verwalter auch nicht als Hilfsperson
der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer oder ihrer einzelnen Mitglieder
tatig, sondern handelt, um der ihm durch 8§ 28 Abs. 3 WEG gesetzlich zugewie-
senen eigenen Aufgabe der Erstellung der Jahresabrechnung nachzukom-
men?73,

14.5 Formelle Fehler der Abrechnung

Die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Fehlern einer Abrech-
nung ist fur die Einhaltung der Abrechnungsfrist von Bedeutung. Eine formell
fehlerhafte Abrechnung kann der Vermieter namlich nach Ablauf der Abrech-
nungsfrist des 8 556 Abs. 3 BGB nicht mehr korrigieren.

Formell ordnungsgemal ist eine Betriebskostenabrechnung, wenn sie den all-
gemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht. Dazu sind in die Abrech-
nung bei Gebauden mit mehreren Wohneinheiten regelméaflig folgende Min-
destangaben aufzunehmen: eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die

269 BGH v. 21.4.1954 - VI ZR 55/53, BGHZ 13, 111 (113); BGH v. 8.2.1974 - V ZR 21/72, BGHZ
62, 119 (124); BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rz. 29; BGH v.
23.9.2010 - Il ZR 246/09, BGHZ 187, 86 Rz. 18 m.w.N.

2710 BGH v. 8.2.1974 - V ZR 21/72, BGHZ 62, 119 (124); BGH v. 13.1.1984 - V ZR 205/82, NJW
1984, 1748, unter 11 2 b aa; BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rz. 29.

2711 BGH v. 25.1.2017 — VIl ZR 249/15; WuM 2017, 138 = ZMR 2017, 303.

212 Drasdo, NZM 2004, 372 (374).

213 ygl. BGH v. 23.6.2016 - | ZB 5/16, WuM 2016, 586 Rz. 18.
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Angabe und Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlussel, die Berech-
nung des Anteils des Mieters und der Abzug seiner Vorauszahlungen.z’4

Die Abrechnung soll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Ver-
mieters nachzuprifen, also gedanklich und rechnerisch nachzuvollziehen.’s
Erforderlich ist daftir, dass der Mieter erkennen kann, wie (in welchen Rechen-
schritten) die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist. Abzustellen ist auf das Ver-
standnis eines durchschnittlich gebildeten, juristisch und betriebswirtschaftlich
nicht geschulten Mieters. Allgemein verstandliche Verteilungsmal3stabe bedur-
fen keiner Erlauterung.

14.5.1 Zusammenfassen von Abrechnungspositionen

Mafgeblich fur die formelle Ordnungsgemalheit einer Betriebskostenabrech-
nung ist die Nachvollziehbarkeit und Praffahigkeit fiur den Mieter. Notwendig,
aber auch ausreichend ist es, dass der Mieter die ihm angelasteten Kosten be-
reits aus der Abrechnung klar ersehen und Uberprifen kann, so dass die Ein-
sichtnahme in dafur vorhandene Belege nur noch zur Kontrolle und zur Beseiti-
gung von Zweifeln erforderlich ist?’6. Im Hinblick auf die Differenzierung der Ab-
rechnung nach einzelnen Kostenpositionen ist die Nachvollziehbarkeit grund-
satzlich gewéahrleistet, wenn der Vermieter eine Aufschlisselung vornimmt, die
den einzelnen Ziffern des Betriebskostenkatalogs in § 2 der BetrKV entspricht.
Eine weitere Aufschlisselung nach einzelnen Positionen innerhalb einer Ziffer
ist dann nicht erforderlich?’’.

Eine Zusammenfassung der in verschiedenen Ziffern des Betriebskostenkata-
logs genannten Kostenpositionen, etwa von Kosten fur StralBenreini-
gung/Mullbeseitigung (Nr. 8 des Kostenkatalogs) mit Kosten der Schornstein-
reinigung (Nr. 12) oder von Kosten der Wasserversorgung (Nr. 3) mit Kosten
der Beleuchtung (Nr. 11) ist hingegen unzulassig?’é. Eine Ausnahme hat der
BGH lediglich bezuglich der - sachlich eng zusammenhangenden - Kosten fur

274 BGH vom 28.5.2008 - VIII ZR 261/07, NJW 2008, 2260, Tz. 10; BGH v. 9.4.2008 - VIIl ZR
84/07, NJW 2008, 2258, Rz. 15.

275 BGH v. 17.11.2004 - VIl ZR 115/04, NJW 2005, 219, unter Il 1 b).

276 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 346/08, NJW 2009, 3575 Rz. 6.

277 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 346/08, NJW 2009, 3575 Rz. 7.

278 BGH v. 22.9.2010 - VIII ZR 285/09, NJW 2011, 143 Rz. 41.
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Frischwasser und Schmutzwasser anerkannt, sofern auch die Berechnung der
Abwasserkosten an den Frischwasserverbrauch gekniipft ist?7°,

Nach diesen MaBstaben ist es unzulassig?®, in der Betriebskostenabrechnung
die Kosten fur Grundsteuer (Nr. 1 des Betriebskostenkatalogs) und fur Stral3en-
reinigung (Nr. 8) zu einer undifferenzierten Kostenposition zusammenzufassen.
Bei der Grundsteuer und den Kosten der Stral3enreinigung handelt es sich -
anders als bei den Kosten fur Frisch- und Abwasser - auch nicht um sachlich
eng zusammenhangende Kosten. Dies gilt auch dann, wenn diese Kosten von
der jeweiligen Gemeinde erhoben werden und dem Eigentimer gegenuber in
einem Bescheid - wenn auch unter Angabe der jeweiligen Kosten - abgerechnet
werden.

Fur die Beurteilung der formellen Ordnungsgemafheit der Abrechnung kommt
es nicht darauf an, ob der Mieter durch eine Einsichtnahme in die Belege hétte
ermitteln kdnnen, welche Einzelbetrage jeweils auf die Grundsteuer und die
Kosten der Stral3enreinigung entfielen. Denn diese Angaben sollen dem Mieter
gerade durch die Zusammenstellung der Betriebskosten in der Betriebskosten-
abrechnung Ubermittelt werden; es ist nicht Aufgabe des Mieters, sich diese
Angaben erst aus den Belegen selbst herauszusuchen. Aus diesem Grund ist
es auch nicht entscheidungserheblich, ob der Vermieter dem Mieter eine Kopie
des Abrechnungsbescheides der Gemeinde bereits mit der Abrechnung Uber-
mittelt hat.

14.5.2 fehlende Gesamtsumme

Mafgeblich fur die formelle Ordnungsgemalheit einer Betriebskostenabrech-
nung ist die Nachvollziehbarkeit und Priffahigkeit fur den Mieter. Notwendig,
aber auch ausreichend ist es, dass der Mieter die ihm angelasteten Kosten be-
reits aus der Abrechnung klar ersehen und Uberpriifen kann, so dass die Ein-
sichtnahme in daflr vorhandene Belege nur noch zur Kontrolle und zur Beseiti-
gung von Zweifeln erforderlich ist?81, Hierzu genligt auch eine Auflistung der fur
die jeweilige Betriebskostenart angefallenen Einzelbetrage?®?. Diese Vorge-

279 BGH v. 15.7.2009 - VIII ZR 340/08, NZM 2009, 698 Rz. 18.

280 BGH v. 24.1.2017 — VIl ZR 285/15, WuM 2017, 205 = ZMR 2017, 464 = GE 2017, 471.

281 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 346/08, NJW 2009, 3575 Rz. 6; BGH v. 22.9.2010 - VIl ZR
285/09, NJW 2011, 143 Rz. 40.

282 BGH v. 25.4.2017 — VIl ZR 237/16, WuM 2017, 402.
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hensweise beeintrachtigt die Nachvollziehbarkeit und Priffahigkeit der Abrech-
nung nicht, weil der Mieter die Einzelsummen mit Hilfe eines einfachen Re-
chenschritts gegebenenfalls selbst ermitteln kann. Ebenso ist es unschéadlich,
dass in der Abrechnung nicht der auf jede Betriebskostenart entfallende Anteil
des Mieters betragsmafiig gesondert ausgewiesen ist, sondern séamtliche nach
dem Flachenmalistab umgelegten Betriebskosten addiert und daraus unter
Anwendung des Umlageschliissels der vom Mieter insgesamt zu tragende An-
teil errechnet wurde?83,

14.5.3 mehrseitige Abrechnung

Eine Betriebskostenabrechnung ist formell ordnungsgemalf, wenn sie den all-
gemeinen Anforderungen des 8§ 259 BGB entspricht, also eine geordnete Zu-
sammenstellung der Einnahmen und Ausgaben enthalt?84, Dabei sind keine zu
hohen Anforderungen zu stellen?®>. Entscheidend ist allein, ob es die Angaben
in der Betriebskostenabrechnung dem Mieter ermdglichen, die zur Verteilung
anstehenden Kostenpositionen zu erkennen und den auf ihn entfallenden Anteil
an diesen Kosten gedanklich und rechnerisch nachzupriifen?®. Soweit keine
besonderen Abreden getroffen sind, sind daher in die Abrechnung bei Gebau-
den mit mehreren Wohneinheiten regelmafig folgende Mindestangaben aufzu-
nehmen: die Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und - soweit
erforderlich - die Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlissel, die Be-
rechnung des Anteils des Mieters und der Abzug der geleisteten Vorauszahlun-
gens7,

Diesen Anforderungen werden die Betriebskostenabrechnungen des Vermie-
ters fur die Jahre 2013 und 2014 nach Aktenlage gerecht?88, Notwendig, aber
auch ausreichend ist es, dass der Mieter die ihm angelasteten Kosten bereits

283 BGH v. 25.4.2017 — VIl ZR 237/16, WuM 2017, 402.

284 st. Rspr.; zuletzt BGH v. 6.5.2015 - VIII ZR 193/14, NJW-RR 2015, 778 Rz. 13; BGH v.
20.1.2016 - VIII ZR 93/15, NJW 2016, 866 Rz. 9.

285 BGH v. 15.2.2012 - VIII ZR 197/11, WuM 2012, 278 Rz. 24; BGH v. 22.10.2014 - VIl ZR
97/14, NJW 2015, 51 Rz. 13 m.w.N.; BGH v. 20.1.2016 - VIII ZR 93/15, NJW 2016, 866 Rz.
13.

286 st, Rspr. zuletzt BGH v. 22.10.2014 - VIII ZR 97/14, NJW 2015, 51 Rz. 12 f.; BGH v.
12.11.2014 - VIIl ZR 112/14, NZM 2015, 129 Rz. 11; BGH v. 6.5.2015 - VIII ZR 193/14,
NJW-RR 2015, 778 Rz. 13, jeweils m.w.N.

287 st. Rspr.; zuletzt BGH v. 22.10.2014 - VIII ZR 97/14, NJW 2015, 51 Rz. 12; BGH v.
20.1.2016 - VIII ZR 93/15, NJW 2016, 866 Rz. 10; jeweils m.w.N.

288 BGH v. 19.07.2017 — VIl ZR 3/17, WuM 2017, 529.
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aus der Abrechnung klar ersehen und Uberprifen kann, so dass die Einsicht-
nahme in daflr vorgesehene Belege nur noch zur Kontrolle und zur Beseitigung
von Zweifeln erforderlich ist?®°. Diese Anforderungen erfillt die von dem Ver-
mieter gewahlte Vorgehensweise. Insbesondere ist es nicht zu beanstanden,
dass der Mieter, um die auf der dritten Seite der Abrechnung auf ihn entfallen-
den Kostenanteile nachzuvollziehen, auf die beiden vorhergehenden Seiten
zurUckblattern und die auf drei Seiten enthaltenen Angaben gedanklich zu-
sammenfihren muss. Denn die Zusammenhange erschlieRen sich bei verstan-
digem Lesen ohne Weiteres auch einem Laien. Auf der ersten Seite werden
funfzehn genau bezeichnete Kostenpositionen mit den darauf jeweils flr das
gesamte Anwesen jahrlich entfallenden Betragen aufgelistet. Diese Kostenposi-
tionen werden dann auf der Folgeseite unter Angabe der auf der ersten Seite
verwendeten Bezifferung einer von vier genannten Umlagearten (A: Wohnfla-
che/Nutzflache; B: Einzelverbrauch nach Kaltwasseruhren; C: Laden- bzw.
Wohneinheiten; D: Einzelabrechnung TECHEM) zugeordnet, wobei anschlie-
Rend mit Ausnahme der extra beigefiigten TECHEM-Abrechnung tber die Heiz-
und Warmwasserkosten auch die auf die jeweilige Umlageart entfallenden Ge-
samtbetrage angegeben werden. Auf der darauffolgenden Seite werden
schlie3lich - nun mit Gliederungspunkten 1 bis 4 bezeichnet, zusatzlich aber
auch inhaltlich beschrieben - die nach den vier Umlagearten jeweils anteilig auf
den Mieter entfallenden Betrage aufgefihrt und addiert. Dass bei der gewahlten
Abrechnungsweise die auf den Mieter entfallenden Anteile nur zusammenge-
fasst nach Umlageschliisseln und nicht fur alle fiinfzehn Kostenpositionen ge-
trennt ausgewiesen werden, ist unschadlich?°.

Die Nachvollziehbarkeit der Abrechnungen wird auch nicht dadurch in Frage
gestellt, dass nicht erlautert wird, weshalb fur die Position 14 (Treppenhausrei-
nigung) nicht der Verteilungsschliissel "Wohn- oder Nutzungsflache", sondern
der Verteilungsschussel "Laden- bzw. Wohneinheiten" gewahlt worden ist?®!. Es
genugt, dass fur den Mieter erkennbar ist, welcher Umlageschliissel angewen-
det wird. Die Richtigkeit der gewahlten Bemessungsgrundlagen ist ausschliel3-
lich eine die inhaltliche Ordnungsgemafheit der Abrechnungen betreffende

289 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 346/08, NJW 2009, 3575 Rz. 6; BGH v. 22.9.2010 - VIIl ZR
285/09, NJW 2011, 143 Rz. 40; BGH v. 25.4.2017 - VIl ZR 237/186, juris Rz. 5.

290 BGH v. 25.4.2017 - VIII ZR 237/16, juris Rz. 5.

291 BGH v. 19.07.2017 — VIII ZR 3/17, WuM 2017, 529.
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Frage. Entsprechendes gilt, soweit bei der Abrechnung fur das Jahr 2013 auf
der zweiten Seite bei den Wasser- und Kanalkosten (Position B) zwei unter-
schiedliche Betrage aufgefuhrt sind, von denen auf der Folgeseite nur der héhe-
re Betrag auf den Mieter umgelegt wird?°2.

14.6 Riuckforderung tberzahlter Vorauszahlungen

Die beklagten Rechtsanwélte (Rae) haben ihre anwaltlichen Pflichten gegen-
Uber dem Mieter bei der Vertretung im Vorprozess vor dem Amtsgericht Duis-
burg Ruhrort Az. 9 C 768/08 verletzt. Der Rechtsanwalt hat den Mandanten in
seiner Rechtssache grundsatzlich umfassend und maoglichst erschopfend recht-
lich zu beraten. Insbesondere sind Zweifel und Bedenken, zu denen die Sach-
oder Rechtslage Anlass gibt, sowie moégliche mit der Einleitung eines Rechts-
streits verbundene Risiken und deren abschatzbares Ausmali darzulegen und
mit dem Mandanten zu erértern; nur in Kenntnis solcher Umstande kann dieser
Uber sein weiteres Vorgehen sachgerecht entscheiden?®3. Erscheint eine beab-
sichtigte Rechtsverfolgung wenig aussichtsreich, so muss der rechtliche Berater
hierauf sowie auf die damit verbundenen Gefahren hinweisen?®*. Diesen Anfor-
derungen sind die RAe bei der anwaltlichen Vertretung der Klagerin im Vorpro-
zess nicht gerecht geworden?%.

Der Mieter begehrte im Vorprozess gegen seine ehemaligen Vermieter die
Ruckzahlung samtlicher Vorschisse auf die Nebenkosten bzw. der Uberschis-
sigen Nebenkostenvorauszahlungen. Der in erster Linie geltend gemachte An-
spruch auf Rickzahlung samtlicher geleisteter Vorauszahlungen fir den Zeit-
raum 2005 bis 2010 war jedoch nicht begrindet, da die Voraussetzungen, d.h.
die Beendigung des Mietverhaltnisses und eine fehlende bzw. formell unwirk-
same Abrechnung, erkennbar nicht erfallt waren.

FUr den streitigen Zeitraum wurde unstreitig jeweils eine Nebenkostenabrech-
nung erstellt, die auch Uber eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, der
Angabe und - soweit erforderlich - Erlauterung der zugrunde gelegten Verteiler-

292 BGH v. 19.07.2017 — VIIl ZR 3/17, WuM 2017, 529.

293 BGH v. 8.11.2011 - IX ZR 64/01, juris; Vill in Zugehor/Fischer/Vill/Fischer/ Rinkler/Chab,
Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rz. 624.

294 BGH v. 29.4.2003 - IX ZR 54/02, juris; BGH v. 20.10.1994 - IX ZR 116/93, WPM 1995, 398
(399); BGH v. 27.11.1997 - IX ZR 141/96, NJW 1998, 900 (901).

295 OLG Disseldorf v. 25.4.2016 — 24 U 152/16, ZMR 2017, 637.
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schlussel, der Berechnung des Anteils des Mieters und den Abzug dessen Vo-
rauszahlungen entsprechend den Anforderungen der Rechtsprechung des BGH
verfugte?®. In dem vertraglichen Anspruch auf Riickzahlung von Nebenkosten-
vorauszahlungen ist der Bereicherungsanspruch auf Erstattung tberzahlter Ne-
benkosten auch nicht als Minus enthalten. Vielmehr handelt es sich dabei um
unterschiedliche Streitgegenstande, die unterschiedliche Grundlagen haben
und anderen Voraussetzungen unterliegen. Wahrend der Anspruch auf Ruck-
zahlung samtlicher Vorauszahlungen erfordert, dass keine (formell wirksame)
Betriebskostenabrechnung vorliegt, setzt der Anspruch auf Auszahlung eines
Guthabens gerade eine Abrechnung voraus?®’. Das schlie3t indes nicht aus,
dass der klagende Mieter beide Anspriche miteinander verbindet, indem er in
erster Linie die Formwirksamkeit der Nebenkostenabrechnung bestreitet und fur
den Fall, dass das Gericht seiner Auffassung nicht folgt, hilfsweise die Uberzah-
lung der berechtigten Nebenkosten geltend macht. In dem Fall handelt es sich
bei dem verfolgten Anspruch auf Erstattung der Uberzahlung allerdings nicht
um ein bloRes Hilfsvorbringen, sondern um einen eventualiter gestellten An-
trag?%8, auch wenn er nicht ausdrticklich als solcher angekiindigt wird ("verdeck-
ter Hilfsantrag").

Die an den Vortrag des Mieters, der die Erstattung tberzahlter Nebenkosten
fordert, zu stellenden Anforderungen hat das Amtsgericht Duisburg-Ruhrort im
Hinweisbeschluss vom 14.5.2010 zutreffend unter Hinweis auf die Rechtspre-
chung des OLG Dusseldorf zusammengefasst. Danach hat der Mieter konkret
zu jeder Position der Betriebskostenabrechnung nach Grund und/oder Hbhe
vorzutragen, die er nicht anerkennen will>%°.

Auf dieser Basis hatten die RAe dem Mieter zur hilfsweisen Geltendmachung
des Bereicherungsanspruchs nur raten dirfen, wenn der Mieter in der Lage
war, ihm (nach Belegeinsicht) zu jeder Kostenart die dem Vermieter entstande-
nen Aufwendungen und den zutreffenden Umlageschliissel anzugeben, weil er
andernfalls Gefahr lief, dass sein Hilfsanspruch (rechtskréaftig und zusatzliche
Kosten verursachend) als unschliissig abgewiesen werden wiirde. Konnte der

2% \/gl. BGH v. 11.8.2010 - VIII ZR 45/10, juris m.w.N.

297 Vgl. OLG Diisseldorf v. 3.3.2011 - 10 W 16/11; BGH v. 20.1.2016 - VIII ZR 93/15, juris; BGH
v. 15.3.2011 - VIII ZR 243/10, juris.

298 \/gl. Zoller, 29. Aufl., Einleitung Rz. 74, § 260 ZPO Rz. 1, 4.

299 OLG Diisseldorf v. 21.4.2009 - 24 U 160/08, juris.
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Mieter die fur die korrekte Abrechnung der Nebenkosten notwendigen Informa-
tionen nicht beschaffen, weil er insbesondere keine klare Vorstellung von dem
zugrunde zu legenden Flachenmalistab hatte, hatten die RAe ihm empfehlen
missen, sich (zunachst) auf die Zurtickforderung der Vorschisse zu beschréan-
ken. Dass er dieser Belehrungspflicht nachgekommen ist, behaupten die RAe
selbst nicht.

Ob der Amtsrichter, der den Hinweisbeschluss vom 14.05.2010 verfasst hat,
seine Hinweispflicht verletzt hat, weil er den RAe versprochen hat, seinen Hin-
weis noch einmal zu Gberdenken, aber weder er noch sein Amtsnachfolger sie
vor der Verkiindung des Urteils vom 20.04.2012 tber das Ergebnis ihrer Uber-
legungen unterrichtet haben, mag dahinstehen. Auf dieser Verletzung des Ver-
fahrensrechts, die zu Gunsten der RAe als wahr unterstellt werden kann, beruht
das Urteil des Landgerichts Duisburg nicht, 8 513 Abs. 1 ZPO. Obwohl das
Amtsgericht im Urteil vom 20.04.2012 an der bereits im Hinweisbeschluss vom
14.05.2010 vertretenen Auffassung festgehalten hat, haben die RAe sich fiur
den Mieter in der Berufungsbegriindung vom 11.07.2012 namlich hilfsweise auf
den Bereicherungsanspruch berufen, ohne der vom AG aufgezeigten Darle-
gungslast zu geniligen. Spatestens da héatte ihnen aber die Gefahr, dass sich
die Berufungskammer der Ansicht des Amtsgerichts anschlieen konnte, be-
wusst sein miussen. Einen nochmaligen Hinweis auf die Darlegungslast durch
das Berufungsgericht konnten die RAe unter diesen Umstanden nicht ernsthaft
erwarten.

Das Amtsgericht Duisburg-Ruhrort (Az. 9 C 818/12) hat die Klage, mit der der
Mieter in 2005 bis 2010 Uberzahlte Nebenkosten zurlickverlangt hat, wegen
anderweitiger Rechtskraft abgewiesen. Diese Entscheidung muissen die RAe
sich schon aufgrund der mit der Streitverkiindung verbundenen Interventions-
wirkung (88 74 Abs. 3, 68 ZPO) entgegenhalten lassen. Der Mieter hat den RAe
in dem Rechtsstreit AG Duisburg-Ruhrort 9 C 818/12 den Streit verkiindet. Da-
mit steht aufgrund des formell rechtskraftigen Urteils des Amtsgerichts Duis-
burg-Ruhrort vom 20.8.2015 im Verhaltnis der Parteien zueinander bindend
fest, dass dem geltend gemachten Anspruch die Einrede der anderweitigen
Rechtskraft (ne bis in idem) entgegensteht. Auf eine mangelhafte Prozessfih-
rung des Mieters kénnen sich die RAe nicht berufen, weil der Mieter die von ihm
eingelegte Berufung nach Ablauf der Rechtsmittelfrist mit Schriftsatz vom
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14.10.2015 “freiwillig" zurickgenommen hat. Denn dadurch wurde ihnen die
Rechtsverfolgung nicht erschwert. Es war ihnen namlich unbenommen, dem
Rechtsstreit schon in erster Instanz beizutreten und ihrerseits Berufung einzu-
legen. Dass der Mieter eine Berufung der RAe durch Rechtsmittelricknahme
vereitelt hatte, ist nicht anzunehmen3,

15 Heizkosten
15.1 Pauschale entgegen 8§ 2 HeizkV

Ob eine gegen 8 2 HeizkV verstoRende Vereinbarung der Miete zu dem recht
fuhrt, schon fur die Vergangenheit oder erst fir die Zukunft eine verbrauchsab-
hangige Abrechnung zu fordern, ist streitig. Uberwiegend wird angenommen,
eine von der mietvertraglichen Vereinbarung einer Heizkostenpauschale abwei-
chende Abrechnung auf der Grundlage des Flachenanteils sei erst nach ent-
sprechender Ankindigung fir die nachfolgende Abrechnungsperiode, nicht
aber fur die Vergangenheit zulassig3°L.

Zwar konnte der dogmatische Ansatz des Bundesgerichtshofes, nach dem
durch die Vorschriften der Heizkostenverordnung die rechtsgeschatftliche Ge-
staltungsfreiheit der Mietvertragsparteien kraft Gesetzes eingeschréankt wer-
de30?, daftr sprechen, eine Abrechnung nach der HeizkV ohne Ankiindigung
auch fur die Vergangenheit zuzulassen. Der Regelungszweck der HeizkV ge-
bietet einen derartig weitreichenden Eingriff in die Vertragsfreiheit der Mietver-
tragsparteien indes nicht: Durch die Pflicht zur verbrauchsabhangigen Abrech-
nung soll das Nutzerverhalten bei der Raumheizung und beim Warmwasser-
verbrauch mit dem Ziel einer Energieeinsparung beeinflusst werden; § 2 HeizkV
soll sicherstellen, dass mietvertragliche Bestimmungen die verbrauchsabhangi-
ge Abrechnung nicht verhindern konnen3%3, Dieses Ziel der Beeinflussung des
Nutzerverhaltens kann fiir die Vergangenheit nicht mehr erreicht werden, son-
dern setzt gerade eine Ankindigung, dass sich die Abrechnung in Zukunft am

300 OLG Minchen v. 21.3.2012 - 9 U 5189/10, juris.

301 ygl. OLG Ddusseldorf, WuM 2006, 381; OLG Frankfurt v. 12.3.2003 - 7 U 50/02, zit. nach
juris; OLG Hamburg v. 5.9.2016 - 4 U 29/16, unveroffentlicht; Staudinger/Emmerich, Neube-
arb. 2014, § 535 BGB Rz. 69; Lammel, WuM 2007, 439; a.A.: LG Heidelberg, WuM 2011,
217; Langenberg/Zehelein, Betriebs- und Heizkostenrecht, 8 Aufl. 2016, Rz. K 20

802 BGH v. 19.7.2006 — VIl ZR 212/05, WuM 2006, 518 = GE 2006, 1094 = MDR 2007, 204.

803 BGH v. 19.7.2006 — VIl ZR 212/05, WuM 2006, 518 = GE 2006, 1094 = MDR 2007, 204.
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Verbrauch orientieren werde, voraus. Auch erfordert die verbrauchsabhangige
Erfassung die Installation entsprechender Erfassungsgerate, die - wie der vor-
liegende Fall zeigt, in dem nicht verbrauchs- sondern flachenabhangig abge-
rechnet wird — nicht rickwirkend moglich ist34. Zudem spricht eine weitere
Uberlegung fir die Auffassung, dass eine Abrechnung der Heizkosten nach
Verbrauch und Flache nur nach Ankindigung fur zuktnftige Abrechnungszeit-
raume zuldssig ist: FUr den Bereich des Wohnraummietrechts regelt § 556a
Abs. 2 S. 2 BGB, dass die Betriebskosten erst nach Ankindigung des Vermie-
ters und fUr zukinftige Abrechnungszeitraume verbrauchsabhéngig abgerech-
net werden durfen. Auch § 6 Abs. 4 S. 3 HeizkV lasst eine Festlegung und An-
derung des Abrechnungsmalfistabes nur fir kiinftige Abrechnungszeitrdume zu.
Der zugrundeliegende allgemeine Rechtsgedanke, dass aus Griinden des Ver-
trauensschutzes und der ZweckmaRigkeit eine Neuregelung der Abrechnungs-
struktur nur fur die Zukunft erfolgen kann, ist auch auf den vorliegend relevan-
ten Bereich der Heizkostenabrechnung im Gewerberaummietrechts Ubertrag-
bar; eine Umgestaltung der Mietstruktur hinsichtlich der Heizkosten ist danach
auch insoweit nur fir die Zukunft und nicht riickwirkend zulassig3°°.

15.2 analoge Anwendung des 8 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV

Eine in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und im Schrifttum vertretene
Ansicht befurwortet eine analoge Anwendung des § 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV, wenn
Uberwiegend ungedammte Leitungen der Warmeverteilung unter Putz bzw. im
Estrich verlegt sind. Zur Begrindung wird im Wesentlichen ausgefuhrt, das
Merkmal "freiliegend" enge den Anwendungsbereich der Bestimmung Ubermé-
Rig ein, denn die Rohrwarmeproblematik entstehe nicht nur in Geb&uden, in
denen die Leitungen der Warmeverteilung sichtbar verlegt seien. Nach dem
Sinn und Zweck des 8§ 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV, der darin bestehe, eine generelle
Regelung fur die Warmeabgabe durch ungeddmmte Rohre bereitzustellen, sei
kein Grund gegeben, den Anwendungsbereich der Bestimmung dergestalt ein-
zuengen. Auch die VDI-Richtlinie 2077 unterscheide in technischer Hinsicht
nicht, ob die Rohrleitungen freiliegend oder unter Putz bzw. im Estrich verlegt
seien; um den Rohrwarmeverbrauch zu bestimmen, sei es nach den in dieser

304 | ammel, WuM 2007, 439.
805 ygl. Schmidt-Futterer/Lammel, 12. Aufl. 2015, § 2 HeizKV Rz. 12; Staudinger/Emmerich,
Neubearb. 2014, § 535 BGB Rz. 69.
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Richtlinie festgelegten Kriterien technisch unerheblich, ob ungedammte Hei-
zungsrohre freiliegend oder nicht sichtbar verlegt seiens%, Es bestehe auch
eine unbeabsichtigte Regelungslicke. Der Verordnungsgeber habe nicht freilie-
gende Leitungen der Warmeverteilung nicht bewusst vom Anwendungsbereich
der Vorschrift ausgenommen, sondern das Problem von ungedammt unter Putz
oder im Estrich verlaufenden Leitungen nicht gesehen. 8 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV
sei somit zur Vermeidung sinnwidriger Ergebnisse auf ungedammte, aber nicht
freiliegende Leitungen der Warmeverteilung analog anzuwenden.

Nach anderer Ansicht ist eine analoge Anwendung des 8§ 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV
auf Uberwiegend ungeddmmte, aber nicht freiliegende Leitungen der Warme-
verteilung mangels planwidriger Regelungsliicke nicht gestattet, weil der Ver-
ordnungsgeber eine eindeutige Entscheidung im Hinblick auf freiliegende Rohr-
leitungen getroffen habe 37,

Der letztgenannten Auffassung gibt der BGH den Vorzug3®&,

Eine Analogie ist zulassig, wenn die mal3gebliche Norm eine planwidrige Rege-
lungslucke aufweist und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht
soweit mit dem Tatbestand, den der Normgeber geregelt hat, vergleichbar ist,
dass angenommen werden kann, der Normgeber ware bei einer Interessenab-
wagung, bei der er sich von den gleichen Grundsatzen héatte leiten lassen wie
bei dem Erlass der herangezogenen Vorschrift, zu dem gleichen Abwagungser-
gebnis gekommen3°°.

Nach diesem Mal3stab kommt eine Erstreckung des Anwendungsbereichs des
8 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV auf Uberwiegend ungedammte, aber nicht freiliegende
Leitungen der Warmeverteilung nicht in Betracht, weil es bereits an einer plan-
widrigen Reglungsliicke fehlt, die tGberhaupt erst die Mdglichkeit einer solchen

306 Wall, Betriebskostenkommentar, 4. Aufl., Rz. 5872; BeckOK-Mietrecht/Pfeifer, Stand: August
2016, § 556 BGB Rz. 570h ff.; Blank in Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., 8§ 556a BGB Rz.
7; LG Ellwangen, WuM 2016, 497, 498; AG Emmendingen, WuM 2014, 727, 728; wohl auch
LG Landau, WuM 2015, 432 f.; AG Augsburg, WuM 2015, 736, 737; AG Bayreuth v.
19.8.2014 - 102 C 1359/13, juris Rz. 8.

307 Zehelein, NZM 2015, 913, 915 f.; vgl. auch Lammel, HeizkostenV, 4. Aufl., 8 7 Rn. 31;
Schmid/Ormanschick, Hb der Mietnebenkosten, 11. Aufl., Rz. 6109.

808 BGH v. 15.3.2017 — VIII ZR 5/16, ZMR 2017, 462 = GE 2017, 709.

809 st. Rspr.; siehe nur BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR 232/15, NJW 2017, 547 Rz. 33; BGH v.
18.1.2017 - VIl ZR 278/15, juris Rz. 32; jeweils m.w.N.
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Ausdehnung Uber den Wortlaut hinaus im Wege eines Analogieschlusses eroff-
nen konnte.

Eine Regelungsliicke kann nur dann angenommen werden, wenn die Unvoll-
standigkeit der Norm ,planwidrig® ist. Die Licke muss sich also aus einem un-
beabsichtigten Abweichen des Normgebers von seinem - dem konkreten Nor-
mierungsvorhaben zugrundeliegenden - Regelungsplan ergeben®!®, Dies ist
ausgehend von der Norm und nach dem ihr konkret zugrundeliegenden Rege-
lungsplan zu beurteilen3!!. Das Vorliegen einer vom Normgeber unbeabsichtig-
ten Licke und ihre Planwidrigkeit missen dabei aufgrund konkreter Umstande
positiv festgestellt werden kdnnen3??,

Nach dieser MaRRgabe ist eine planwidrige Regelungslicke im Streitfall nicht
gegeben3®3,

Nach dem Verstandnis des Verordnungsgebers stellt sich die Frage, ob Leitun-
gen der Warmeverteilung gedammt seien, zwar ,nur bei freiliegenden auf der
Wand verlaufenden und damit sichtbaren Strangleitungen“3'4. Dies bietet je-
doch keine ausreichende Grundlage fur die Annahme, der Verordnungsgeber
habe nicht freiliegende Rohrleitungen Ubersehen und unbeabsichtigt vom An-
wendungsbereich des § 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV ausgenommen. Nach den Ver-
ordnungsmaterialien sollte 8°7 Abs. 1 S. 3 HeizkV die Mdoglichkeit, Kostenver-
schiebungen nach anerkannten Regeln der Technik auszugleichen, nur bei ,auf
der Wand verlaufenden Rohrleitungen® er6ffnens!®. Die Verordnungsmaterialien
verweisen dabei auf das Beiblatt ,Rohrwarme” der VDI-Richtlinie 2077 und die
dort zur Verfugung gestellten Verfahren zur Bertcksichtigung der Rohrwarme-
abgabe. Das vom Verordnungsgeber ausdriicklich in den Blick genommene

810 st, Rspr.; siehe nur BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR 232/15, NJW 2017, 547 Rz. 33; BGH v.
18.1.2017 - VIl ZR 278/15, juris Rz. 32; jeweils m.w.N.

811 BGH v. 13.11.2001 - X ZR 134/00, BGHZ 149, 165 (174); BGH v. 16.7.2003 - VIIl ZR
274/02, BGHZ 155, 380 (390); BGH v. 13.11.2001 - X ZR 134/00, BGHZ 149, 165 (174);
BGH v. 20.6.2016 - AnwZ (Brfg) 56/15, NJW-RR 2017, 249 Rz. 18 m.w.N.

312 BGH v. 13.4.2006 - IX ZR 22/05, BGHZ 167, 178 Rz. 18; BGH v. 14.12.2006 — IX ZR 92/05,
BGHZ 170, 187 Rz. 15; BGH v. 20.6.2016 - AnwZ (Brfg) 56/15, NJW-RR 2017, 249 Rz. 18;
BGH v. 18.1.2017 - VIIl ZR 278/15, juris Rz. 32; BGH v. 20.11.2014 — IX ZB 16/14, NJW-RR
2015, 498 Rz. 16; BGH v. 14.6.2016 - VIIl ZR 43/15, WuM 2016, 514 Rz. 10; BGH v.
8.9.2016 - IX ZB 72/15, NJW 2016, 3728 Rz. 12; BAG, ZIP 2016, 2338 Rz. 19.

313 BGH v. 15.3.2017 — VIIl ZR 5/16, ZMR 2017, 462 = GE 2017, 709.

814 BR-Drucks., 570/08, S. 13 [zu § 7 Abs. 1 S. 2 HeizkV].

315 BR-Drucks., 570/08, S. 14.
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Beiblatt weist wiederum darauf hin, es sei ,technisch unerheblich, ob [...] Rohr-
leitungen freiliegend oder nicht sichtbar im Estrich beziehungsweise unter Putz
gefuhrt werden®.

Danach bestehen keine hinreichenden Anhaltspunkte fur die Annahme, der
Verordnungsgeber habe den Fall im Estrich oder unter Putz verlegter Heizungs-
rohre unbeabsichtigt nicht bedacht3!6. Der in der Verordnungsbegriindung ge-
gebene Hinweis auf das Beiblatt ,Rohrwarme® der VDI-Richtlinie 2077 steht
vielmehr der Annahme entgegen, der Verordnungsgeber habe tUbersehen, dass
es nicht nur freiliegende, sondern auch nicht sichtbar im Estrich bzw. unter Putz
gefuihrte Rohrleitungen gibt und deren Warmeabgabe ebenfalls technisch ermit-
telt werden konnte. Daher kann nicht positiv festgestellt werden, die Beschréan-
kung des Anwendungsbereichs des 8§ 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV auf freiliegende Lei-
tungen der Warmeverteilung sei unbeabsichtigt erfolgt. Damit fehlt es schon an
der fir eine Analogie erforderlichen planwidrigen Regelungslicke.

Der in der Rechtsverordnung nicht geregelte Fall der unter Putz gefiihrten Rohr-
leitungen ist auch nicht nach Mal3gabe héherrangigen Rechts in den Anwen-
dungsbereich des § 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV einzubeziehen3!’. Dies ergibt sich
weder aus der gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage der Verordnung noch aus
verfassungsrechtlichen Grinden.

§ 3a S. 1 Nr. 2 des Energieeinsparungsgesetzes (EnEG) ermachtigt die Bun-
desregierung, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates vor-
zuschreiben, dass die Betriebskosten so auf die Benutzer von heizungstechni-
schen gemeinschaftlichen Anlagen zu verteilen sind, dass dem Energiever-
brauch der Benutzer ,Rechnung getragen® wird. Konkrete Vorgaben, welche
Rohrleitungen davon zu erfassen sind, lassen sich aus der Ermé&chtigungs-
grundlage nicht ableiten. Vielmehr hat der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber
mit der weit gehaltenen Vorgabe einen betréachtlichen Einschatzungs- und Aus-
wahlspielraum eingeraumt®'8, den der Verordnungsgeber nicht Gberschritten
hat.

316 ebenso Zehelein, NZM 2015, 913 (915 f).
817 BGH v. 15.3.2017 — VIII ZR 5/16, ZMR 2017, 462 = GE 2017, 709.
818 ygl. BGH v. 4.11.2015 - VIII ZR 217/14, BGHZ 207, 246 Rz. 62 m.w.N.
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Zwar kann sich eine Rechtsvorschrift auch in Ansehung der Wertung des all-
gemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) als luckenhaft er-
weisen, wenn es keinen sachlichen Grund dafur gibt, bestimmte Falle, die die
Rechtsvorschrift nicht erfasst, auszuklammern. Auch unter diesem Gesichts-
punkt hat der Verordnungsgeber hier jedoch nicht etwa einen nicht zu rechtfer-
tigenden schwerwiegenden Wertungswiderspruch geschaffen, sondern hat sich
auch insoweit innerhalb des ihm eingeraumten Beurteilungs- und Gestaltungs-
spielraums®?® gehalten. Denn im Hinblick auf die beabsichtigte Vermeidung von
- Schwierigkeiten beim Nachweis des Merkmals ,liberwiegend ungedammt“32°
ist es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der Verordnungsgeber
den Geltungsbereich des § 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV auf freiliegende Leitungen der
Warmeverteilung beschrankt hat.

16 Vermieterpfandrecht

16.1 Anwendbarkeit des § 1006 BGB

§ 1006 BGB ist eine gesetzliche Vermutung. Es gentigt nach § 292 Satz 1 ZPO
nicht, sie zu entkraften. Sie muss vielmehr durch Beweis des Gegenteils wider-
legt werden32?,

Es ist umstritten, ob sich der Vermieter zur Verteidigung seines Vermieterpfand-
rechts auf die zugunsten des Mieters streitende Eigentumsvermutung nach §
1006 BGB berufen kann. Nach einer auf das Reichsgericht®?? zuriickgehenden
Meinung ist die Frage zu verneinen3?3, Das Reichsgericht hatte das mit dem
fehlenden Besitz des Vermieters an den eingebrachten Sachen des Mieters und
damit begriindet, dass bei den Beratungen des BGB die Einfihrung einer ge-
setzlichen Vermutung zugunsten des Vermieters vorgeschlagen, letztlich aber
abgelehnt worden war®?*, Nach der Gegenmeinung kommt die zugunsten des
Mieters streitende Eigentumsvermutung auch dem Vermieter zugute, der sein

319 ygl. BGH v. 4.11.2015 - VIII ZR 217/14, BGHZ 207, 246 Rz. 103.

320 ygl. Lammel, jurisPR-MietR 15/2016 Anm. 6.

321 BGH v. 4.2.2002 - 1l ZR 37/00, NJW 2002, 2101; BGH v. 10.11.2004 - VIII ZR 186/03, BGHZ
161, 90 (109).

822 RGZ 146, 334 (339 f.).

823 AK-BGB/Kohl, § 1006 BGB Rz. 9; MUKoBGB/Baldus, 7. Aufl., 8 1006 BGB Rz. 27; Soer-
gel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., § 562 BGB Rz. 31.

824 RGZ 146, 334 (339).
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Vermieterpfandrecht gegen Dritte verteidigen will*?>. Der BGH hat die Frage
bislang offengelassen3?6.

Nunmehr entscheidet der BGH®?7 sich im Sinne der zweiten Meinung. Dem
Vermieter kommt zur Verteidigung seines Vermieterpfandrechts gegenuber Drit-
ten die fur seinen Mieter nach § 1006 BGB streitende Eigentumsvermutung zu-
gute.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann sich auf die Ei-
gentumsvermutung des 8§ 1006 BGB nicht nur der durch die Vermutung be-
gunstigte Besitzer selbst, sondern - im Verhéltnis zu Dritten - jeder berufen, der
sein Recht von dem Besitzer ableitet®?8. Diese Rechtsprechung setzt gedank-
lich bei dem Umstand an, dass die Eigentumsvermutung bei mittelbarem Besitz,
wie sich aus § 1006 Abs. 3 BGB ergibt, nur fir den mittelbaren, nicht jedoch fir
den unmittelbaren Besitzer gilt. Nach Sinn und Zweck der Norm muss sich der
unmittelbare Besitzer aber gegenuber Dritten auf die zugunsten seines Oberbe-
sitzers streitende Eigentumsvermutung stiitzen kénnen. Sonst kdnnte er seinen
unmittelbaren Besitz nicht effizient verteidigen. Die Mdéglichkeit, sich auf die fur
den Oberbesitzer streitende Eigentumsvermutung gegenuber Dritten zu beru-
fen, kann nach dem Sinn und Zweck der Vermutung nicht auf den Fall des mit-
telbaren Besitzes beschrankt werden. Sie muss vielmehr jedem zugutekom-
men, der sein Recht von dem durch die Vermutung begunstigten Besitzer ablei-
tet und es gegen Dritte verteidigen will®?°. Diese Rechtsprechung hat allgemein
Zustimmung gefunden®3°, Auf dieser Grundlage hat der BGH die zugunsten des
Besitzers streitende Eigentumsvermutung nach § 1006 BGB etwa auf einen

825 OLG Ddusseldorf, ZMR 1999, 474 (478); LG Hamburg, NJW-RR 1986, 971; NK-
BGB/Schanbacher, 4. Aufl., 8 1006 BGB Rz. 19; Palandt/Herrler, 76. Aufl., § 1006 BGB Rz.
1; PWW/Riecke, 10. Aufl., § 562 BGB Rz. 38; Soergel/Minch, 13. Aufl., 8 1006 BGB Rz. 8;
Staudinger/Gursky, [2013], § 1006 BGB Rz. 35.

826 BGH v. 10.12.1975 - VIl ZR 179/74, WPM 1976, 153 (154).

327 BGH v. 3.3.2017 — V ZR 268/15, NZM 2017, 479 = GE 2017, 710.

328 BGH v. 7.10.1970 - VIl ZR 207/68, BGHZ 54, 319 (324 f.); BGH v. 4.2.2002 - 1l ZR 37/00,
NJW 2002, 2101; BGH v. 16.10.2003 - IX ZR 55/02, BGHZ 156, 310 (315); BGH v.
11.11.2004 - VIII ZR 186/03, BGHZ 161, 90 (109); so auch schon RG, HRR 1932 Nr. 234.

329 Staudinger/Gursky, [2013], § 1006 BGB Rz. 35.

330 BeckOK BGB/Fritzsche, [Stand: 01.11.2016], § 1006 BGB Rz. 3; MuKo/Artz, 7. Aufl., § 562
BGB Rz. 27; NK-BGB/Schanbacher, 4. Aufl.,, 8§ 1006 BGB Rz. 19; Palandt/Herrler, 76. Aufl.,
8 1006 BGB Rz. 1; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 12. Aufl., 8 562 BGB Rz. 21; Soer-
gel/Miinch, 13. Aufl.,, 8 1006 BGB Rz. 8; Staudinger/Gursky, [2013], § 1006 BGB Rz. 35
m.w.N.; Werner, JA 1983, 617, 622
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Pfandungsglaubiger®3! und auf den Glaubiger eines landwirtschaftlichen Inven-
tarpfandrechts®®? angewandt, die ihre Pfandrechte gegentber Dritten verteidi-
gen wollten.

Fur das Vermieterpfandrecht gilt nichts anderes33:.

Der Vermieter hat zwar keinen eigenen Besitz an den eingebrachten Sachen
des Mieters, weil sein Vermieterpfandrecht nach § 562 BGB kraft Gesetzes ent-
steht, den Besitz an den Sachen des Mieters nicht voraussetzt und ihm den
Besitz daran auch nicht vermittelt. Das ist bei dem landwirtschaftlichen Inven-
tarpfandrecht aber nicht anders. Es entsteht zwar auf rechtsgeschaftlicher
Grundlage, ist aber ebenfalls besitzlos334. Vor allem kann es schon vom ge-
danklichen Ansatz her auf den eigenen Besitz des Vermieters nicht ankommen.
Dem Vermieter soll namlich im Verhaltnis zu Dritten nicht eine Eigentumsver-
mutung aufgrund eigenen Besitzes zugutekommen. Er soll vielmehr die Mog-
lichkeit haben, sich auf die zugunsten seines Mieters streitende Eigentumsver-
mutung zu berufen, weil er sein Vermieterpfandrecht von diesem ableitet. Des-
wegen ist auch der von dem Reichsgericht angefihrte Umstand, dass bei den
Beratungen des Birgerlichen Gesetzbuchs die Einflihrung einer zugunsten des
Vermieters selbst streitenden Eigentumsvermutung abgelehnt worden ist33,
kein Uberzeugendes Argument. Der Gesetzgeber ist bei der Ablehnung des
Vorschlags seinerzeit zudem davon ausgegangen, dass der Vermieter auch
ohne eine eigene gesetzliche Eigentumsvermutung zu seinen Gunsten ,kraft
seines Pfandrechts alle in den gemieteten Raumen befindlichen Sachen im
Wege der Selbsthilfe zuriickbehalten dirfe, ebenso wie das Pfandungsrecht
des Gerichtsvollziehers sich auf alle im Gewahrsame des Schuldners befindli-
chen Gegenstande erstrecke336,

Die Anwendung der zugunsten des Mieters streitenden Eigentumsvermutung
auf den Vermieter, der sein Vermieterpfandrecht gegentber Dritten verteidigen
will, ist aus den gleichen Grinden sachgerecht wie die Anwendung dieser Ver-

331 BGH v. 16.10.2003 - IX ZR 55/02, BGHZ 156, 310 (315).

332 BGH v. 7.10.1970 - VIl ZR 207/68, BGHZ 54, 319 (324 f.).

333 BGH v. 3.3.2017 — V ZR 268/15, NZM 2017, 479 = GE 2017, 710.

334 ygl. 8 1 Pachtkreditgesetz; siehe auch Gradler, AUR 2013, 1 ff.

835 Mugdan, Gesamte Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuche, Bd. 1l S. 854, 859 [Vorschlag
10].

336 Mugdan, Gesamte Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuche, Bd. Il S. 859.
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mutung auf den Glaubiger eines Inventarpfandrechts. Beide Pfandrechte ent-
stehen nur an Sachen, die dem Mieter oder Pachter gehéren. Ob das der Fall
ist, kann der Vermieter ebenso wenig beurteilen wie der Inventarpfandglaubi-
ger, weil beide Pfandrechte besitzlos sind. In Ansehung ihrer Pfandrechte be-
finden sich deshalb sowohl der Vermieter als auch der Inventarpfandglaubiger
in einer ahnlichen Lage wie der Hypothekenglaubiger hinsichtlich des mithaf-
tenden Grundstiickszubehors33’. Auch das Zubehor haftet fir die Hypothek nur,
wenn es dem Grundstiickseigentiimer gehort. Die maf3gebliche Vorschrift des 8§
1120 BGB ist aber so gefasst, dass nicht der Hypothekenglaubiger das Eigen-
tum des Grundstiickseigentimers beweisen muss, sondern, dass umgekehrt,
wer die Freiheit des Zubehoérs vom Grundpfandrecht in Anspruch nimmt, bewei-
sen muss, dass es nicht dem Verpfander gehort®38, Dem entspricht funktionell
ebenso wie beim Inventarpfand auch beim Vermieterpfandrecht die Anwendung
der fur den Mieter streitenden Eigentumsvermutung des § 1006 BGB auf den
Vermieter, der sein Pfandrecht gegentber Dritten verteidigen mochte.

Unerheblich fur die Anwendbarkeit des 8 1006 BGB ist der Umstand, dass das
Inventarpfandrecht eine rechtsgeschaftliche Bestellung voraussetzt, wahrend
das Vermieterpfandrecht kraft Gesetzes entsteht. Entscheidend ist, dass die
Pfandrechtsinhaber in beiden Féllen ihre Rechtsposition von dem Besitzer -
dem Pé&chter bzw. Mieter - ableiten. Hier kommt hinzu, dass sich die erworbe-
nen Rechte in ihren Wirkungen nicht unterscheiden.

17 Vermieterwechsel
17.1 analoge Anwendung des § 566 Abs. 1 BGB

Gemal’ 88 566 Abs. 1, 578 Abs. 2 Satz 1 BGB tritt der Erwerber eines gewerb-
lich vermieteten Hausgrundstticks anstelle des Vermieters in die sich wahrend
der Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und
Pflichten ein. Mit dem Eigentumsibergang entsteht ein neues Mietverhaltnis
zwischen dem Erwerber des Grundstiicks und dem Mieter mit dem gleichen
Inhalt, mit dem es zuvor mit dem VeraufRRerer bestanden hat33°. Nach seinem

837 zu dieser Parallele: BGH v. 7.10.1970 - VIII ZR 207/68, BGHZ 54, 319 (325).

338 BGH v. 7.10.1970 - VIII ZR 207/68, BGHZ 54, 319 (325).

339 BGHZ 202, 354 = NJW 2014, 3775 Rz. 10; BGH v. 25.7.2012 - XIl ZR 22/11, NJW 2012,
3032 Rz. 25 m.w.N.
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Wortlaut findet 8 566 Abs. 1 BGB allerdings nur dann Anwendung, wenn das
vermietete Grundstiick durch den Vermieter verauRRert wird. Deshalb ist § 566
Abs. 1 BGB grundsatzlich nur bei Identitat zwischen Vermieter und Veraul3erer
unmittelbar anwendbar34,

Diese Voraussetzung ist nicht erfillt, wenn der eine GmbH als Vermieter im
Mietvertrag auftritt, die nicht Grundstiickseigentiimerin ist342,

Ob 8§ 566 Abs. 1 BGB bei fehlender Identitat zwischen Eigentimer, Veraul3erer
und Vermieter entsprechend angewendet werden kann, ist umstritten.

Teilweise wird eine entsprechende Anwendung des § 566 BGB bei Nichterful-
lung des Identitatserfordernisses grundsatzlich abgelehnt342,

Die Uberwiegende Auffassung hélt dagegen eine analoge Anwendung der Vor-
schrift jedenfalls dann fir geboten, wenn nach den Umstanden des Falls davon
ausgegangen werden kann, dass die Vermietung mit Zustimmung des Eigen-
tumers erfolgt ist, etwa wenn der Mietvertrag vom Hausverwalter im eigenen
Namen, aber fur Rechnung des friheren Grundstiickseigentiimers abgeschlos-
sen wurde343,

Der BGH hat urspringlich an dem ldentitatserfordernis festgehalten und eine
analoge Anwendung des § 566 Abs. 1 BGB abgelehnt3*4.In einem Urteil vom
9.4.2008 hat der Xll. Senat aufgrund der Besonderheiten des dort zu entschei-
denden Falls eine analoge Anwendung des 8 566 Abs. 1 BGB bejaht, obwohl

340 BGH v. 22.10.2003 - XIl ZR 119/02, NJW-RR 2004, 657 (658).

341 BGH v. 12.7.2017 — XII ZR 26/16, GE 2017, 1086.

342 BeckOK BGB/Herrmann, [Stand: 1. November 2016], §566 BGB Rz. 9.1.; Em-
merich/Sonnenschein/Emmerich, Miete, 11. Aufl.,, § 566 BGB Rz. 13; Kuf3/Leutner in Lind-
ner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 4. Aufl.,, § 566 BGB Rz. 135; Neuhaus,
Hb der Geschaftsraummiete 6. Aufl. Kap. 25 Rz. 5; Bdrstinghaus, NZM 2004, 481, 482 f.

343 Staudinger/Emmerich, [2014], § 566 BGB Rz. 36; MinchKomm/H&ublein, 7. Aufl., § 566
BGB Rz. 21; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl.,, 8§ 566 BGB Rz. 36; Burbulla in
Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 566 BGB Rz. 53; Litzenkir-
chen, Mietrecht, 2. Aufl., 8 566 BGB Rz. 31; Blank in Blank/Bdrstinghaus, Miete, 5. Aufl.,
§ 566 BGB Rz. 44; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Mietrechts, 10. Aufl., Rz. 1354;
Gunter, WuM 2013, 264 (270); Streyl, WuM 2008, 579 ff.; Grooterhorst/Burbulla, NZM 20086,
246 (249); vgl. auch OLG Saarbriicken, ZMR 2016, 371; OLG Celle, ZMR 2000, 164.

844 BGH v. 22.10.2003 - XII ZR 119/02, NZM 2004, 300 f.; BGHZ 154, 171 = NJW 2003, 2158
(2159 f.); BGHZ 107, 315 = NJW 1989, 2053 f.; vgl. auch BGH v. 3.7.2008 - V ZR 20/07,
NZM 2008, 732 (735).
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das Identitatserfordernis auch hier nicht erfullt war34°. Zuletzt hat der BGH diese
Rechtsfrage als umstritten®* und noch nicht abschlieBend geklart**’ angese-
hen.

Nun ist der XII. Senat der Auffassung, dass die Voraussetzungen flir eine ana-
loge Anwendung des 8 566 Abs. 1 BGB jedenfalls dann vorliegen, wenn die
Vermietung des verdufRerten Grundsticks mit Zustimmung des Eigentimers
und in dessen alleinigem wirtschaftlichen Interesse erfolgt und der Vermieter
kein eigenes Interesse am Fortbestand des Mietverhaltnisses hat3#. In diesem
Fall ist nicht nur eine planwidrige Regelungsliicke gegeben, sondern der zur
Beurteilung stehende Sachverhalt ist auch mit dem vergleichbar, den der Ge-
setzgeber geregelt hat.

Eine Gesetzesliucke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Geset-
zes liegt vor. Ob eine derartige Liicke vorhanden ist, die im Wege der Analogie
ausgefullt werden kann, ist vom Standpunkt des Gesetzes und der ihm zugrun-
deliegenden Regelungsabsicht zu beurteilen. Das Gesetz muss also, gemessen
an seiner eigenen Regelungsabsicht, unvollstandig sein®4°,

Aus dem Wortlaut des § 566 Abs. 1 BGB ergeben sich keine Anhaltspunkte
daflr, dass der Gesetzgeber mit der Schaffung des 8§ 566 Abs. 1 BGB (= § 571
BGB a.F.) eine abschlieRende Regelung dahingehend treffen wollte, den Mieter
nur dann bei einem Eigentumswechsel an der Mietsache zu schiitzen, wenn die
Identitat zwischen Vermieter und VeraufRerer gewahrt ist.

Durch die Einfihrung des Grundsatzes "Kauf bricht nicht Miete" in das BBG
wollte der historische Gesetzgeber vornehmlich Mieter von Gewerberdumen
und Pachter von Landgutern und Gewerbebetrieben umfassend davor schiit-
zen, bei einer VeraufRerung des Grundstiicks ihren Besitz an dem Miet- oder
Pachtobjekt zu verlieren®°, Um diesen Mieterschutz vor vorzeitiger "Austrei-
bung"3! zu gewahrleisten, wollte der Gesetzgeber mit § 571 BGB a.F. eine

345 BGH v. 9.4.2008 - XIl ZR 89/06, NJW 2008, 2181 Rz. 22.

346 BGH v. 11.4.2012 - XII ZR 48/10, WuM 2012, 323 Rz. 25.

347 BGH v. 19.2.2013 - VIII ZR 178/12, GuT 2013, 25 Rz. 3.

348 BGH v. 12.7.2017 — XIl ZR 26/16, GE 2017, 1086.

349 ygl. BGHZ 149, 165 = GRUR 2002, 238, 241.

350 Protokolle II' S. 1873 f., zitiert bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Bd. Il S. 815 .

351 ygl. BGHZ 107, 315 (320) = NJW 1989, 2053.
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Vorschrift schaffen, mit der "der Mieter das nach dem Inhalt des Mietvertrags
geschuldete trotz eines Wechsels in der Person des Eigentimers der vermiete-
ten Sache von dem Eigentimer in natura verlangen" kann®*2, Um diesen
Schutzzweck zu erreichen, entschied sich der Gesetzgeber zu einer Regelung,
die eine Durchbrechung des schuldrechtlichen Grundsatzes, wonach Rechte
und Pflichten nur zwischen den am Schuldverhéltnis beteiligten Personen ent-
stehen, enthalt. Dem Mietverhéaltnis wurde fur den Fall der VerdufRerung des
Mietgrundstticks eine gleichsam dingliche Wirkung beigelegt, indem sie mit dem
Ubergang des Eigentums am vermieteten Grundstiick auf den Erwerber auch
die Vermieterrechte und -pflichten auf diesen tibergehen lasst3%3,

Nach den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers hatte die Regelung
damit Ausnahmecharakter, weil sie eine Durchbrechung des schuldrechtlichen
Relativitatsprinzips beinhaltet3**. Inr Anwendungsbereich sollte daher auf Miet-
und Pachtverhaltnisse Uber Grundsticke oder Grundstucksteile beschrankt
sein. Aus den Gesetzesmaterialien lassen sich hingegen keine Anhaltspunkte
daflr entnehmen, dass der Gesetzgeber den durch die Vorschrift vermittelten
Bestandsschutz des Mieters auch im Ubrigen beschranken wollte. Der histori-
sche Gesetzgeber ist dabei offensichtlich davon ausgegangen, dass der verau-
Bernde Vermieter gleichzeitig auch Eigentimer der Mietsache ist. Die Mdglich-
keit, dass ein Dritter den Mietvertrag im eigenen Namen, aber im Einvernehmen
mit dem Eigentimer und in dessen wirtschaftlichem Interesse, abschliel3t, wur-
de bei den Beratungen der Vorschrift nicht in den Blick genommen.

Dass § 566 BGB (8 571 BGB a.F.) nach dem Regelungsplan des Gesetzgebers
auch auf andere Sachverhalte Anwendung finden sollte, in denen ein Mieter
Gefahr lauft, aufgrund eines Wechsels der dinglichen Berechtigung an dem
Mietgegenstand sein Besitzrecht zu verlieren, zeigt zudem die Vielzahl an Vor-
schriften, die eine Verweisung auf die 88 566 ff. BGB anordnen (vgl. § 581
Abs. 2 [Pacht]; 8§ 567 Satz 1 BGB [Belastung des Wohnraums durch den Ver-
mieter]; 88 1056 Abs. 1, 1059 d BGB [NiefR3brauch], § 2135 BGB iVm § 1056

352 Motive Il S. 385, zitiert bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum Birgerlichen Gesetz-
buch, Bd. Il S. 244.

353 ygl. BGHZ 107, 315 (320) = NJW 1989, 2053 m.w.N.

854 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8 566 BGB Rz. 6 m.w.N.
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BGB [Nacherbfolge]; § 37 WEG [Dauerwohnrecht]; § 11 ErbbauRG [Erbbau-
recht] und 8 57 ZVG [Zwangsversteigerung]).

Gegen die Annahme einer planwidrigen Regelungslicke kann nicht eingewen-
det werden, dass der Gesetzgeber trotz des bekannten Streits in Rechtspre-
chung und Schrifttum zur analogen Anwendung den Wortlaut der Vorschrift seit
dem Inkrafttreten des BGB im Wesentlichen beibehalten hat®>®. Der Regelungs-
inhalt des 8 571 BGB wurde durch das am 1.9.2001 in Kraft getretene Miet-
rechtsreformgesetz vom 19.6.20013%¢ inhaltsgleich bis auf kleinere redaktionelle
Anderungen in § 566 BGB Ubernommen. Den Materialien zum Mietrechtsre-
formgesetz®7 lassen sich keine Anhaltspunkte daftir entnehmen, dass der Ge-
setzgeber den hier vorliegenden Fall bedacht und fir ihn eine abschliel3ende
Regelung hat treffen wollen.

Schliel3lich ist eine Gesetzesanalogie auch in Bezug auf Ausnahmevorschriften
nicht schlechthin unzulassig, sondern immer dann maoglich, wenn dem betref-
fenden Rechtssatz ein Grundgedanke entnommen werden kann, der auf ahnli-
che Falle anwendbar ist und eine planwidrige Licke im Gesetz besteht, die im
Rahmen des ermittelten Grundgedankens behoben werden kann3%8, Deshalb
scheidet zwar eine analoge Anwendung des § 566 Abs. 1 BGB auf andere Ver-
tragstypen oder Gebrauchsiuberlassungsvertrage als Miete und Pacht mangels
einer entsprechenden Regelungsliicke aus®°. Hinsichtlich einer Erweiterung
des Veraul3erungsbegriffs oder der anderen Tatbestandsmerkmale der Vor-
schrift steht deren Ausnahmecharakter einer Analogie jedoch nicht entgegen3¢°,

Es besteht auch die fur eine Analogie erforderliche Vergleichbarkeit der Sach-
verhalte. Diese Voraussetzung ist erfillt, wenn der zu beurteilende Sachverhalt
in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand, den der Gesetzgeber gere-
gelt hat, vergleichbar ist, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber

3% BGH v. 12.7.2017 — XII ZR 26/16, GE 2017, 1086.

3% BGBI. | S. 1149.

357 BT-Drucks. 14/4553 S. 63.

358 ygl. BGHZ 135, 298 = NJW 1997, 2683.

359 ygl. BGH v. 17.7.2002 - XIl ZR 86/01, NJW 2002, 3322 (3323) [Breitbandkabel]; BGHZ 125,
293 = NJW 1994, 3156 (3158) [Leihe]; BGHZ 114, 96 = NJW 1991, 1815 (1816) [Zwischen-
vermietung].

%60 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8566 BGB Rz. 36; Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer/Burbulla, Gewerberaummiete, § 566 BGB Rz. 22; Giinter, WuM
2013, 264 (269).
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ware bei einer Interessenabwéagung, bei der er sich von den gleichen Grundsat-
zen hatte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvor-
schrift, zu dem gleichen Abwagungsergebnis gekommen36!, 35

Der in 8 566 BGB geregelte Eintritt des Erwerbers in ein bestehendes Mietver-
haltnis dient dem Schutz des Mieters, dem eine Wohnung, ein Grundstlck
(8 578 Abs. 1 BGB) oder gewerblich genutzte Raume (8 578 Abs. 2 Satz 1
BGB) aufgrund eines wirksamen Mietvertrags uberlassen worden sind. Die ihm
dadurch von seinem Vertragspartner eingerdumte Rechtsstellung - der berech-
tigte Besitz - soll ihm auch gegenlber einem spateren Erwerber des Grund-
stlicks erhalten bleiben3?,

Dieser Gesetzeszweck greift indes nicht nur dann, wenn das Mietobjekt unmit-
telbar vom Eigentimer des Mietobjekts gemietet wird, sondern auch dann,
wenn ein Nichteigentimer den Mietvertrag im eigenen Namen, aber mit Zu-
stimmung des Eigentiimers abschlieRt3¢3. Zwar hat der Mieter auch in diesen
Fallen aus dem Mietvertrag kein unmittelbar gegen den Eigentimer wirkendes
Recht zum Besitz. Er kann sich jedoch gemald § 986 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB
auf ein von seinem Vermieter abgeleitetes Besitzrecht berufen3®4. Der Eigenti-
mer, der die Fremdvermietung seines Grundstiicks gestattet, raumt demjeni-
gen, der als Vermieter auftritt, regelmaRig ein Besitzrecht und die Berechtigung
zur Gebrauchsuberlassung an den Mieter ein. Diese bis zum Eigentimer rei-
chende Besitzkette genigt, um dem Mieter ein abgeleitetes Besitzrecht iSv
§ 986 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB zu verschaffen36°.

Der von 8 566 Abs. 1 BGB verfolgte Zweck, das Bestandsinteresse des Mieters
zu schitzen, rechtfertigt es, ihm bei einer Verau3erung der Mietsache dieses
abgeleitete Besitzrecht gegeniiber dem Erwerber zu erhalten3%. Die Vorschrift
verlangt nicht, dass sich der Mieter vor dem Abschluss des Mietvertrags uber
die Eigentumsverhéltnisse des Mietobjekts informiert. Sie knupft vielmehr an
das sich aus dem Mietvertrag ergebende Recht des Mieters zum Besitz der

361 BGH v. 1.2.2017 - XIl ZB 71/16, - FamRZ 2017, 603 Rn. 31 m.w.N.

362 ygl. BGH v. 16.12.2009 - VIII ZR 313/08, NJW 2010, 1068 Rz. 21.

363 BGH v. 12.7.2017 - XII ZR 26/16, GE 2017, 1086.

364 Glnter, WuM 2013, 264 (270).

365 ygl. Staudinger/Gursky, [2012], § 986 BGB Rz. 37; MiinchKomm/Baldus, 7. Aufl., § 986 BGB
Rz. 52; BeckOK/Fritzsche, [Stand: 1. Februar 2017], § 986 BGB Rz. 20.

366 BGH v. 12.7.2017 — XII ZR 26/16, GE 2017, 1086.
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Mietsache an3%’. Sein Interesse, nach einem Wechsel der Eigentumsverhaltnis-
se unbeeintrachtigt die angemieteten Wohn- oder Geschaftsraume weiter nut-
zen zu konnen, besteht unabhéangig davon, ob er den Mietvertrag mit dem Ei-
gentimer selbst oder einer anderen Person abgeschlossen hat, die hierbei fur
den Eigentimer mit dessen Wissen und Einverstandnis tatig geworden ist. Im
Ubrigen konnte sonst der von §566 Abs.1 BGB gewahrte Mieterschutz
dadurch umgangen werden, dass der Eigentimer nicht selbst den Mietvertrag
abschliel3t, sondern eine dritte Person einschaltet, die formal als Vermieter auf-
tritt, letztlich aber allein im Interesse des Eigentiimers handelt.

Auch der Vermieter erfahrt keine Nachteile durch die entsprechende Anwen-
dung des 8 566 Abs. 1 BGB, wenn er den Mietvertrag mit Zustimmung des Ei-
gentimers und in dessen wirtschaftlichem Interesse abgeschlossen hat. Er ver-
liert zwar durch die Uberleitung des Mietvertrags auf den Erwerber des Grund-
stucks seine Vermieterstellung. Da er jedoch fur den Eigentimer téatig geworden
ist, besteht bei ihm regelméf3ig kein eigenes Interesse am Fortbestand seiner
Vermieterstellung bei einem Eigentumswechsel. Der Vermieter wird in diesen
Fallen auch nicht dadurch unangemessen benachteiligt, dass er gemal3 § 566
Abs. 2 BGB gleich einem Burgen fur die Erfullung der auf den Erwerber tber-
gegangenen mietvertraglichen Pflichten haftet. Lehnt man in dieser Sachver-
haltskonstellation eine analoge Anwendung des 8§ 566 Abs. 1 BGB und damit
ein Ubergang der Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis auf den Erwer-
ber ab, bliebe der Vermieter bei einer Veraul3erung des Mietobjekts durch den
Eigentiimer weiterhin gegenuber dem Mieter nach § 535 Abs. 1 Satz 1 BGB zur
Gebrauchsiiberlassung verpflichtet, obwohl er nach der Ubertragung des Eigen-
tums auf den Erwerber in der Regel diese Verpflichtung nicht mehr erfillen
konnte. Er ware deshalb Schadensersatzanspriichen des Mieters ausgesetzt.
Deshalb wird die Rechtsstellung des Vermieters bei einer analogen Anwendung
des § 566 BGB und der damit verbundenen birgengleichen Haftung nach 8§ 566
Abs. 2 BGB nicht verschlechtert.

Die Interessen des Erwerbers stehen in dieser Konstellation einer analogen
Anwendung des § 566 Abs. 1 BGB ebenfalls nicht entgegen3®®. Die Vorschrift
setzt voraus, dass die Mietsache vor der VeraufRerung dem Mieter Uberlassen

367 Burbulla in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 566 BGB Rz. 50.
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worden ist. Das Erfordernis der Uberlassung der Mietsache an den Mieter erfiillt
eine Publizitatsfunktion, denn der Erwerber kann in der Regel bereits aus der
Besitzlage ablesen, in welche Mietverhéltnisse er eintreten muss36°.

Durch eine Beschrankung der analogen Anwendung des 8§ 566 Abs. 1 BGB auf
die Falle, in denen der Dritte nicht nur mit Zustimmung des Eigentiimers, son-
dern auch in dessen wirtschaftlichem Interesse handelt, ist schlie3lich gewahr-
leistet, dass bei einer blof3en Untervermietung eine entsprechende Anwendung
der Vorschrift ausscheidet®’°. Bei der Untervermietung gestattet der Eigentiimer
zwar dem Hauptmieter auch, das Mietobjekt weiterzuvermieten. Der Abschluss
des Untermietvertrags erfolgt jedoch nicht im Interesse des Eigentiimers, son-
dern stellt eine besondere Art der Nutzung der Mietsache durch den Hauptmie-
ter dar.

17.2 Aktivlegitimation bei wirtschaftlichen Ubergang

Der Erwerber tritt nach der Regelung des 8§ 566 BGB erst mit der Veréuf3erung,
d.h. mit der Vollendung des Rechtserwerbs durch Eintragung im Grundbuch,
anstelle des bisherigen Vermieters in die Rechte und Pflichten des Mietvertra-
ges ein. Diese ist hier erst am 24.06.2016 erfolgt. Etwas anderes gilt aber dann,
wenn VeraulRerer und Erwerber abweichend von 8§ 566 Abs. 1 BGB im Grund-
stickskaufvertrag vereinbart haben, dass die Mieten dem Erwerber schon zu
einem friheren Stichtag als dem Eigentumswechsel zustehen sollen und der
Veraulerer die Mietzinsanspriiche aufschiebend bedingt mit Wirkung zu die-
sem friheren Zeitpunkt an den Erwerber abtritt. Entsprechendes ist hier - was
das landgerichtliche Urteil nicht beriicksichtigt hat - anzunehmen372,

Nach dem unwidersprochenen Vortrag des Vermieters war in dem notariellen
Kaufvertrag bestimmt, dass nach Kaufpreiszahlung am 30.05.2014 ab dem
01.06.2014 samtliche Rechte und Pflichten auf die neue Eigentimerin tGberge-
hen sollten. In einer solchen Regelung liegt die Vereinbarung einer Abtretung
der Rechte aus dem Mietvertrag an die Erwerberin. Von der Abtretung samtli-
cher Rechte aus dem Mietvertrag sind auch die Mietzinsanspriiche umfasst.

368 BGH v. 12.7.2017 — Xll ZR 26/16, GE 2017, 1086.

369 BGHZ 204, 1 = NJW 2015, 627 Rz. 26 m.w.N.

870 ygl. hierzu BGH v. 22.10.2003 - XII ZR 119/02, NJW-RR 2004, 657 (658).

371 OLG Diisseldorf v. 2.2.2017 — 24 U 103/16, ZMR 2017, 637 = WuM 2017, 718.
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Mietzinsanspriiche kénnen nach einhelliger Auffassung schon vor dem Eigen-
tumserwerb von dem alten Eigentiimer an den Kaufer abgetreten werden3"2,

Vorliegend ist der Kaufpreis tatsachlich zum vertraglich vorgesehenen Termin
am 30.05.2014 gezahlt worden. Diesbezuglich stellt es kein rechtlich relevantes
Bestreiten dar, dass der Vermieter in der mindlichen Verhandlung vor dem
Landgericht am 14.04.2016 erklart hat, er kdnne nicht einraumen, dass die Zah-
lung des Kaufpreises im Mai 2014 erfolgt sei. Angesichts dessen, dass er selbst
Zahlungsempfanger war, hétte es ihm oblegen, substantiiert vorzutragen, wann
die Kaufpreiszahlung denn sonst erfolgt sein soll.

Die Abtretung der Mietzinsforderung entfaltet Wirkungen grundséatzlich nur zwi-
schen Erwerber und VerauRRerer. Der Vermieter bleibt nach der Abtretung Ver-
tragspartner des Mieters®’3. Im Falle wirksamer Abtretung kann der Mieter aber
an den neuen Anspruchsinhaber (Erwerber) mit schuldbefreiender Wirkung
zahlen. Er wird geschitzt durch 88 404, 409, 410 BGB. Ihm verbleiben samtli-
che Gegenrechte auch gegeniber dem neuen Glaubiger, § 404 BGB. Er ist nur
gegen Vorlage der Abtretungsurkunde zur Zahlung verpflichtet, 8 410 BGB. Fur
den Fall, dass die Abtretung tatsachlich nicht erfolgt oder nicht wirksam ist, ist
der Mieter als Schuldner geschutzt, wenn der Vermieter (urspriingliche Glaubi-
ger) die Abtretung ihm gegentiber angezeigt hat, 8 409 Abs. 1 BGB. Vorliegend
schadet es aber nicht, dass der Beklagten die Abtretung zum 01.06.2014 sei-
tens der Erwerberin mitgeteilt wurde und nicht durch den Vermieter. Hierdurch
trug die Beklagte das Risiko, dass die Abtretung nicht erfolgt oder unwirksam
sein kdnnte. Dieses Risiko hat sich vorliegend aber nicht verwirklicht.

Aufgrund der im Kaufvertrag vereinbarten und dem Mieter mitgeteilten Abtre-
tung hat diese die Miete fur Juni 2014 mit schuldbefreiender Wirkung an die
Erwerberin gezahlt, so dass der Vermieter hierauf keinen Anspruch mehr hat.
Eines Ruckgriffs auf § 242 BGB bedarf es nicht.

872 ygl. BGH v. 2.7.2003 - Xl ZR 34/02, juris Rz. 15ff.; Ghassemi-Tabar/Burbulla, Gewerbe-
raummiete, 2015, § 566 BGB Rz. 77; Lutzenkirchen in Erman BGB, 8 566 BGB Rz. 9.
873 ygl. BGH v. 2.7.2003 - XII ZR 34/02, juris Rz. 17.
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17.3 erfasste Rechte

Von § 566 BGB erfasst werden nach der Rechtsprechung des BGH nur solche
Rechte und Pflichten, die als mietrechtlich zu qualifizieren sind oder die in un-
trennbarem Zusammenhang mit dem Mietvertrag stehen. Der Erwerber tritt
deshalb nicht in Rechte und Pflichten ein, die auRerhalb des Mietverhaltnisses
liegen, selbst wenn sie als zusatzliche Vereinbarung im Mietvertrag geregelt
sind374. Fur die Frage, welche Rechte und Pflichten § 566 BGB unterfallen, ist
daher auf den materiellen Gehalt der jeweiligen Vertragsbestimmung abzustel-
len37>. Der BGH hat demgemaR als von § 566 Abs. 1 BGB bzw. § 571 Abs. 1
BGB a.F. erfasst angesehen das Vermieterpfandrecht3¢, die Ubernahme der
Kosten fur Schonheitsreparaturen durch den Vermieter®”’, den Anspruch des
VerauRerers auf Leistung der Kaution3’8, eine Schiedsvereinbarung®”® und die
Ubernahme des Inventars durch den Verpachter3®, Als von § 566 Abs. 1 BGB
bzw. § 571 Abs. 1 BGB a.F. nicht erfasst angesehen hat der BGH dagegen den
Eintritt des Erwerbers in die mietvertraglich getroffene Regelung, wonach der
Mietgegenstand nach Eigenkapitalersatzregeln unentgeltlich zur Nutzung zu
Uberlassen ist®!, die Rickgabe der vom Mieter geleisteten Sicherheit®®?, die
Einraumung eines dinglichen Dauerwohnrechts38 und ein Belegungsrecht, das
in einem Mietvertrag zugunsten des Arbeitgebers des Mieters begrindet wor-
den ist384,

Demgegenuber wird von Teilen der Literatur die Auffassung vertreten, dass es
fur die Anwendung von 8 566 Abs. 1 BGB mal3geblich darauf ankomme, ob die
fraglichen Rechte und Pflichten auf dem Miet- oder Pachtvertrag oder auf einem

374 BGH v. 25.7.2012 - XIl ZR 22/11, NJW 2012, 3032 Rz. 26 m.w.N.; so auch Schmidt-
Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8§ 566 BGB Rz. 90 ff.; Erman/Litzenkirchen, 14. Aufl., §
566 BGB Rz. 14; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., 8§ 566 BGB Rz. 57 f.; Prit-
ting/Wegen/Weinreich/Riecke, 11. Aufl., § 566 BGB Rn. 1; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl.,
Rz. 1193 f.; Blank/Bérstinghaus, 4. Aufl., 8 566 BGB Rz. 54 f.

375 BGH v. 25.7.2012 - XIl ZR 22/11, NJW 2012, 3032 Rz. 27.

376 BGH, BGHZ 202, 354 = NJW 2014, 3775 Rz. 23.

377 BGH v. 3.12.2014 - VIII ZR 224/13, NJW-RR 2015, 264 Rz. 41.

378 BGH v. 25.7.2012 - XIl ZR 22/11, NJW 2012, 3032 Rz. 24

379 BGH v. 3.5.2000 - XIl ZR 42/98, NJW 2000, 2346.

380 BGH v. 21.9.1965 - V ZR 65/63, NJW 1965, 2198 (2199).

381 BGH v. 2.2.2006 - IX ZR 67/02, MDR 2006, 1191 = ZMR 2006, 433 = NJW 2006, 1800.

382 BGH v. 24.3.1999 - XII ZR 124/97, MDR 1999, 988 = WuM 1999, 397 = ZMR 1999, 537.

383 BGH v. 26.3.1976 - V ZR 152/74, MDR 1976, 748 = NJW 1976, 2264.

384 BGH v. 22.5.1967 - VIII ZR 25/65, NJW 1967, 2258.
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anderen, rechtlich davon getrennten Vertrag zwischen den Parteien beruhten,
ob also die fraglichen Abreden nach dem Willen der Parteien einen Bestandtell
des Mietvertrags bildeten oder nicht38,

Schlie3lich stellt eine weitere in der Literatur vertretene Ansicht maf3geblich auf
die Kenntnis des Erwerbers ab. Dieser sei nur an Nebenabreden ungewo6hnli-
chen Inhalts nicht gebunden, die er weder kannte noch kennen musste. Dies
ermdgliche einen differenzierten Erwerberschutz, ohne dass die damit verbun-
dene Rechtsunsicherheit hoher sei als bei anderen Kriterien386.

Diese abweichenden Auffassungen veranlassen den Xll: Senat nicht, seine
Rechtsprechung zu &ndern3®’. § 566 Abs. 1 BGB ist als Ausnahmeregelung
restriktiv auszulegen. Zwar lasst der Wortlaut des 8 566 Abs. 1 BGB, wonach
"der Erwerber anstelle des Vermieters in die sich wahrend der Dauer seines
Eigentums aus dem Mietverhéltnis ergebenden Rechte und Pflichten" eintritt,
auch eine weite Auslegung zu®®8. Durch § 566 Abs. 1 BGB soll der Mieter indes
in erster Linie davor geschitzt werden, den Mietbesitz durch Verauf3erung zu
verlieren38®, Daraus folgt, dass das Bestandsinteresse des Mieters eine Uberlei-
tung anderer als mietrechtlicher Vereinbarungen auf den Erwerber nicht erfor-
dert. Es sollen nur der Besitz bzw. die Méglichkeit des Gebrauchs der Mietsa-
che geschitzt werden sowie die hiermit im Zusammenhang stehenden Verein-
barungen3°. Mit der Norm soll indes kein tber diesen Schutz hinausgehender
Vermogensschutz gewahrt werden3°L,

Die Regelung des § 566 Abs. 1 BGB enthalt eine Durchbrechung des schuld-
rechtlichen Grundsatzes, wonach Rechte und Pflichten nur zwischen den am
Schuldverhéltnis beteiligten Personen entstehen. Sie legt dem Mietverhaltnis fur
den Fall der Verauf3erung des Mietgrundstiicks eine gleichsam dingliche Wir-

385 Staudinger/Emmerich, [2014], § 566 BGB Rz. 40; ders. in Emmerich/Sonnenschein, Miete,
11. Aufl., 8 566 BGB Rz. 24; Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl., § 566
BGB Rz. 15; NK-BGB/Riecke, 3. Aufl.,, 8 566 BGB Rz. 17; Bamberger/Roth/Herrmann, 3.
Aufl., 8 566 BGB Rz. 24.

386 MiinchKomm/Haublein, 6. Aufl., 8 566 BGB Rz. 33.

387 BGH v. 12.10.2016 — Xl ZR 9/15, MDR 2017, 79 = ZMR 2017, 34 = NZM 2017, 35 = GE
2017, 223.

388 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8 566 BGB Rz. 90.

389 Pr{itting/Wegen/Weinreich/Riecke, 11. Aufl., 8 566 BGB Rz. 1.

890 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8 566 BGB Rz. 90.

391 ygl. Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., 8 566 BGB Rz. 5 f.
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kung bei, indem sie mit dem Ubergang des Eigentums am vermieteten Grund-
stick auf den Erwerber auch die Vermieterrechte und -pflichten auf diesen
Ubergehen lasst. Als Ausnahmevorschrift ist sie daher eng auszulegen und nur
anzuwenden, soweit der mit ihr bezweckte Mieterschutz dies erfordert3%?. Bei
der Auslegung ist zudem das Eigentumsrecht des Erwerbers in den Blick zu
nehmen. Dieser ist bereits durch die Einschrankung des Gebrauchsrechts be-
lastet. Dartiber ginge es noch deutlich hinaus, wenn 8 566 Abs. 1 BGB auch auf
andere als mietrechtliche Vereinbarungen erstreckt wiirde3®3. Die verfassungs-
rechtlich geschitzte Freiheit des Eigentliimers, sein Eigentum nach seiner freien
Entscheidung zu nutzen, wirde bei einer weiten Auslegung des 8 566 Abs. 1
BGB erheblich eingeschrankt werden, ohne dass der Schutz des Mieters dies
erforderte. Denn fir diesen ist entscheidend, ob er das Mietverhaltnis zu den
gleichen Bedingungen fortsetzen kann, wie es geschlossen wurde34,

Deshalb kommt es auf den objektiv zu bestimmenden materiellen Gehalt der
jeweiligen Abrede an und nicht darauf, ob die Parteien die Vereinbarung in den
Mietvertrag aufgenommen und damit zu dessen Bestandteil gemacht haben3®.
Denn mit letzterem konnten die urspriinglichen Mietvertragsparteien zu Lasten
des spateren Erwerbers Verpflichtungen begrinden, die durch den Mieter-
schutz nicht mehr gerechtfertigt waren. Soweit die Streithelferin dies mit der
Privatautonomie der Parteien rechtfertigen will, verkennt sie, dass diese grund-
satzlich nur im Binnenverhdltnis der vertragschlieRenden Parteien gilt, nicht
aber im Verhaltnis zu dem Erwerber, der durch einen solchen Vertrag (zu Las-
ten Dritter) in nicht gerechtfertigter Weise benachteiligt wiirde.

Deshalb geht ein im Mietvertrag geregeltes Ankaufsrecht nicht auf den Erwer-
ber tiber39,

392 Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. | 179.

393 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8 566 BGB Rz. 90.

394 Weitemeyer in Festschrift Blank, 2006, S. 445 (455) m.w.N.

895 BGH v. 12.10.2016 — XII ZR 9/15, MDR 2017, 79 = ZMR 2017, 34 = NZM 2017, 35 = GE
2017, 223.

8% BGH v. 12.10.2016 — XII ZR 9/15, MDR 2017, 79 = ZMR 2017, 34 = NZM 2017, 35 = GE
2017, 223.
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17.4 Vermieterwechsel wahrend des Raumungsrechtstreits

GemaR 8§88 566 Abs. 1, 578 BGB tritt der Erwerber nach Uberlassung der R&au-
me an den Mieter mit der Eigentumsuibertragung i.S.d. 88 873, 925 BGB an der
Stelle des bisherigen Eigentiimers in den Mietvertrag ein; neben der Auflassung
ist daher auch seine Eintragung in das Grundbuch erforderlich. Der Abschluss
des Kaufvertrages, die Ubertragung des Eigenbesitzes oder die Eintragung ei-
ner Vormerkung reichen deshalb fur den Eintritt des Erwerbers in das Mietver-
haltnis nicht aus; ebenso unerheblich ist es, wenn die Kaufvertragsparteien ei-
nen friheren Nutzungsibergang verabredet haben. Vereinbarungen im Grund-
stiickskaufvertrag tiber den Ubergang von Besitz, Nutzung, Gefahr und Lasten
bertuhren allein das Rechtsverhaltnis zwischen VerauRerer und Erwerber und
sind fiir den Zeitpunkt des Ubergangs der Rechte und Pflichten aus dem Miet-
verhaltnis ohne Bedeutung.

Findet die Eigentumsubertragung im laufenden Raumungsrechtsstreit statt, hat
dies nicht zur Folge, dass die "Aktivlegitimation" des friheren Vermieters ent-
fallt, weil die VerauRerung des Grundstiicks wahrend des Rechtsstreits und der
Eintritt des Erwerbers in den Mietvertrag gemaR § 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO auf
den Prozess keinen Einfluss haben. Der auf R&umung klagende friihere Eigen-
tumer/Vermieter muss lediglich seinen Klageantrag auf Herausgabe an den Er-
werber umstellen; dem ist die Klagerin nachgekommen3°7,

18 Beendigung des Mietvertrages
18.1 analoge Anwendung des § 565 BGB

Die gesetzliche Regelung des 8 565 BGB ist entsprechend auf das Verhaltnis
zwischen dem Vermieter und dem Endmieter anzuwenden3®. Dabei scheidet
die hierfur erforderliche planwidrige Regelungslicke nicht etwa deshalb aus,
weil der Gesetzgeber den Regelungsgehalt der Vorschrift auf gewerbliche Zwi-
schenvermietung beschrankt hat®®®. Der Gesetzgeber hat im Mietrechtsreform-
gesetz vom 25.6.2001%%° in der neuen Fassung des § 565 BGB die vorange-

397 OLG Diisseldorf v. 21.2.2017 — 10 U 87/16, ZMR 2017, 726.

398 OLG Frankfurt v. 23.9.2016 — 2 U 19/16, ZMR 2017, 40.

399 ygl. Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummietrecht, § 565 BGB Rz. 16; a.M.
BayObLG, NJW-RR 1996, 73 ff.

400 BGBI. | S. 1149.
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gangene Regelung uUber gewerbliche Zwischenmietverhaltnisse in § 549a BGB
ohne inhaltliche Anderungen tibernommen und damit zum Ausdruck gebracht,
dass es bei der Begrenzung des Anwendungsbereichs dieser Vorschrift auf
gewerbliche Zwischenmietverhaltnisse bleiben sollte*®* . Dennoch ist hieraus
ein gesetzgeberischer Wille, es fur all jene Konstellationen, in denen eine Ge-
werblichkeit der Weitervermietung fehlt, die Interessenlage der Beteiligten aber
ansonsten mit der von § 565 BGB erfal3ten vergleichbar ist, bei dem vor Einfiih-
rung des 8 549a BGB a.F. bestehenden Rechtszustand zu lassen, nicht eindeu-
tig feststellbar. Vielmehr ist anzunehmen, dass sich der Gesetzgeber hierzu
keine Gedanken gemacht hat, so dass durchaus eine planwidrige Regelungsli-
cke besteht402,

Unter Berucksichtigung der Interessenlage der an den Mietverhaltnissen Betei-
ligten und unter Beachtung des verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsge-
bots des Art. 3 Abs. 1 GG erscheint eine entsprechende Anwendung des § 565
BGB auf die Rechtsverhaltnisse der Beteiligten als geboten mit der Folge, dass
der Vermieter infolge seiner Kiindigung des Hauptmietverhéltnisses in das Un-
termietverhaltnis des Zwischenvermieters mit dem Enmieter eingetreten ist43,
Dabei reicht allein eine Anwendung des sozialen Mieterschutzes der 88 573 ff.
BGB zu Gunsten des Endmieters im Verhaltnis zum Vermieter als Eigentimer
des Mietobjekts nicht aus*®*. Vielmehr ist mit dem Eintritt des Vermieters in den
Untermietvertrag mit den Endmietern in entsprechender Anwendung des § 565
Abs. 1 S. 1 BGB gerade der nach der Intention des Gesetzgebers zu vermei-
dende vor der Einfihrung des § 549a BGB a.F. bestehende vertragslose Zu-
stand zwischen dem Hauptmieter und den Untermietern zu vermeiden. Die in-
folge des Kindigungsschutzes berechtigte Weiternutzung der Wohnung durch
den Endmieter erfordert das Bestehen gegenseitiger Rechte und Pflichten im
Verhaltnis der Beteiligten, was gerade die Annahme eines Vertragsverhaltnis-
ses notwendig werden l1a[Rt4%,

401 ygl. BT-Drucks. 14/4553 S. 63.

402 ygl. Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummietrecht, § 565 BGB Rz. 16; Kun-
ze, NZM 2012, 740 ff., 748 f.

403 QLG Frankfurt v. 23.9.2016 — 2 U 19/16, ZMR 2017, 40.

404 so BGH, NJW 2003, 3054 f.; BGH, ZMR 2003, 816 f.

405 ygl. Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummietrecht, § 565 BGB Rz. 17; sie-
he auch BayObLG, NJW-RR 1996, 76 ff.
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Die Interessenlage der Beteiligten gebietet unter Bertcksichtigung der konkre-
ten Umstande des Einzelfalls eine entsprechende Anwendung der Bestimmung
des 8 565 BGB. Hierfur reichte es allerdings nicht aus, dass der Endmieter
schutzbedurftig ist*®®. Nach den im Rahmen des Untermietverhaltnisses ge-
troffenen Vereinbarungen kam dem Endmieter in diesem Rechtsverhéltnis
grundséatzlich der gesetzliche Kindigungsschutz fur Mieter zugute. Der Zwi-
schenmieter hatte mit ihm allerdings die Vereinbarung der Uberlassung der
Wohnung als Werkswohnung und nur fur die Dauer seiner Betriebszugehorig-
keit vereinbart. Dies bedeutete zwar grundsatzlich, dass fur ihn nach Beendi-
gung des Dienstverhaltnisses lediglich noch der fir Werkswohnungen modifi-
zierte gesetzliche Kindigungsschutz fur Werksdienstwohnungen galt (88 565 b
BGB a.F. bzw. 88 576 ff. BGB n.F.). Nach dem Aufhebungsvertrag des Endmie-
ters Uber seinen Arbeitsvertrag mit dem Zwischenvermieter war der zu diesem
Zeitpunkt 56-jahrige Endmieter aber berechtigt, die Wohnung weiterhin zu den
fur die Pensionare geltenden Konditionen zu bewohnen. Ausweislich Ziffer 9.4
des vorgelegten Sozialplans des Zwischenvermieters vom 21.6.1994 kdnnen
Pensionére auch nach ihrem Ausscheiden aus den Diensten des Zwischenmie-
ters auf ihren Wunsch die ihnen zur Verfigung gestellten Wohnungen weiterhin
zu den jeweils gultigen Konditionen nutzen. Auf andere Weise hatte der Zwi-
schenvermieter die Interessen des Endmieters insbesondere im Verhaltnis zum
Vermieter nicht schon bei der Vertragsgestaltung berticksichtigt4”.

Die gebotene Abwagung aller beteiligter Interessen filhrt aber zu einem Uber-
wiegen der Interessen des Endmieters?®®, die Wohnung weiterhin im Rahmen
eines Mietverhaltnisses zu nutzen, und einem Zurlcktreten der Interessen des
Vermieters, die Wohnung nach Beendigung des Hauptmietvertrages zurtickzu-
erhalten, da eine der gewerblichen Weitervermietung hinreichend entsprechen-
de Interessenlage der Beteiligten vorliegt.

Zwar bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Vermieter in seinem eige-
nen Interesse den Zwischmieter eingeschaltet hatte, was der Weitervermietung
im Rahmen des sog. Bauherrenmodells vergleichbar sein und demzufolge
schon aus diesem Grunde nach dem verfassungsrechtlichen Gleichbehand-

406 QLG Frankfurt v. 23.9.2016 — 2 U 19/16, ZMR 2017, 40.
407 vgl. hierzu BGH, NJW 2016, 1086 ff.
408 QLG Frankfurt v. 23.9.2016 — 2 U 19/16, ZMR 2017, 40.
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lungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) die Erstreckung des gesetzlichen Mieter-
schutzes auf diese Vertragsgestaltung erfordern kénnte4®®. Vielmehr sprechen
die Umstande, soweit sie aus dem Vortrag der Parteien ersichtlich sind, dafr,
dass die Vermietung der Wohnung an den Zwischenmieter wie oben dargelegt
gerade in deren Interesse erfolgte.

Es bestanden aber auch keine gewichtigen Interessen des Vermieters oder
nunmehr des Vermieters, die Wohnung nach Beendigung des Hauptmietvertra-
ges zurtckzuerhalten, die eine Verklrzung des ansonsten bestehenden Kindi-
gungsschutzes fir den Endmieter rechtfertigten kdonnten. Der Vermieter beab-
sichtigte zum Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptmietvertrages am
16.2.1965, die Wohnung ebenso wie die tbrigen Wohnungen durch Vermietung
zu nutzen. Er wuldte, dass der Zwischenmieter die Wohnung an einen Mieter
zur Nutzung als Werkswohnung vermieten wollte und der Zwischenmieter die-
sem gegenuber an die gesetzlichen Vorschriften Gber den Mieterschutz gebun-
den sein wirde. Der Vermieter hatte die Wohnung errichtet, und zwar mit Zu-
schissen des Zwischenmieters. Es kann nicht festgestellt werden, dass der
Zwischenmieter die Wohnung tatsachlich nicht zu marktgerechten Bedingungen
weitervermietet hatte. In diesem Fall wéare allerdings zu beachten, dass die
Moglichkeiten des Vermieters, im nachhinein gegentber dem Endmieter eine
marktgerechte Miete durchzusetzen, im Hinblick auf die fir eine Mieterh6hung
geltenden Beschrankungen gering sind (88 557 ff. BGB*?), was zu seiner nicht
gerechtfertigten Benachteiligung fuhren konnte. Allerdings kann nach dem Vor-
trag der Parteien nicht beurteilt werden, ob die im Mietvertrag vom 16.2.1965
vereinbarte Miete von monatlich 278,- DM seinerzeit der ortsiiblichen Miete ent-
sprach oder der Vermieter auf dem allgemeinen Wohnungsmarkt eine hohere
Miete héatte erzielen kdnnen. Méglicherweise hatte sich der Umstand, dass die
Wohnung lediglich als Werkswohnung vermietet wurde und daher grundséatzlich
nur ein eingeschrankter Kiindigungsschutz besteht, auf die Hohe des vereinbar-
ten Mietzinses oder auf sonstige Bedingungen des Untermietvertrages ausge-
wirkt. Zum gegenwartigen Zeitpunkt entspricht die zu zahlende Miete von
785,53 € aber jedenfalls der vergleichbaren ortsublichen Miete.

409 ygl. BVerfG, NJW 1991, 2272 f.
410 ygl. BayObLG, NJW-RR 1996, 73 ff.
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Die Wohnung stand tatsachlich nicht dem allgemeinen Wohnungsmarkt zur
Verfligung, da der Zwischenmieter die von ihr angemieteten Wohnungen gera-
de nur ihren Arbeitnehmern mietweise zur Verfigung stellte*!!. Dabei handelte
es sich aber nicht um eine Bevoélkerungsgruppe, die ansonsten auf dem Woh-
nungsmarkt schlechtere Chancen gehabt hétte oder die aus sonstigen Griinden
Belastungen fur einen Vermieter begriinden konnte, wie es beispielsweise bei
einer Weitervermietung aus karitativen oder sonstigen sozialen Zwecken sein
kann*'?2, Vielmehr verfligten Arbeitnehmer des Zwischenmieters gerade grund-
satzlich Gber regelmaRiges Einkommen, was fir einen Vermieter regelmafiig
ein wesentliches Auswabhlkriterium darstellt. Auch das zwischen dem Zwi-
schenmieter und seinen Mitarbeitern aufgrund des Beschéaftigungsverhaltnisses
bestehende Né&heverhdltnis wirkte sich seiner Art nach nicht fur den Vermieter
als Eigentimer nachteilig aus. Die Besonderheit des Vorliegens eines Mietver-
trages Uber eine Werkswohnung ist flr einen Vermieter gegeniber der Vermie-
tung der Wohnung ohne diese Besonderheit grundsatzlich nicht nachteilig, da
vielmehr gerade der Kiindigungsschutz fir den Mieter eingeschrankt ist. Zwar
ware dem Vermieter eine Kindigung grundsatzlich nur unter schwierigeren Be-
dingungen mdoglich als dem Zwischenmieter selbst. Denn bei der Abwagung der
beiderseitigen Interessen im Rahmen der Prifung der Berechtigung einer Kin-
digung nach einem Widerspruch des Mieters gemall den 88 576 , 574 ff. in
Verbindung mit 8 576a Abs. 1 BGB n.F. kommen betriebsbedingte Belange,
welche zugunsten des Zwichenmieters als Arbeitgeber zu berlicksichtigen wa-
ren, zugunsten des Eigentimers, der nicht zugleich Arbeitgeber ist, nicht in Be-
tracht. Dies fuhrte aber noch nicht zu einer entscheidenden Benachteiligung
des Vermieters.

Wenn auch nicht unterstellt werden kann, dass das Mietverhaltnis mit dem
Endmieter ohne Dazwischenschaltung des Zwischenmieters in gleicher Weise
zustandegekommen ware, so kann aber dennoch davon ausgegangen werden,
dass der Vermieter die Wohnung an den Endmieter zu vergleichbaren Bedin-
gungen auch unmittelbar vermietet hatte oder der Endmieter eine vergleichbare

411 OLG Frankfurt v. 23.9.2016 — 2 U 19/16, ZMR 2017, 40.

41 ygl. BVerfG, NJW 1991, 2272 f.

412 hierzu vgl. BGH, NJW 1996, 2862 ff. ; KG ZMR 2013, 108 ff.; BayObLG, NJW-RR 1996, 73
ff. ; wvgl. zu der erforderlichen Interessenabwdgung insgesamt auch Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummietrecht, § 565 BGB Rz. 17.
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Wohnung anderweitig auf dem allgemeinen Wohnungsmarkt zu gleichfalls trag-
fahigen Bedingungen erhalten hatte*'3. Dabei ist auch zu bericksichtigen, dass
der Zwischenmieter gemaf 8§ 7 Ziffer 5 des Mietvertrages vom 16.2.1965 fir
eine Untervermietung der Wohnung der Zustimmung des Vermieters bedurfte,
welche dieser allerdings nur bei Vorliegen eine wichtigen Grundes verweigern
durfte; dieser Umstand ermdglichte dem Vermieter, zumindest in gewissem
Mafe ihre eigenen Interessen bei der Weitervermietung zu beriicksichtigen44.

Die analoge Anwendung ist zweifelhaft. Der Gesetzgeber hat bei der Miet-
rechtsreform gerade hervorgehoben, dass nur die besondere Konstellation der
gewerblichen Zwischenvermietung geregelt werden soll. Zu anderen Kostella-
tuionen fuhrt die Lagertheorie4!®> oder die von Art. 3 GG gesteuerte Rechtspre-
chung des BGH4*6 zu vergleichbaren Interessen zu sachgerechten Ergebnis-
sen.

18.2 Fristgerechte Kindigung

18.2.1 Umdeutung einer fristlosen in eine fristgerechte Kiindigung

Zwar kann wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen eine fristlose Kiindigung
nicht in jedem Fall in eine ordentliche Kiindigung umgedeutet werden, wenn die
Voraussetzungen fir eine fristiose Kiindigung nicht vorliegen®!’. Eine Umdeu-
tung ist aber dann zulassig und angebracht, wenn - fur den Kiuindigungsgegner
erkennbar - nach dem Willen des Kiindigenden das Vertragsverhéltnis zweifels-
frei zum nachstmoglichen Termin beendet werden soll*!8, Der diesbezigliche
Wille muss sich danach - zur Sicherheit des Rechtsverkehrs - eindeutig aus der
Kindigungserklarung selbst oder aus Umstanden ergeben, die dem Kindi-

413 ygl. hierzu BGH, NJW 2003, 3054 f. ; ZMR 2003, 816 f.; andererseits BGH, NJW 1996, 2862
ff. ; vgl. Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummietrecht, § 565 BGB Rz. 18
m.w.N.

414 ygl. zur Untervermietung von Wohnraum an Arbeithnehmer auch BayObLG, NJW-RR 1996,
76 ff. ; AG Augsburg, ZMR 1999, 176 f.; andererseits LG Hamburg, NJW-RR 1992, 842 ff.

415 vgl. dazu Litzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl., Vor § 535 BGB Rz. 57 m.w.N.

416 BGH v. 30.4.2003 - VIl ZR 162/02, MDR 2003, 1106 = NZM 2003, 759.

417 Vgl. BGH v. 24.7.2013 - XII ZR 104/12, juris Rz. 17; BGH v. 15.1.2003 - XIl ZR 300/99, ZIP
2003, 667 (669).

418 \gl. BGH v. 12.1.1981 - VIIl ZR 332/79, NJW 1981, 976 (977) m.w.N.; BGH v. 24.11.2006 -
LwZR 6/05, NJW 2007, 1269 (1270); BeckOK/Ehlert, Stand: 1.8.2012, § 543 BGB Rz. 53.
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gungsgegner zu diesem Zeitpunkt bekannt sind*!°. MaRgeblicher Bezugspunkt
fur die Ermittlung des mutmallichen Parteiwillens sind die wirtschaftlichen Ziele
der Beteiligten??. Dabei ist entscheidend, ob der Kiindigende das Ersatzge-
schaft bei Kenntnis der Nichtigkeit verninftigerweise vorgenommen hatte, um
den von ihm wirtschaftlich angestrebten Erfolg zu erreichen®?!. Hierflir miissen
im Einzelfall gewichtige Anhaltspunkte vorliegen4?2.

Diese Voraussetzungen flr eine Umdeutung sind gegeben*?3, So lasst sich der
Wille zur ordentlichen Kindigung zwar nicht dem Wortlaut der Kiindigungserkla-
rung selbst entnehmen. Er ergibt sich jedoch eindeutig und unmissverstandlich
aus den Umstanden, die dem Vermieter bekannt waren. Der Mieter hatte zum
Zeitpunkt der Kindigung das Mietobjekt bereits verlassen und war mit seinem
Betrieb in eigene Raumlichkeiten gezogen. Um insoweit einer Doppelbelastung
mit Mietzinszahlungen bzw. Finanzierungskosten zu entgehen, hatte er bereits
vor ihrem Umzug und damit im Vorfeld ihrer Kindigungserklarung mit dem
Vermieter Uber eine Aufhebung des Mietverhaltnisses verhandelt. Indem er
dem Vermieter anbot, fur die Beendigung des Mietverhaltnisses eine Abfindung
in Hohe einer Jahresmiete zu zahlen, war fir den Vermieter klar erkennbar,
dass dieser das Mietverhéltnis in jedem Fall zum nachstmdglichen Termin be-
enden wollte. Dies gilt umso mehr, als der Vermieter sodann die Zustimmung
zur Untervermietung der streitgegenstandlichen Raumlichkeiten an die T. KG
endgultig verweigerte und somit fir den Beklagten seine (teilweise) Kompensa-
tion fur die doppelte Belastung wegfiel. Ausweislich des Schriftsatzes des Ver-
mietervertreters vom 05.02.2015 (GA 221) war dem Vermieter auch schon zum
Zeitpunkt der Kundigungserklarung bekannt, dass sich fur den Beklagten eine
nachfolgende Untervermietung zur Wohn- oder Bironutzung als schwierig er-
weisen wirde und dieser an einer moglichst baldigen Beendigung des Mietver-
haltnisses gelegen war, zumal er schon in dem Kundigungsschreiben vom
12.02.2014 (GA 60) angekundigt hatten, die Raumlichkeiten zum 30.04.2014

419 BGH v. 24.11.2006 - LwZR 6/05, NJW 2007, 1269 (1270); BGH v. 12.1.1981 - VIII ZR
332/79, NJW 1981, 976 (977).

420 in BeckOK/Wendtland, § 140 BGB Rz. 13; OLG Hamm v. 13.7.2012 - 20 U 180/11, BeckRS
2012, 22481.

421 BGH v. 30.3.1994 - Xll ZR 30/92, BGHZ 125, 355 (363); BayOLG v. 25.6.1998 — 2Z BR
55/98, NJW-RR 1999, 620 (621).

422 QLG Dusseldorf v. 25.4.2017 — 24 U 150/16, ZMR 2017, 471.

423 OLG Dusseldorf v. 25.4.2017 — 24 U 150/16, ZMR 2017, 471.
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zurickzugeben. Der Mieter hat auch entsprechend seiner Ankindigung am
30.04.2014 das Mietobjekt gerdumt und dem Vermieter die Schlissel zurlck-
gegeben??4, Nach alledem konnte der Vermieter bereits im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigungserklarung vom 12.2.2014 den Willen des Mieters erken-
nen (8 133 BGB), das Mietverhéltnis in jedem Fall beenden zu wollen.

18.2.2 Betriebsbedarf

Die typisierten Regeltatbestdnde des 8§ 573 Abs. 2 BGB zeigen, unter welchen
Umstanden der Erlangungswunsch des Vermieters Vorrang vor dem Bestands-
interesse des Mieters hat. daraus wird deutlich, welches Gewicht den gegenlau-
figen Belangen jeweils zukommen soll*?°. Die dabei vom Gesetzgeber gemach-
ten Vorgaben und getroffenen Interessenabwagungen haben die Gerichte zu
respektieren. Bei der Generalklausel des 8 573 Abs. 1 Satz 1 BGB ist es dage-
gen Aufgabe der Gerichte, festzustellen, ob ein berechtigtes Interesse des
Vermieters an der Beendigung des Mietverhéltnisses besteht4?®,

Die Beantwortung der Frage, ob ein berechtigtes Interesse an der Beendigung
des Mietverhaltnisses i.S.v. 8 573 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt, erfordert eine um-
fassende Wirdigung der Umstande des Einzelfalls*?’. Hierbei ist zu berlicksich-
tigen, dass die Generalklausel des § 573 Abs. 1 Satz 2 BGB eine Vielzahl mog-
licher Kindigungstatbestande umfasst*?®. Im Hinblick auf die Vielgestaltigkeit
der Geschehensablaufe und der auf beiden Seiten zu bericksichtigenden Be-
lange entzieht sich die Beurteilung, unter welchen Voraussetzungen ein berech-
tigtes Interesse in diesem Sinne gegeben ist, einer verallgemeinerungsfahigen
Betrachtung.

Deshalb ist ein Nutzungsbedarf fur (frei-)berufliche oder gewerbliche Zwecke
den in 8°573 Abs. 2 BGB aufgefihrten Kindigungsgrinden generell nicht

424 \/gl. hierzu BGH v. 24.7.2013 - XII ZR 104/12, juris Rz. 18.

425 BVerfG v. 3.10.1989 - 1 BvR 558/89, BVerfGE 81, 29 (32).

426 BGH v. 10.5.2017 — VIII ZR 292/15, WuM 2017, 410; BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16,
MDR 2017, 755 = WuM 2017, 333 = GE 2017, 653.

427 BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 238/11, NJW 2012, 2342 Rz. 10; BGH v. 26.9.2012 - VIIl ZR
330/11, NJW 2013, 225 Rz. 12; BGH v. 20.7.2016 - VIII ZR 238/15, WuM 2016, 682 Rz. 9.
428 ygl. BGH v. 11.3.2009 - VIII ZR 127/08, NJW 2009, 1808 Rz. 16; BGH v. 20.7.2016 - VIII ZR

238/15, WuM 2016, 682 Rz. 9.
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gleichzusetzen*?®, Eine solche Aussage ist auch dem Rteil vom 26.9.201243°
nicht zu entnehmen. Die verallgemeinerungsfahig gefasste Begrindung des
Urteils war letztlich dem Umstand geschuldet, dass das Berufungsgericht in
jenem Fall nur dem Mieter, nicht aber auch dem Vermieter eine verfassungs-
rechtlich geschutzte Position zugebilligt*3! und das Amtsgericht sogar aus dem
Kundigungstatbestand des Eigenbedarfs (8§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB) eine Sperr-
wirkung fur eine auf einen Berufsbedarf gestiitzte Kiindigung des Mietverhalt-
nisses nach § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB abgeleitet hatte*32,

Ob ein (frei-)beruflicher oder gewerblicher Bedarf eine Kiindigung eines Wohn-
raummietverhaltnisses nach 8 573 Abs. 1 Satz 1 BGB rechtfertigt, lasst sich
nicht allgemein beantworten*33,

Dem typisierten Regeltatbestand des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB ist nicht im Wege
des Umkehrschlusses zu entnehmen, dass der Gesetzgeber einen (frei-
)beruflichen oder gewerblichen Bedarf gerade nicht als Kiindigungsgrund aner-
kennen wollte, so dass insoweit ein Ruckgriff auf die Generalklausel des § 573
Abs. 1 Satz 1 BGB ausgeschlossen ware*3*. Der Gesetzgeber hat in 8 573 Abs.
1 Satz 1 und 8§ 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB die Interessen des Vermieters, denen er
eine Anerkennung versagen wollte, ausdricklich aufgefuhrt. Zu den aufgezahl-
ten Ausschlussgrinden (Mieterhéhung, Erzielung héherer Miete durch Neuver-
mietung als Wohnraum, Verauf3erung im Zusammenhang mit einer beabsichtig-
ten oder erfolgten Umwandlung in Wohnungseigentum) gehért eine beabsich-
tigte Nutzung der Wohnung zu (frei-)beruflichen oder gewerblichen Zwecken
aber gerade nicht.

429 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

430 BGH v. 26.9.2012 - VIII ZR 330/11, NJW 2013, 225 Rz. 12.

431 | G Berlinv. 8.11.2011 - 65 S 475/10, Seite 7, n.v.

432 AG Charlottenburg v. 8.12.2010 - 212 C 72/10, S. 5, n.v.

433 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

434 s0 auch LG Braunschweig v. 28.8.2009 - 6 S 301/09, Info M 2009, 466 = juris Rz. 6; Litzen-
kirchen, Mietrecht, 2. Aufl., § 573 BGB Rz. 40a; MinchKomm/Hé&aublein, 7. Aufl.,, § 573 BGB
Rz. 34 m.w.N.; Herrlein in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl., 8 573 BGB Rz. 8.
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Aus der Konzeption des § 573 BGB lasst sich gerade nicht ableiten, dass eine
auf einen (frei-)beruflichen oder gewerblichen Bedarf gestiitzte Kiindigung eines
Wohnraummietverhaltnisses von vornherein ausgeschlossen ware4.

Umgekehrt ist es aber auch nicht zulassig, den Berufs- oder Geschaftsbedarf
als ungeschriebene weitere Kategorie eines typischerweise anzuerkennenden
Vermieterinteresses an der Beendigung eines Wohnraummietverhaltnisses zu
behandeln*3¢. Denn der Gesetzgeber hat eine solche Fallgestaltung gerade
nicht als typisierten Regelfall eines berechtigten Interesses an der Beendigung
des Mietverhaltnisses aufgefiihrt. Zwar ist der generalklauselartige Kiindigungs-
tatbestand des § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB den in Absatz 2 dieser Vorschrift bei-
spielhaft genannten Kindigungsgriinden gleichgewichtig*®’. Daraus folgt aber
nicht, dass bestimmte - in §8°573 Abs. 2 BGB nicht aufgezahlte - Fallgruppen
eines Vermieterbedarfs von vornherein ein berechtigtes Interesse an der Kin-
digung des Mietverhaltnisses begrundeten. Vielmehr ergibt sich daraus nur,
dass es fur das Vorliegen eines berechtigten Interesses i.S.v. § 573 Abs. 1 S. 1
BGB allein darauf ankommt, ob das geltend gemachte Interesse ebenso schwer
wiegt wie die in 8 573 Abs. 2 BGB beispielhaft aufgefiihrten Kindigungsgrin-
de438_

Die Auslegung und die Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs "berech-
tigtes Interesse" erfordert damit eine an den Umstanden des Einzelfalls ausge-
richtete Abwéagung der beiderseits grundrechtlich geschutzten Interessen®®,
Dabei ist zu beachten, dass sowohl die Rechtsposition des Vermieters als auch

435 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

43 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

437 BVerfE 84, 366, 371 f. [zu § 564b BGB aF]; BGH v. 23.5.2007 - VIII ZR 122/06, aaO Rn.13;
BGH v. 9.5.2012 - VIII ZR 238/11, NJW 2012, 2342 Rz. 13; BGH v. 26.9.2012 - VIl ZR
330/11, NJW 2013, 225 Rz. 13.

438 BGH v. 9.5.2012 - VIl ZR 238/11, NJW 2012, 2342 m.w.N.

439 BVerfG 26.5.1993 - 1 BVR 208/93, BVerfGE 89, 1, (9 ff.); BVerfG 20.5.1999 - 1 BvR 29/99,
NJW-RR 1999, 1097 (1098); BVerfG 16.01.2004 - 1 BvR 2285/03, NJW-RR 2004, 440
(441).
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das vom Vermieter abgeleitete Besitzrecht des Mieters von der Eigentumsga-
rantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschtzt sind*4©,

Auf Seiten des Vermieters ist zu beachten, dass nicht nur dessen Wunsch, die
Mietwohnung zu Wohnzwecken zu nutzen, vom Schutzbereich der verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsgewahrleistung erfasst ist, sondern auch dessen
Absicht, die Wohnung fur (frei-)berufliche oder gewerbliche Tatigkeiten zu ver-
wenden*4, Das grundgesetzlich geschitzte Eigentum ist durch Privatnitzigkeit
und grundséatzliche Verfugungsbefugnis tUber den Eigentumsgegenstand ge-
kennzeichnet**2. Seine Nutzung soll es dem Eigentiimer ermdglichen, sein Le-
ben nach eigenen, selbstverantwortlich entwickelten Vorstellungen zu gestal-
ten?42, Das gilt nicht nur fur den privaten Bereich des Einzelnen, sondern auch
fur seine wirtschaftliche Betatigung**4. Dieses Schutzes begibt sich der Vermie-
ter nicht dadurch, dass er die Wohnung vermietet hat#°,

Da damit auch eine (frei-)berufliche oder gewerbliche Betéatigung in den vermie-
teten Raumlichkeiten unter den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
fallt, stellt sich die Frage, ob die verfassungsrechtliche Eigentumsverblrgung
alleiniger Prufungsmalf3stab fir die Grundrechtsposition des Vermieters ist oder
ob daneben auch die von Art. 12 Abs. 1 GG erfasste Berufsfreiheit oder jeden-
falls das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG
berthrt sind*46,

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt auch die Freiheit der Berufsaustibung**’. Dazu zahlt
die gesamte berufliche Tatigkeit, namentlich deren Form, Mittel, Umfang und

440 BVerfG v. 26.5.1993 - 1 BvR 208/93, BVerfGE 89, 1 (6 ff.); BVerfG v. 28.03.2000 - 1 BvR
1460/99, BVerfG, NJW 2000, 2658 (2659); BVerfG v. 4.4.2011 - 1 BvR 1803/08, NZM 2011,
479 Rz. 29.

441 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 -
VIII ZR 292/15, WuM 2017, 410.

442 st. Rspr.; vgl. etwa BVerfG v. 14.2.1989 - 1 BvR 308/88, BVerfGE 79, 292 (303 f.); BVerfGE
100, 226 (241); BVerfGE 102, 1 (15); jeweils m.w.N.

443 BVerfG v. 7.12.1977 - 1 BvR 723/77, BVerfGE 46, 325 (334); BVerfGE 79, 292 (303); BverfG
v. 4.6.1998 - 1 BvR 1575/94, NJW 1998, 2662.

444 BVerfG v. 14.2.1989 - 1 BvR 1131/87, BVerfGE 79, 283 (289) ["Grundlage privater und un-
ternehmerischer Initiative"]; BVerfG, NJW 1998, 2662 ["wirtschaftliche Betatigung"].

445 ygl. BVerfG v. 14.2.1989 - 1 BvR 1131/87, BVerfGE 79, 283 (289).

446 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 -
VIII ZR 292/15, WuM 2017, 410.

447 BVerfGE 138, 261, Rz. 52; BVerfG v. 29.06.2016 - 1 BvR 1015/15, NJW-RR 2016, 1349 Rz.
49.
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Inhalt**®, Auch die regelmaRig nur von Art. 2 Abs. 1 GG erfasste Freiheit zu
wirtschaftlicher bzw. unternehmerischer Betatigung**® kann dem Schutz von
Art. 12 Abs. 1 GG unterfallen*®. Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12
Abs. 1 GG liegt aber in samtlich genannten Fallen nur dann vor, wenn die in
Frage stehende gesetzliche Regelung sich unmittelbar auf die Berufsaustibung
bezieht oder zumindest eine objektiv berufsregelnde Tendenz aufweist**!. Des-
wegen kann Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG grundsatzlich auch dann berthrt sein,
wenn eine nicht unmittelbar auf die Berufsfreiheit abzielende Vorschrift oder
Malnahme in ihren tatsachlichen Auswirkungen geeignet ist, diese zu beein-
trachtigen®>?. Erforderlich ist dabei jedoch, dass die Berufstatigkeit zumindest
nennenswert erschwert wird*>3, Letzteres ist bei §°573 Abs. 1 S. 1 BGB, der die
Kindigung von vermieteten Wohnraumen, die der Vermieter fir seine (frei-
)berufliche oder gewerbliche Tatigkeit beansprucht, vom Vorliegen eines be-
rechtigten Interesses und damit von einer Einzelfallabwagung abhangig macht,
nicht von vornherein auszuschlieBen***. Denn die darin liegende Einschrankung
der freien Verwendungsfahigkeit der vermieteten Raumlichkeiten kann die (frei-
)berufliche oder wirtschaftliche Betatigung von Vermietern, die - etwa im Exis-
tenzgrinderstadium oder wegen mangelnder Finanzkraft - auf die Nutzung die-
ser Raume angewiesen sind, deutlich erschweren. Falls man § 573 Abs. 1 S. 1
BGB gleichwohl eine objektiv berufsregelnde Tendenz absprechen wollte, wére
jedenfalls der Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG in seiner Ausgestaltung als
wirtschaftliche Betatigungsfreiheit eroffnet*°.

448 Gaier in Gaier/Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht, 2. Aufl., Art. 12 GG Rz. 21 m.w.N.;
Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl., Art. 12 Rz. 10 m.w.N.; Hergenrdder in Henss-
ler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, 7. Aufl., Art. 12 GG Rz. 14.

449 ygl. BVerfG v. 8.4.1997 - 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, 267 (303 f.); BVerfGE 97, 169 (176);
BVerfGE 12, 308 (327); BVerfG, GRUR 2001, 266; jeweils m.w.N.

450 BVerfGK 12, 308 (327 f.) m.w.N.; BVerfG, GRUR 2011, aaO; vgl. auch BVerfG 17.02.1998 -
1 BvF 1/91, BVerfGE 97, 228 (254).

451 BVerfG v. 8.4.1997 - 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, 267 (302); BVerfGE 97, 228 (253 f.); BVer-
fGE 113, 29 (48); BVerfG v. 22.3.2012 - 1 BvR 3169/11, BVerfG, NJW-RR 2012, 1071
(1072).

452 BVerfGE 81, 108 (121 f.); BVerfGE 110, 226 (254) m.w.N.; BVerfGE 110, 370 (393).

453 BVerfGE 81, 108 (122); BVerfGE 110, 370 (393 f.).

454 so aber im Ergebnis Schmidt, NZM 2014, 609 (614); NK-BGB/Hinz, 3. Aufl. § 573 BGB Rz.
94.

455 vgl. BVerfGE 37, 1 (18); BVerfGE 113, 29 (49); BVerfGE 125, 104 (133).
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Daraus folgt aber - anders als dies in den bereits angefuhrten Senatsentschei-
dungen vom 5. Oktober 2005%°% und vom 26.9.20124%" zum Ausdruck kommt -
nicht, dass eine dem Vermieter verwehrte Befugnis, eine zu Wohnzwecken
vermietete Wohnung zu (frei-)beruflichen oder gewerblichen Zwecken zu nut-
zen, neben dem Malf3stab von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG grundsatzlich auch an
den Grundrechtsverbirgungen des Art. 12 Abs. 1 GG oder des Art. 2 Abs. 1
GG zu messen ware*®8, Soweit in den Entscheidungen demgegenuber Art. 12
Abs. 1 GG als (allein) maRgeblicher Prifungsmal3stab herangezogen wurde,
halt der Senat hieran nicht fest. Die Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG
verdrangt als speziellere Regelung i.d.R. auch das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1
GG459.

Auf Seiten des Mieters ist zu beachten, dass auch dessen Besitzrecht an der
vermieteten Wohnung Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ist*6°,
Die Wohnung ist fur jedermann Mittelpunkt seiner privaten Existenz. Der Ein-
zelne ist auf ihren Gebrauch zur Befriedigung elementarer Lebensbedurfnisse
sowie zur Freiheitssicherung und Entfaltung seiner Personlichkeit angewiesen
(BVerfGE 89, 1, 6 [BVerfG 26.05.1993 - 1 BvR 208/93] ).

Im Falle der Kindigung eines Wohnraummietverhaltnisses geraten damit zwei
widerstreitende verfassungsrechtliche Eigentumsverbirgungen in Konflikt. Die-
ser ist unter Beachtung der Vorgaben des Gesetzgebers sowie unter Gewich-
tung und unter Abwagung des betroffenen Erlangungsinteresses des Vermie-
ters und des Bestandsinteresses des Mieters im konkreten Einzelfall zu 16-
sen?6l,

Bei der Auslegung und Anwendung des § 573 Abs. 1 Satz 1 BGB sind die Ge-
richte gehalten, die durch die Eigentumsgarantie (jeweils) gezogenen Grenzen

4% BGH v. 5.10.2005 - VIII ZR 127/05, NZM 2005, 943.

457 BGH v. 26.9.2012 - VIII ZR 330/11, NJW 2013, 225.

458 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

459 BVerfG v. 14.2.1989 - 1 BvR 308/88, BVerfGE 79, 292 (304).

460 BVerfG v. 26.5.1993 - 1 BvR 208/93, BVerfGE 89, 1 (6 ff.); BVerfG v. 20.5.1999 - 1 BvR
29/99, BVerfG, NJW-RR 1999, 1097 (1098); BVerfG 28.03.2000 - 1 BvR 1460/99, NJW
2000, 2658 (2659); BVerfG v. 7.5.2001 - 2 BvR 188/01, WuM 2001, 330; BVerfG v.
16.1.2004 - 1 BvR 2285/03, NJW-RR 2004, 440 (441); BVerfG v. 18.4.2006 - 1 BvR 31/06,
NJW 2006, 2033; BVerfG v. 4.4.2011 - 1 BvR 1803/08, NZM 2011, 479 Rz. 29.

461 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.
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zu beachten und die im Gesetz aufgrund verfassungsmafiger Grundlage zum
Ausdruck kommende Interessenabwagung in einer Weise nachzuvollziehen, die
den beiderseitigen Eigentumsschutz beachtet und unverhaltnisméaRige Eigen-
tumseinschrankungen vermeidet*¢?. Allgemein verbindliche Betrachtungen ver-
bieten sich dabei. Allerdings geben die typisierten Regeltatbestande des § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB (Eigenbedarf) und Nr. 3 BGB (wirtschaftliche Verwertung)
einen ersten Anhalt fiir eine Interessenbewertung und -abwagung*63,

Will der Vermieter die Wohnung (aus nachvollziehbaren und vernunftigen
Griinden*%* selbst zu Wohnzwecken nutzen oder sie hierflir dem im Gesetz ge-
nannten Kreis von Angehorigen zur Verfugung stellen (8§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB
), reicht bereits ein ernsthafter Nutzungsentschluss fur ein vorrangiges Erlan-
gungsinteresse des Vermieters aus*®®. Bei einer Verwertungskiindigung nach §
573 Abs. 2 Nr. 3 BGB ist dagegen auf Seiten des Vermieters ein Interesse mit
geringerem personalen Bezug betroffen als bei einer Eigenbedarfskindi-
gung46s.

Das Gesetz gibt dem (von verninftigen und nachvollziehbaren Erwégungen
getragenen*®’ wirtschaftlichen Verwertungsinteresse des Vermieters deshalb
nur dann den Vorrang, wenn diesem bei Fortsetzung des Wohnraummietver-
haltnisses erhebliche Nachtteile entstiinden#t®, wobei jedoch nicht gefordert
werden darf, dass die dem Vermieter entstehenden Einbuf3en einen Umfang
annehmen, welcher die Nachteile weit Ubersteigt, die dem Mieter im Falle des
Verlusts der Wohnung erwiichsen*®®, Insbesondere darf das Kindigungsrecht
des Eigentiimers bei einer Verwertungskindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB
nicht auf die Falle andernfalls drohenden Existenzverlustes reduziert oder so

462 ygl. BVerfG v. 26.5.1993 - 1 BvR 208/93, BVerfGE 89, 1 (9).

463 im Ansatz ahnlich Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Aufl., § 573 BGB Rz. 188 a.E.

464 BGH v. 20.1.1988 - VIII ARZ 4/87, BGHZ 103, 91 (100); BVerfG v. 26.9.2001 - 1 BvR
1185/01, WuM 2002, 21.

465 ygl. BVerfG v. 3.10.1989 - 1 BvR 558/89, BVerfGE 81, 29 (32).

466 BVerfG v. 14.02.1989 - 1 BvR 1131/87, BVerfGE 79, 283 (289).

467 vgl. hierzu BGH v. 28.1.2009 - VIII ZR 8/08, BGHZ 179, 289 (293) m.w.N.; BGH v. 9.2.2011 -
VIII ZR 155/10, NJW 2011, 1135 Rz. 17.

468 BVerfG v. 3.10.1989 - 1 BvR 558/89, BVerfGE 81, 29 (33).

469 BVerfG v. 14.02.1989 - 1 BvR 1131/87, BVerfGE 79, 283 (290); BGH v. 28.1.2009 - VIII ZR
8/08, BGHZ 179, 289 Rz. 14
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restriktiv gehandhabt werden, dass die Verwertung als wirtschaftlich sinnlos
erscheint*’°,

Das Interesse des Vermieters, die vermietete Wohnung zu (frei-) beruflichen
oder gewerblichen Zwecken selbst zu nutzen, ist von der Interessenlage her
zwischen den genannten typisierten Regeltatbestanden anzusiedeln. Anders
als bei einer Verwertungskindigung soll die Wohnung bzw. das Grundstiick, auf
dem die Wohnung gelegen ist, nicht veraul3ert, fir einen Neubau abgerissen
oder auf sonstige Weise wirtschaftlich verwertet werden. Entgegen einer in der
friheren Instanzrechtsprechung#’t und von einzelnen Stimmen im Schrifttum
vertretenen Ansicht*’? stellt die Eigennutzung der vermieteten Wohnraume zu
(frei-) beruflichen oder gewerblichen Zwecken keine wirtschaftliche Verwertung
des Grundstiicks oder der Wohnung im Sinne von 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB darr,
denn es geht dabei nicht um die Ertragskraft der Mietraume oder des Grund-
stiicks, sondern um die Ermoéglichung einer unter Einsatz dieses ,Sachmittels®
ausgelbten (frei-)beruflichen oder gewerblichen Betatigung*73.

In Anbetracht dessen, dass der Vermieter die vermieteten Raume nicht auf ihre
wirtschaftliche Ertragskraft (Realisierung des ihnen innewohnenden Werts) re-
duzieren, sondern sie zur Eigennutzung verwenden will, ist in solchen Fallen ein
etwas grofl3erer personaler Bezug als bei der Verwertungskiindigung nach 8
573 Abs. 2 Nr. 3 BGB gegeben. Der personliche Bezug bleibt aber, da die
Wohnraume nicht (GUberwiegend) zu Wohnzwecken, sondern fir eine gewerbli-
che oder (frei-)berufliche Tatigkeit genutzt werden sollen, hinter dem persona-
len Bezug des Kindigungstatbestands des Eigenbedarfs ( § 573 Abs. 2 Nr. 2
BGB ) zuriick. Daraus lasst sich ableiten, dass einerseits dem ernsthaften, von
nachvollziehbaren und verninftigen Grinden getragenen Nutzungswunsch des
Vermieters - anders als bei der Kindigung wegen Eigenbedarfs - nicht schon
von vornherein der Vorzug zu geben ist, dass aber andererseits fur eine be-
rechtigte Kiindigung des Vermieters wegen einer geplanten (frei-)beruflichen

470 ygl. hierzu BVerfG 14.02.1989 - 1 BvR 1131/87, BVerfGE 79, 283 (290); 84, 382, 385;
BVerfG v. 20.9.1991 - 1 BvR 539/91, NJW 1991, 3270 (3271).]

471 ygl. etwa LG Berlin v. 9.4.1992 - 62 S 31/92, NJW-RR 1992, 1231.

472 Wiek, WuM 2013, 271 (273); Schmidt-Futterer/Blank, 12. Aufl., 8 573 BGB Rz. 204.

473 BGH v. 29.03.2017 — VIl ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.
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oder gewerblichen Eigennutzung keine hoheren, vielmehr sogar eher etwas
geringere Anforderungen als bei einer Verwertungskiindigung zu stellen sind*"4.

Letztlich héngt es von den konkreten Einzelfallumstédnden ab, ob eine Nutzung
der Wohnrdume durch den Vermieter zu (frei-)beruflichen oder gewerblichen
Zwecken eher in die Nahe des Tatbestands der Eigenbedarfskindigung ( § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB ) zu rucken ist oder mehr Gemeinsamkeiten mit der Verwer-
tungskindigung ( 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB ) aufweist. Auch insoweit verbietet
sich eine Festlegung allgemein verbindlicher Grundsétze. Es lassen sich ledig-
lich anhand bestimmter Fallgruppen grobe Leitlinien bilden.

So weist etwa der ernsthafte, auf nachvollziehbare und verninftige Griinde ge-
stutzte Entschluss des Vermieters, die Mietwohnung nicht nur zu Wohnzwecken
zu beziehen, sondern dort zugleich tGberwiegend (im Falle einer untergeordne-
ten geschaftlichen Mitnutzung diirfte bereits der Tatbestand des § 573 Abs. 2
Nr. 2 BGB greifen*’®) einer (frei-)beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit nach-
zugehen, eine groRere Nahe zum Tatbestand des 8§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB als
zum Tatbestand der Verwertungskindigung nach 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB
auft’é, Denn in solchen Fallgestaltungen macht der Vermieter nicht nur von sei-
ner durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ebenfalls geschiitzten Rechtsposition Ge-
brauch, sein Wohnungseigentum zu eigenen geschaftlichen Zwecken zu nut-
zen*’’, sondern er will in der Mietwohnung auch einen personlichen Lebensmit-
telpunkt begriinden.

Da allerdings ein Tatbestandsmerkmal des typisierten Regeltatbestands des
§°573 Abs. 2 Nr. 2 BGB fehlt, namlich eine alleinige oder zumindest Uberwie-
gende Nutzung zu Wohnzwecken, ist zusatzlich zu den fur eine Eigenbedarfs-
kiindigung genlugenden Voraussetzungen ein weiterer Gesichtspunkt zu for-

474 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

475 vgl. LG Berlin, GE 1991, 683; Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2014, § 573 BGB Rz. 96 mwN;
NK-BGB/Hinz, NK-BGB/Hinz, 3. Aufl. § 573 BGB Rz. 94; Emmerich in Em-
merich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 573 BGB Rz. 44 mwN; Schmidt-Futterer/Blank, 12.
Aufl. § 573 BGB Rz. 59 unter ee.

476 50 auch Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XI 289.

477 ygl. BVerfG v. 14.2.1989 - 1 BvR 1131/87, BVerfGE 79, 283 (289).
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dern, der fuir das Erlangungsinteresse des Vermieters spricht*’®. Im Hinblick auf
die bei der beschriebenen Fallgestaltung gegebene deutliche Nahe zum Tatbe-
stand des 8§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB ist es jedoch nicht erforderlich, dass die Vor-
enthaltung der Mietrdume fir den Vermieter einen gewichtigen Nachteil be-
grindet; vielmehr gentigt bereits ein beachtenswerter Nachteil. Daher ist dem
Erlangungsinteresse des Vermieters in solchen Féllen regelméRig der Vorzug
vor dem Bestandsinteresse des Mieters zu geben, wenn der ernsthaft verfolgte
Nutzungswunsch von verninftigen und nachvollziehbaren Griinden getragen
ist*’® und dem Vermieter bei einem ihm verwehrten Bezug der Mietraume ein
nach den Umstédnden des Falles anerkennenswerter Nachteil entstiinde, was
bei einer auf nachvollziehbaren und verninftigen Erwagungen beruhenden Le-
bens- und Berufsplanung des Vermieters aufgrund lebensnaher Betrachtung
haufig der Fall sein durfte. Hohere Anforderungen werden allerdings dann zu
stellen sein, wenn die Nutzung zu Wohnzwecken einen vollig untergeordneten
Raum einnimmt, was wiederum von den Umstanden des Einzelfalls abhangt#e°.

Der oben beschriebenen Fallgruppe vergleichbar sind die Falle, in denen eine
gemischte Nutzung Uberwiegend zur Austbung einer geschéftlichen Tatigkeit
und daneben auch zu Wohnzwecken nicht durch den Vermieter selbst, sondern
durch seinen Ehegatten oder seinen Lebenspartner erfolgen soll*®l, Denn die
verfassungsrechtlich verburgte Privatnutzigkeit des Eigentums, wonach es dem
Eigentimer ermdglicht werden soll, sein Leben nach eigenen, selbstverantwort-
lich entwickelten Vorstellungen zu gestalten*®?, ist - wie der Tatbestand des
§°573 Abs. 2 Nr. 2 BGB zeigt - nicht auf die Person des Vermieters beschrankt,
sondern umfasst auch nahe Angehdérige. In den Fallen, in denen keine reine
Wohnnutzung, sondern vorrangig eine (frei-)berufliche oder gewerbliche Nut-
zung angestrebt ist, ist zwar eine Ausdehnung der Nutzungsberechtigten auf
den in § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB beschriebenen Kreis privilegierten Dritter im

478 |_iitzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl., § 573 BGB Rz. 40a; MinchKomm/Hé&ublein, 7. Aufl., 8 573
BGB Rz. 34; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rz. XI 288; Haublein, WuM 2014, 635 (636)
m.w.N.; Wiek, WuM 2013, 271 (274); Schmidt, NZM 2014, 609 (617).

479 BGH v. 29.03.2017 — VIl ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

480 BGH v. 29.03.2017 — VIl ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

481 BGH v. 29.03.2017 — VIl ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

482 BVerfG v. 7.12.1977 - 1 BVR 723/77, BVerfGE 46, 325 (334); BVerfGE 79, 292 (303 f.).
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Hinblick auf die Bedeutung des Wohnraums fir den Mieter nicht gerechtfertigt.
Jedoch hat zumindest im Falle einer ehelichen Lebensgemeinschaft oder einer
(eingetragenen) Lebenspartnerschaft eine Ausnahme zu gelten*®. Denn Ehe-
gatten und Lebenspartner sind einander zur gegenseitigen Unterstiitzung, auch
bei der Wahl und Austibung einer Erwerbstatigkeit (vgl. 88 1353 Abs. 1 Satz 2,
1356 Abs. 2 BGB, 2 LPartG), sowie dazu verpflichtet, durch ihre Arbeit und mit
ihrem Vermogen die eheliche oder partnerschaftliche Lebensgemeinschaft an-
gemessen zu unterhalten (88 1360 BGB; 5 LPartG).

Dagegen weisen die Falle, in denen eine vermietete Wohnung ausschlief3lich
zu (frei-)beruflichen oder gewerblichen Zwecken genutzt werden soll, eine gro-
Rere Nahe zu dem Tatbestand der Verwertungskindigung ( 8 573 Abs. 2 Nr. 3
BGB ) auf, weswegen es angesichts des Umstands, dass der Mieter allein aus
geschaftlich motivierten Grunden von seinem réaumlichen Lebensmittelpunkt
verdrangt werden soll, weitere Umstande hinzutreten missen, um den Vermie-
terinteressen den Vorzug geben zu kénnen“84, Dabei begriindet - ebenso wenig
wie bei der Verwertungskiindigung*® - nicht bereits jeder aus dem Fortbestand
des Mietverhaltnisses dem Vermieter erwachsende wirtschaftliche Nachteil ei-
nen Anspruch des Vermieters auf Raumung der Mietwohnung. Vielmehr muss
der Fortbestand des Wohnraummietverhéltnisses fur den Vermieter einen
Nachteil von einigem Gewicht darstellen, der allerdings nicht unbedingt den
Grad von erheblichen Beeintrachtigungen i.S.v. 8§ 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB errei-
chen muss*,

Solche, vom Vermieter konkret und nachvollziehbar darzulegende (und im
Streitfall zu beweisende) Griunde kdnnen je nach Fallgestaltung etwa darin be-
stehen, dass eine Auslbung der geschaftlichen Téatigkeit durch den Vermieter
oder seinen Ehegatten/Lebenspartner in anderen (angemieteten oder eigenen)
Raumen aufgrund dort zu zahlender hoher Gewerberaummieten oder dort zu
tatigender grol3erer Aufwendungen (etwa Umbaumal3nahmen) nicht rentabel

483 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 -
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.

484 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIII ZR 292/15, WuM 2017, 410.

485 vgl. hierzu BVerfG v. 14.2.1989 - 1 BvR 1131/87BVerfGE 79, 283 (289 f.).

486 BGH v. 29.03.2017 — VIII ZR 45/16, WuM 2017, 333 = GE 2017, 653; BGH v. 10.5.2017 —
VIl ZR 292/15, WuM 2017, 410.
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erscheint. Aber auch der auf der konkreten Lebensgestaltung des Vermieters
und/oder seines Ehegatten/Lebenspartner beruhende Wunsch, die (frei-
)berufliche oder gewerbliche Tatigkeit eng mit dem privaten Lebensbereich zu
verbinden und daher eine (frei-)berufliche oder gewerbliche Tatigkeit in Raum-
lichkeiten auszuliben, die im selben (oder ggfs. auch in einem nahegelegenen)
Anwesen wie die von ihm/ihnen genutzte Wohnung gelegen sind (etwa, weil
Kinder oder pflegebedirftige Personen zu betreuen sind*®’, weil gesundheitli-
che Einschrankungen bestehen*® oder weil nach dem personlichen Lebenszu-
schnitt des Vermieters und seines Ehegatten/Lebenspartners aus sonstigen
Grinden nur ein eng bemessenes Zeitfenster fur eine geschéftliche Tatigkeit
zur Verfigung steht), kann ggfs. dazu fuhren, dass dem Erlangungsinteresse
des Vermieters der Vorrang vor dem Bestandsinteresse des Mieters gebiihrt*e9,

Im Rahmen der Interessenabwagung ist allerdings im Hinblick auf die vom Ge-
setzgeber zum Schutz des Mieters eigens geschaffene Harteregelung des
§°574 BGB zu beachten, dass die besonderen Belange des Mieters im Einzel-
fall (individuelle Harte) erst auf Widerspruch des Mieters und nicht schon bei
der Abwagung der gegenseitigen Belange im Rahmen der Beurteilung, ob ein
berechtigtes Interesse fur die Kiindigung vorliegt, zu beriicksichtigen sind. Bei
der nach 8 573 Abs. 1 S. 1 BGB gebotenen Interessenabwagung der widerstrei-
tenden Belange sind daher auf Seiten des Mieters - anders als bei den Vermie-
terinteressen, die vollstandig einzuflielRen haben - (nur) die unabh&ngig von
seiner konkreten Situation bestehenden Belange in die Abwagung einzustellen,
also das generell bestehende Interesse, die Wohnung und damit den Lebens-
mittelpunkt nicht zu verlieren und nicht mit den unbetrachtlichen Kosten und
anderen erheblichen Unzutraglichkeiten belastet zu werden, die ein Woh-
nungswechsel in der Regel mit sich bringt*®°. Im Falle eines Widerspruchs des
Mieters gegen die Kindigung hat daran anschlie3end eine weitere, nun auch
die individuelle Situation des Mieters einbeziehende, umfassende Abwagung
der im Einzelfall gegebenen beiderseitigen Interessen stattzufinden.

487 ygl. auch Haublein, WuM 2014, 635 (639).

488 dhnlich Wiek, WuM 2013, 271 (276).

489 ygl. auch Blank, WuM 2013, 47 (49).

490 vgl. BT-Drucks. 7/2011, S. 7; BVerfGE 68, 361 (370).
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18.2.3 Anbieten der eigenen Wohnung?

Die Anbietpflicht jedenfalls endet mit Ablauf der Kiindigungsfrist und der damit
eintretenden Beendigung des Mietverhaltnisses*92,

Danach ist der Vermieter aufgrund des Gebotes der Ricksichthnahme auch
nicht gehalten, die eigene, bisher von ihm selbst bewohnte Wohnung anzubie-
ten, die denknotwendig erst frei wird, wenn der Vermieter nach dem Auszug
des Mieters in die gekiindigte Wohnung eingezogen ist*®?. Die Ansicht, der
Vermieter musse sich auf einen "fliegenden Wohnungswechsel" mit dem Mieter
einlassen, beruht auf einer einseitig an den Interessen des Mieters ausgerichte-
ten, den Charakter von Ricksichtnahmepflichten jedoch grundlegend verken-
nenden Bewertung. Entsprechendes gilt ungeachtet der weiteren Frage, ob un-
ter bestimmten Voraussetzungen die Initiative nicht eher sogar von dem Mieter
ausgehen musste, fur die Auffassung, der Vermieter habe dem Mieter auch ei-
ne Wohnung anzubieten, die - wie im Streitfall - bei einer fur die Annahme von
Pflichtverletzungen gebotenen objektiven Betrachtung nach GroRe, Zuschnitt
und Lage als mit der bisherigen Wohnung nicht mehr ernsthaft vergleichbar an-
gesehen werden kann.

18.2.4 Vorratskundigung bei der Kiindigung nach 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB

Der Kundigungstatbestand des 8§ 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB setzt zunachst voraus,
dass der Vermieter durch das bestehende Wohnraummietverhaltnis an einer
wirtschaftlichen Verwertung "des Grundstiicks", also an einer Realisierung des
diesem innewohnenden materiellen Werts, gehindert ist, die in erster Linie
durch VerauBerung oder Vermietung geschieht*®3. Eine wirtschaftliche Verwer-
tung liegt auch dann vor, wenn das Gebaude mit der Mietwohnung zunachst
abgerissen und durch einen Neubau ersetzt werden soll, der dann verauf3ert
vermietet beziehungsweise verpachtet werden soll*%4.

491 BGH v. 9.7.2003 - VIII ZR 311/02, NJW 2003, 2604 unter Il 2; BGH v. 4.6.2008 - VIIl ZR
292/07, NJW 2009, 1141 Rz. 12 f.; BGH v. 21.12.2011 - VIl ZR 166/11, WuM 2012, 160 Rz.
24.

492 BGH v. 19.7.2017 — VIIl ZR 284/16, WuM 2017, 537 = GE 2017, 1016.

493 BGH v. 24.3.2004 - VIl ZR 188/03, NJW 2004, 1736 unter Il 1 a aa; BGH v. 10.5.2017 - VIII
ZR 292/15, NJW-RR 2017, 976 Rz. 24.

4% ygl. BGH v. 28.1.2009 - VIII ZR 8/08, BGHZ 179, 289 Rz. 11; BGH v. 9.2.2011 - VIIl ZR
155/10, NJW 2011, 1135 Rz. 17.
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Fur die Eigenbedarfskiindigung gemafd § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB hat der BGH
bereits entschieden, dass ein noch unbestimmtes Interesse einer moglichen
spateren Nutzung (sog. Vorratskiindigung) nicht ausreicht. Vielmehr muss sich
der Nutzungswunsch soweit "verdichtet" haben, dass ein konkretes Interesse
an einer alsbaldigen Eigennutzung besteht4.

Fur die Verwertungskindigung nach 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB gilt nichts ande-
res*®. Auch insoweit ist unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalles
zu prifen, ob lediglich das - nicht ausreichende - noch unbestimmte Interesse
einer moglichen spéateren Verwertung besteht oder ob sich der Verwertungs-
wunsch bereits soweit verdichtet hat, dass ein konkretes Interesse an der als-
baldigen Umsetzung der im Kundigungsschreiben dargelegten Plane ange-
nommen werden kann. Dass bei dem Vermieter beziglich des von ihm geplan-
ten Abrisses und anschlieRenden Neubaus eine derartige konkrete Umset-
zungsabsicht besteht, ist angesichts der von ihm zur Umsetzung des geplanten
Abrisses und anschlieienden Neubaus ergriffenen Mal3nahmen nicht ernstlich
zu bezweifeln. Er hat sich nach dem Erwerb des Grundstiicks im Jahr 2015 im
darauffolgenden Jahr um die Beendigung der bestehenden Pachtverhaltnisse
durch Kindigung oder einvernehmliche Aufhebung bemiht und das Mietver-
haltnis mit dem Mieter mit Schreiben vom 29. Juni 2015 unter Hinweis auf eine
schon vorliegende Abrissgenehmigung

18.2.5 Nachteil i.S.v. § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB

Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Beurteilung der Frage, ob dem Ei-
gentimer durch den Fortbestand eines Mietvertrags ein erheblicher Nachteil
entsteht, vor dem Hintergrund der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14
Abs. 2 GG) und damit des grundsatzlichen Bestandsinteresses des Mieters, in
der bisherigen Wohnung als seinem Lebensmittelpunkt zu verbleiben, vorzu-
nehmen. Das Eigentum gewéhrt dem Vermieter vor diesem Hintergrund keinen
Anspruch auf Gewinnoptimierung oder auf Einrfhumung gerade der Nutzungs-
maoglichkeit, die den gréRtmoglichen wirtschaftlichen Vorteil verspricht. Denn
auch das Besitzrecht des Mieters an der gemieteten Wohnung ist Eigentum im

495 BGH v. 23.9.2015 - VIII ZR 297/14, NJW 2015, 3368 Rz. 22; BGH v. 29.3.2017 - VIll ZR
44/16, WuM 2017, 342 Rz. 22; BGH v. 11.10.2016 - VIII ZR 300/15, NJW-RR 2017, 75 Rz.
19.

4% BGH v. 27.9.2017 - VIl ZR 243/16, WuM 2017, 656.
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Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und deshalb grundgesetzlich geschitzt.
Folglich begriindet nicht bereits jeder aus dem Fortbestand des Mietverhaltnis-
ses dem Vermieter erwachsende wirtschaftliche Nachteil einen Anspruch des
Vermieters auf Raumung der Mietwohnung?°”.

Auf der anderen Seite durfen die dem Vermieter entstehenden Nachteile jedoch
auch keinen Umfang annehmen, welcher die Nachteile weit tbersteigt, die dem
Mieter im Falle des Verlustes der Wohnung erwachsen*®. Insbesondere darf
das Kindigungsrecht des Eigentiimers bei einer Verwertungskindigung nach
§ 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB nicht auf die Falle andernfalls drohenden Existenzver-
lusts reduziert oder so restriktiv gehandhabt werden, dass die Verwertung als
wirtschaftlich sinnlos erscheint*%°,

Diese im Rahmen des 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB erforderliche Abwagung zwi-
schen dem grundsatzlichen Bestandsinteresse des Mieters und dem Verwer-
tungsinteresse des Eigentiimers entzieht sich einer generalisierenden Betrach-
tung; sie lasst sich nur unter Bertcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und der konkreten Situation des Vermieters treffen®%. Dabei handelt es sich um
eine tatrichterliche Frage, die vom Revisionsgericht nur eingeschrankt dahin
Uberpruft werden kann, ob das Berufungsgericht die Wertungsgrenzen erkannt,
die tatsachliche Wertungsgrundlage ausgeschopft und die Denkgesetze und
Erfahrungssatze beachtet hat>°!.

Gemessen an den vorstehend angefuhrten Maflistaben sind ausreichende
Nachteile nicht gegeben>02,

Dies gilt fur den Aspekt, dass sich der Vermieter mit der beabsichtigten Verwer-
tung langfristig die Pachteinnahmen aus allen in ihrem Eigentum stehenden

497 BGH v. 29.3.2017 - VIII ZR 45/16, NJW 2017, 2018 Rz. 40.

4% BGH v. 28.1.2009 - VIII ZR 8/08, BGHZ 179, 289 Rz. 14; BGH v. 9.2.2011 - VIII ZR 155/10,
11, NJW 2011, 1135 Rz. 19; BGH v. 8.6.2011 - VIII ZR 226/09, NZM 2011, 773 Rz. 11, BGH
v. 29.3.2017 - VIII ZR 45/16, WuM 2017, 342; BGH v. 10.5.2017 - VIII ZR 292/15, NJW-RR
2017, 976 Rz. 45.

499 BGH v. 29.3.2017 - VIII ZR 45/16, NJW 2017, 2018; BGH v. 10.5.2017 - VIII ZR 292/15,
NJW-RR 2017, 976 Rz. 45 m.w.N.

500 BGH v. 28.1.2009 - VIII ZR 8/08, BGHZ 179, 289 Rz. 15; BGH v. 9.2.2011 - VIl ZR 155/10,
11, NJW 2011, 1135; BGH v. 10.5.2017 - VIl ZR 292/15, NJW-RR 2017, 976 Rz. 31.

501 BGH v. 28.1.2009 - VIII ZR 8/08, BGHZ 179, 289 Rz. 15; BGH v. 9.2.2011 - VIII ZR 155/10,
11, NJW 2011, 1135; BGH v. 10.5.2017 - VIl ZR 292/15, NJW-RR 2017, 976 Rz. 31.

502 BGH v. 27.9.2017 - VIII ZR 243/16, WuM 2017, 656.
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Grundstiicken "sichere" und es sich bei der Erweiterung des Modegeschéaftes
um eine "existentielle Frage" handele. Tatsachliche Umstande, die diese Beur-
teilung tragen, sind jedoch nicht einmal ansatzweise festgestellt und vom Ver-
mieter offenbar auch nicht vorgetragen. Insbesondere fehlen jegliche Feststel-
lungen dazu, inwiefern bei der gegenwartigen Lage (konkrete) Nachteile fur die
wirtschaftliche Situation des Vermieters zu besorgen sind. Die pauschale Be-
trachtungsweise lauft letztlich darauf hinaus, einen zur Kiindigung berechtigen-
den Nachteil schon dann zu bejahen, wenn der Eigentiimer einer vermieteten
Wohnung mit dieser - im Interesse gewtnschter Investitionen oder einer mogli-
chen bloRen Gewinnoptimierung - nicht nach Belieben verfahren kann. Dies ist
indes mit der gesetzlichen Regelung des § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB, der dem Ei-
gentimer einer zu Wohnzwecken vermieteten Immobilie mit Ricksicht auf die
Interessen des Wohnraummieters im Rahmen der Sozialbindung des Eigen-
tums Grenzen setzt und deshalb (konkrete) wirtschaftliche Nachteile voraus-
setzt, nicht vereinbar®3.

Bei der Abwagung im Rahmen der Verwertungskindigung auf Seiten des Ver-
mieters konnen die Belange eines Dritten nicht bericksicht werden, selbst wenn
er mit dem Vermieter verwandtschaftlich oder gesellschaftsrechtlich verbunden
istc04. Nach dem eindeutigen Wortlaut des 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB setzt ein
berechtigtes Interesse des Vermieters voraus, dass der Vermieter durch die
Fortsetzung des Mietverhdltnisses an einer angemessenen wirtschaftlichen
Verwertung des Grundstiicks gehindert wére und dadurch erhebliche Nachteile
erleiden wirde. Maf3geblich ist damit allein die Interessenlage des Vermieters
und nicht, inwieweit bei Fortsetzung des Mietverhéltnisses Belange Dritter be-
rahrt werden. Anders als bei der Eigenbedarfskiindigung nach § 573 Abs. 2
Nr. 2 BGB, bei der ein berechtigtes Interesse des Vermieters an der Beendi-
gung des Mietverhéltnisses (auch) besteht, wenn der Vermieter die Raume als
Wohnung fir seine Familienangehdrigen oder Angehdrige seines Haushalts
bendtigt, sind bei der Verwertungskindigung - im Rahmen der "erheblichen
Nachteile" - mithin allein solche zu bericksichtigen, die dem Vermieter selbst
entstehen.

503 BGH v. 27.9.2017 - VIII ZR 243/16, WuM 2017, 656.
504 BGH v. 27.9.2017 - VIII ZR 243/16, WuM 2017, 656.
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Bei dem kinftigen Mieter (einer GmbH & Co. KG), die bereits auf dem Nach-
bargrundstiick ein Modegeschaft betreibt, handelt es sich aber um eine vom
Vermieter, der die Immobilien halt, verschiedene Personengesellschaft. Die
wirtschaftlichen Interessen dieser Personenhandelsgesellschaft sind daher im
Rahmen der Abwagung im Rahmen einer Verwertungskindigung auf Seiten
des Vermieters nicht zu bericksichtigen. Die personliche und wirtschaftliche
Verflechtung der beiden Gesellschaften andert daran nichts. Insbesondere
ergibt sich aus den "allgemeinen konzernrechtlichen Wertungen der 88 17 ff.
AktG" nichts Gegenteiliges. Diesen Vorschriften, die vollig andere Sachverhalte
in den Blick nehmen, lasst sich eine fur das Wohnungsmietrecht relevante Wer-
tung nicht entnehmen. Auch auf die personlichen Interessen des Vermieters als
Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der jeweiligen Komplementérin beider Ge-
sellschaften kann im Rahmen des 8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB nicht abgestellt wer-
den.

Abgesehen davon kdonnen gemaf 8§ 573 Abs. 3 Satz 1 BGB bei der Beurteilung
der Wirksamkeit einer Kiindigung nur die Grinde berlcksichtigt werden, die in
der Kindigung angegeben worden sind; eine Ausnahme ist lediglich fir nach-
traglich entstandene Grinde vorgesehen (8 573 Abs. 3 Satz 2 BGB). Die Inte-
ressen der Schwestergesellschaft an einer Sicherung ihrer Existenzgrundlage
sind aber in dem Kindigungsschreiben, das ausschliel3lich mit der Aussicht auf
eine Steigerung der Mieteinnahmen der Klagerin begrindet ist, nicht ansatz-
weise aufgefuhrt. Vielmehr ist darin als Kindigungsgrund lediglich angegeben,
die Klagerin wolle durch den geplanten Neubau hdéhere Pachteinnahmen erzie-
len; insoweit handelt es sich aber um einen anderen Kindigungsgrund als die
spater geltend gemachte Sicherung der Existenzgrundlage des von der
Schwestergesellschaft betriebenen Modegeschafts.

18.3 aul3erordentliche Kindigung mit gesetzlicher Frist

18.4 §57aZVG

Nach § 57a ZVG ist der Ersteher berechtigt, ein Mietverhaltnis unter Einhaltung
der gesetzlichen Frist zu kindigen, wobei die Kindigung ausgeschlossen ist,
wenn sie nicht flr den ersten gesetzlichen Termin erfolgt, flr den sie zulassig
ist. Erster zulassiger Termin ist derjenige, flr den die Kiindigung dem Ersteher
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ohne schuldhaftes Zégern - tatsachlich - moglich ist®°, Hieran durfen keine
Uberspannten Anforderungen gestellt werden, insbesondere muss dem Erste-
her eine gewisse Zeit fir die Prifung der Sach- und Rechtslage zugestanden
werden>%,

Die einzurdaumende Prufungsfrist beginnt dabei grundsatzlich mit dem Wirk-
samwerden des Zuschlags in der Zwangsversteigerung, mithin gemafld 8§ 89
ZVG mit der Verkindung des Zuschlagsbeschlusses, es sei denn, der Ersteher
erlangt erst spater Kenntnis von dem Bestehen des Mietvertrags®’.

Der Zeitpunkt der Verkiindung des Zuschlags ist fur die Bestimmung des ersten
zulassigen Kindigungstermins i.S.d. 8 57a ZVG auch dann maRgeblich, wenn
neben der Zwangsversteigerung die Zwangsverwaltung angeordnet ist>%®, Der
Argumentation, die Austibung des Sonderkiindigungsrechts sei dem Ersteher
vor der Aufhebung der Zwangsverwaltung durch Gerichtsbeschluss rechtlich
unmdglich, weil die Verwaltungsbefugnis bis zu diesem Zeitpunkt noch dem
Zwangsverwalter zustehe, vermag der Senat nicht zu folgen.

Richtig ist allerdings, dass die Zwangsverwaltung nicht ipso iure mit der Ver-
kiindung des Zuschlagsbeschlusses endet®®. Vielmehr ist fiir die Aufhebung
des Zwangsverwaltungsverfahrens gemafR § 161 Abs. 1 ZVG ein Gerichtsbe-
schluss erforderlich®19, der regelmaRig erst nach Rechtskraft des Zuschlagsbe-
schlusses ergehen soll*!l. Die damit Uber den Zeitpunkt der Verkiindung des
Zuschlagsbeschlusses fortbestehende Zwangsverwaltung hat jedoch weder zur
Folge, dass das Sonderkiindigungsrecht gemaR 8§ 57a ZVG dem Zwangsver-

505 OLG Frankfurt v. 19.6.2009 - 2 U 303/08, juris Rz. 43; OLG Diisseldorf v. 5.9.2002 -10 U
66/02, juris Rz. 3; OLG Oldenburg v. 17.12.2001 - 11 U 63/01, juris Rz. 25; Stéber, 21. Aufl.
2016, 8§ 57a ZVG Rz. 5.

506 OLG Frankfurt v. 19.6.2009 - 2 U 303/08, juris Rz. 43; OLG Oldenburg v. 17.12.2001 - 11 U
63/01, juris Rz. 26 - regelmafiig bis zu einer Woche.

507 Stober, 21. Aufl. 2016, § 57a ZVG Rz. 5.3 m.w.N.

508 OLG Frankfurtv. 4.11.2016 — 13 U 11/16, GE 2017, 589 = juris Rz. 48 m.w.N.

509 Stober, 21. Aufl. 2016, § 161 ZVG Rz. 3.11.

510 vgl. § 12 Abs. 1 Satz 2 ZwVwV, BGH v. 11.8.2010 - XIl ZR 181/08, juris Rz. 14; Knees,
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung, 7. Aufl. 2013, XIV.

511 Haarmeyer-Wutzke/Foérster/Hintzen, Zwangsverwaltung, § 161 ZVG, Rz. 17; Knees,
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung, 7. Aufl. 2014, XIV.
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walter zusteht, noch dass dieses von dem Ersteher erst nach der Aufhebung
der Zwangsverwaltung ausgeibt werden kann>'2,

Dass das Sonderkindigungsrecht grundsatzlich dem Ersteher zusteht, ergibt
sich schon aus dem Gesetzeswortlaut. Freilich regelt 8 57a ZVG nicht aus-
dricklich den Fall, dass neben dem Zwangsversteigerungsverfahren auch eine
Zwangsverwaltung angeordnet ist. Eine ausschliel3liche Zuweisung des Son-
derkindigungsrechts an die Person des Erstehers bei angeordneter Zwangs-
verwaltung entspricht allerdings auch der Systematik des ZVG. Denn der
Zwangsverwalter leitet seine Befugnisse vom Schuldner ab: Er tbt gemalR §
152 Abs. 1 ZVG das dem Schuldner gemaR 8 148 Abs. 2 ZVG entzogene
Recht zur Verwaltung und Benutzung des Grundstiicks aus®!®. Dies hat zur
Folge, dass der Zwangsverwalter nicht mehr Rechte haben kann als der
Schuldner®'4, der zweifellos kein Sonderkiindigungsrecht geltend machen kann.
Sinn und Zweck des Sonderkindigungsrechts ist es schlief3lich, den Erwerb in
der Zwangsversteigerung attraktiver zu machen, um im Interesse der Glaubiger
einen mdglichst hohen Erlés zu erzielen®®. Dogmatisch ist das Sonderkiindi-
gungsrecht des 8 57a ZVG als gesetzliche Versteigerungsbedingung einzuord-
nen, die Bestandteil der staatlichen Eigentumsverleihung an den Ersteher durch
Zuschlag ist. Die offentlich-rechtlichen Vorschriften des Zwangsversteigerungs-
gesetzes Uberlagern insofern die Vorschriften des Zivilrechts®16,

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass in Rechtsprechung und Literatur zu
Recht die Ansicht vertreten wird, im Fall der Anordnung einer Sicherungsver-
waltung geman § 94 ZPO stehe - nach interner Abstimmung mit dem Ersteher -
die Ausuibung des Sonderkindigungsrechts gemall 8§ 57 a ZVG dem Siche-
rungsverwalter zu®!’. Vielmehr bestatigt diese Ansicht sogar den vorstehenden
dogmatischen Befund®®. Denn im Rahmen des § 94 ZPO ist die Sicherungs-
verwaltung nach der Zuschlagserteilung gerade gegentber dem Ersteher an-

512 OLG Frankfurt v. 4.11.2016 — 13 U 11/16, GE 2017, 589 = juris Rz. 49 m.w.N.

513 Stober, 21. Aufl. 2016, § 148 ZVG Rz. 3.1.

514 Schmidberger/Traub, ZfIR 2012, 805 (806).

515 ygl. KG Berlin v. 8.11.2010 - 8 U 43/10, juris Rz. 6.

516 BGH v. 30.10.2013 - XIl ZR 113/12, juris Rz. 14; BGH v. 11.3.2009 - VIII ZR 83/08, juris Rz.
16 f.; KG Berlin v. 8.11.2010, 8 U 43/10, juris Rz. 6.

517 OLG Hamm v. 07.10.2010 - 18 U 60/09, juris Rz. 46; OLG Disseldorf v. 21.3.1997 - 22 U
235/96, juris Rz. 13 f.; Stbéber, 21. Aufl. 2016, § 94 ZVG Rz. 3.4.

518 OLG Frankfurt v. 4.11.2016 — 13 U 11/16, GE 2017, 589 = juris Rz. 51.
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geordnet, was zweifellos zur Folge hat, dass auf den Sicherungsverwalter Ver-
waltungs- und Nutzungsbefugnisse des Erstehers einschlie3lich des Sonder-
kiindigungsrechts nach 8§ 57 a ZVG ubergehen.

Einer Ausubung des hiernach dem Ersteher zustehenden Sonderkiindigungs-
rechts des 8 57 a ZVG in dem Zeitraum unmittelbar nach Verkindung des Zu-
schlagsbeschlusses steht auch nicht die fortbestehende Zwangsverwaltung -
namentlich die Verwaltungsbefugnisse des Zwangsverwalters - entgegen®°.

Zu bertcksichtigen ist insofern, dass der Ersteher mit der Verkiindung des Zu-
schlagsbeschlusses nach der gesetzlichen Regelung des 8§ 90 Abs. 1 ZVG
(Voll)Eigentum am Grundstick erwirbt. Der Zuschlag ist dabei offentlich-
rechtlicher Eigentumsibertragungsakt, mit dem der Ersteher originar - und nicht
als Rechtsnachfolger des Schuldners - Eigentum erwirbt>?°, Mit dem Zuschlag
geht die Gefahr des zufalligen Untergangs des Grundsticks auf den Ersteher
Uber, ihm stehen die Nutzungen zu und er hat die Lasten zu tragen (8 56 ZVG).
Der Bestand des Eigentumsibergangs wird durch § 90 Abs. 1 ZVG allerdings
an den Bestand des Zuschlagsbeschlusses gebunden: Wird dieser im Be-
schwerdeverfahren rechtskraftig aufgehoben, fallt das Eigentum des Erstehers
ex tunc weg®?L. Hierbei handelt es sich nach allgemeiner Meinung nicht um eine
aufschiebende oder auflésende Bedingung im Sinne der 88 158 ff. BGB, son-
dern um eine "Gesetzesbindung" bzw. "Rechtsbedingung" des erworbenen Ei-
gentums, mit der Folge, dass die zwischenzeitlich vom Ersteher vorgenomme-
nen Verfigungen und Verwaltungshandlungen wirksam bleiben®>22,

Mit dem Eigentumserwerb kraft Zuschlags erwirbt der Ersteher gemall 8 57
ZVG i.V.m. § 566 BGB auch die Vermieterstellung, wenn das versteigerte
Grundstick vermietet war. Dabei ist der Ersteher durch die Bindung seiner
Rechtsposition an den Bestand des Zuschlagsbeschlusses (§ 90 Abs. 1 ZVG)
ebenso wenig in der Ausiibung seiner Vermieterrechte eingeschrankt wie dies
im Hinblick auf seine Befugnisse als Eigentiimer der Fall ist.

519 OLG Frankfurt v. 4.11.2016 — 13 U 11/16, GE 2017, 589 = juris Rz. 52.

520 St6ber, 21. Aufl. 2016, § 90 ZVG Rz. 2.

521 RGZ 171, 120 (121).

522 Stober, 21. Aufl. 2016, § 90 ZVG Rz. 2.3; Schmidberger, Rpfl 2007, 241 (242).
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Diese Befugnisse des Erstehers als Eigentimer und Vermieter werden nun
nicht dadurch beschréankt, dass neben dem Zwangsversteigerungsverfahren
auch ein Zwangsverwaltungsverfahren angeordnet war®?3. Denn allein demjeni-
gen, der im Titel oder in der Klausel als Vollstreckungsschuldner namentlich
benannt ist, werden gemal § 148 Abs. 2 ZVG Verwaltung und Benutzung durch
die Beschlagnahme des Grundstiicks entzogen®?4. Das Zwangsverwaltungsver-
fahren lauft aber gerade nicht gegentber dem Ersteher, es kann auch nicht auf
der Grundlage des gegentiber dem Schuldner ergangenen Vollstreckungstitels
gegen den Ersteher fortgesetzt werden®?°. Auf die Aufthebung der Zwangsver-
waltung durch Gerichtsbeschluss kann es mithin fir die Zuweisung von Rech-
ten an den Ersteher nicht ankommen. MafRgeblich ist vielmehr alleine die Ande-
rung der materiell-rechtlichen Situation durch den Zuschlag. Dem Ersteher steht
damit bereits ab Verkindung des Zuschlagsbeschlusses das Sonderkindi-
gungsrecht nach 8§ 57a ZVG zu.

18.5 Fristlose Kiuindigung aus wichtigem Grund

18.5.1 Beriucksichtigung von Hartegrinden bei 8§ 543 Abs. 1 BGB

Gemal § 543 Abs. 1 Satz 2 BGB liegt ein wichtiger Grund zur Kindigung vor,
wenn dem Kindigenden unter Bertcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls,
insbesondere eines Verschuldens der Vertragsparteien, und unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhalt-
nisses nicht zugemutet werden kann.

Bei den wiederholten und ungewoéhnlich groben Beleidigungen, die der Betruer
im Zusammenhang mit dem Mietverhaltnis vielfach in E-Mails oder Schreiben
an den Vermieter beziehungsweise seinen Verwalter geaul3ert hat, handelt es
sich um schwerwiegende Vertragsverletzungen, die sich der Mieter schon des-
halb zurechnen lassen muss, weil er dem Betreuer die Einzimmerwohnung zum
selbstandigen Gebrauch tberlassen hat (§ 540 Abs. 2 BGB)®%. Im Ubrigen sind

523 OLG Frankfurt v. 4.11.2016 — 13 U 11/16, GE 2017, 589 = juris Rz. 55.

524 BGH v. 14.3.2003, IXa ZB 45/03, juris Rz. 10.

525 Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, 5. Aufl. 2011, § 161 ZVG Rz. 17; Stober, 21. Aufl. 2016,
§ 94 ZVG Rz. 3.4; Eickmann, ZfIR 2003, 1021 (1026).

526 BGH v. 9.11.2016 — VIl ZR 73/16, WuM 2017, 23.
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auch Besucher, die sich im Einverstandnis mit dem Mieter in der Wohnung auf-
halten, im Hinblick auf die Einhaltung des Hausfriedens als Erfullungsgehilfen
des Mieters anzusehen, deren Verhalten sich dieser mithin nach § 278 BGB
zurechnen lassen muss®?’. Nach den Gesamtumstanden liegt es zudem auf der
Hand, dass der zum gesetzlichen Vertreter (Betreuer) mit dem Aufgabenkreis
Wohnungsangelegenheiten, Vermdgenssorge und Kontrolle des zwischen dem
Mieter und seinem Betreuer abgeschlossenen Pflegevertrages bestellte
Rechtsanwalt den Aufenthalt des Betruers in den streitigen Wohnungen, der
schon zur Durchfihrung der Pflege erforderlich ist, billigt. Ungeachtet der per-
sonlichen Schuldlosigkeit des Mieters liegen deshalb schwerwiegende (schuld-
hafte) Verletzungen des Mietvertrages vor.

Zu den bei der Abwagung zu beriicksichtigenden Umstanden des Einzelfalls (8
543 Abs. 1 Satz 2 BGB) gehdren aber auch die im Hinblick auf die Situation des
Mieters vorgebrachten schwerwiegenden personlichen Hartegriinde®?8. Zwar
findet die sog. Sozialklausel (88 574, 574a BGB), die in Hartefallen eine Fort-
setzung des Mietverhaltnisses — gegebenenfalls auch zu im Urteil festzuset-
zenden Bedingungen (8 574a Abs. 2 BGB) — ermdglicht, gegeniber einer frist-
losen Kindigung keine Anwendung (8 574 Abs. 1 Satz 2 BGB). Das heil3t aber
— selbstverstandlich — nicht, dass Hartegriinde bei der Gesamtabwagung einer
nach der Generalklausel des 8§ 543 Abs. 1 BGB erklarten Kiindigung aul3er Be-
tracht zu bleiben hétten oder ausschlie3lich im Vollstreckungsverfahren zu be-
ricksichtigen wéaren.

§ 543 Abs. 1 Satz 2 BGB schreibt — im Gegensatz zu den in § 543 Abs. 2 BGB
geregelten Kindigungsgrinden, die eine Bericksichtigung von personlichen
Umstanden und Zumutbarkeitserwagungen grundsatzlich nicht zulassen®?® —
ausdrucklich eine Abwagung der beiderseitigen Interessen der Mietvertragspar-
teien und eine Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles bei der Beur-
teilung der Frage der Unzumutbarkeit einer weiteren Vertragsfortsetzung vor.
Die Abwéagung auf bestimmte Gesichtspunkte zu beschranken und deren Be-

527 ygl. Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 540 Rn. 42
528 BGH v. 9.11.2016 — VIII ZR 73/16, WuM 2017, 23.
529 ygl. dazu BGH v. 4.2.2015 - VIII ZR 175/14, BGHZ 204, 134 Rz. 21.
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ricksichtigung ausschliel3lich in das Vollstreckungsverfahren zu verschieben,
verbietet sich mithin bereits aufgrund der eindeutigen gesetzlichen Regelung®>3°.

Die Einbeziehung der schwerwiegenden personlichen Hartegrinde ist zudem
auch verfassungsrechtlich aufgrund der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
geboten®3!. Aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG folgt, dass die Gerichte bei drohenden
schwerwiegenden Gesundheitsbeeintrachtigungen oder Lebensgefahr verfas-
sungsrechtlich gehalten sind, ihre Entscheidung auf eine tragfahige Grundlage
zu stellen, Beweisangeboten besonders sorgfaltig nachzugehen®3? und diesen
Gefahren bei der Abwagung der widerstreitenden Interessen hinreichend Rech-
nung zu tragens33,

Im Zusammenhang mit § 765a ZPO entspricht es daher standiger Rechtspre-
chung des BGH, dass bei der Beurteilung, ob die Zwangsraumung fir den
Schuldner und ehemaligen Mieter eine sittenwidrige Harte darstellt, das Grund-
recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit mal3geblich bertcksichtigt wer-
den muss®34. In besonders gelagerten Einzelfallen kann in diesen Fallgestaltun-
gen daher die Vollstreckung sogar fir einen langeren Zeitraum und — in absolu-
ten Ausnahmefallen — auf unbestimmte Zeit einzustellen sein®3°,

Ebenso mussen die Grundrechte des Mieters und insbesondere das Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit bei der Gesamtabwagung nach 8 543
Abs. 1 Satz 2 BGB bericksichtigt werden. Das kann zur Folge haben was vom
Gericht im Einzelfall zu prifen ist —, dass ein wichtiger Grund fur eine aul3eror-
dentliche Kundigung wegen besonders schwerwiegender personlicher Harte-
grunde auf Seiten des Mieters trotz seiner erheblichen Pflichtverletzung nicht
vorliegt>,

530 BGH v. 8.12.2004 — VIl ZR 218/03, NZM 2005, 300 unter 11 3.

531 BGH v. 9.11.2016 — VIl ZR 73/16, WuM 2017, 23.

532 BverfG, WPM 2016, 1449 (1450); BverfG, NJW-RR 2014, 584 (585); BverfG, NZM 2005,
657 (658 f.); BverfG, NJW 1991, 3207.

533 BverfG, NJW 1998, 295, 296; vgl. auch BverfG, NJW-RR 2001, 1523 f.; BGH v. 28.1.2016 —
V ZB 115/15, NJW-RR 2016, 336 Rz. 6, 10 ff.

534 BGH v. 16.6.2016 — | ZB 109/15, WPM 2016, 1606 Rz. 12; BGH v. 4.5.2005 — | ZB 10/05,
BGHZ 163, 66 (72); jeweils m.w.N.

535 st. Rspr.; zuletzt BverfG, WPM 2016, 1449 (1450); BGH v. 4.5.2005 — | ZB 10/05, BGHZ
163, 66 (72); jeweils m.w.N.

53 BGH v. 8.12.2004 — VIl ZR 218/03, NZM 2005, 300 unter Il 4.
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Der Mieter hat insoweit geltend gemacht, dass er auf die Betreuung durch den
Betreuer in seiner bisherigen hauslichen Umgebung angewiesen sei und bei
einem Wechsel der Betreuungsperson oder einem Umzug schwerwiegendste
Gesundheitsschaden zu besorgen seien. Es ist aber jedenfalls nicht ausge-
schlossen, dass dem Vermieter eine Fortsetzung des Mietverhéltnisses mit dem
hochbetagten Mieter, der sein Leben weitgehend in den streitgegenstéandlichen,
schon von den Eltern des Vermieters angemieteten Wohnungen verbracht hat —
trotz der (fast "zwanghaft” anmutenden) Beleidigungen grobster Natur, zu de-
nen sich der Betreuer — offenbar ohne den geringsten nachvollziehbaren Anlass
— immer wieder in Schreiben und E-Mails hinrei3en lasst, nicht unzumutbar ist,
wenn bei dem Mieter fur den Fall eines erzwungenen Wechsels der bisherigen
hauslichen Umgebung und Pflegesituation schwerwiegende gesundheitliche
Beeintrachtigungen zu besorgen sind.

18.5.2 unpunktliche Mietzahlung

Gemal § 543 Abs. 1 Satz 2 BGB liegt ein wichtiger Grund zur Kiindigung vor,
wenn dem Kindigenden unter Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls,
insbesondere eines Verschuldens der Vertragsparteien, und unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen, die Fortsetzung des Mietverhéltnisses bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhalt-
nisses nicht zugemutet werden kann.

Ein Verschulden des Jobcenters bezuglich einer unpinktlichen Mietzahlung ist
dem Mieter nicht zuzurechnen ist. Nach der Rechtsprechung des BGH wird ei-
ne Behdrde, die im Rahmen der Daseinsvorsorge staatliche Transferleistungen
erbringt, nicht als Erfullungsgehilfe des Mieters tétig, wenn sie fir ihn die Miete
an den Vermieter zahlt>3’. Soweit in der Literatur dazu Kritik geauRert wird>3,
weil die Sozialbehdrde Leistungen nur auf Antrag erbringe und somit vom Mie-
ter bei der Mietzahlung gezielt eingeschaltet werde, &ndert das nichts daran,
dass die Behorde hoheitliche Aufgaben wahrnimmt, um die Grundsicherung des
Hilfebedurftigen zu gewahrleisten®3°. Mit dieser Stellung ist die Annahme, die
Behorde werde vom Leistungsempfanger als Erfullungsgehilfe im Rahmen des

537 BGH v. 21.10.2009 — VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rz. 27 ff.; BGH v. 4.2.2015 - VIl ZR
175/14, BGHZ 204, 134 Rz. 20.

538 | orenz, WuM 2013, 202 (205); Rieble, NJW 2010, 816.

539 BGH v. 29.6.2016 — VIII ZR 173/15, ZMR 2016, 683.
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Mietvertrages Uber seine Unterkunft eingesetzt, nicht vereinbar®#. Im Ubrigen
besteht — auch aus Sicht des Vermieters — ein erheblicher Unterschied, ob un-
pinktliche Zahlungen (allein) auf dem Verhalten einer Behdrde beruhen oder
vom Mieter zu vertreten sind. Denn im letzteren Fall liegt auf Seiten des Mieters
entweder Nachlassigkeit oder Zahlungsunwilligkeit vor, so dass aus Sicht des
Vermieters fur die Zukunft Zahlungsausfalle zu besorgen sind, die eine Fortset-
zung des Vertrages mit dem unzuverlassigen Mieter unzumutbar erscheinen
lassen kénnen. Eine vergleichbare Situation ist hingegen nicht ohne weiteres
gegeben, wenn unpunktliche Zahlungen ausschliel3lich auf einem Verhalten der
Behorde beruhen.

Gleichwohl kann sich ein wichtiger Grund fir die fristlose Kundigung i.S.d. 8
543 Abs. 1 Satz 2 BGB auch allein aus der in der unpunktlichen Zahlung lie-
genden objektiven Pflichtverletzung und den fiir den Vermieter daraus folgen-
den negativen Auswirkungen ergeben®*'. Denn das Verschulden einer Ver-
tragspartei ist zwar ein in 8 543 Abs. 1 Satz 2 BGB ausdrucklich hervorgehobe-
ner Umstand ("insbesondere"), dem bei der Gesamtabwagung regelmaliig ein
erhebliches Gewicht zukommen wird; es stellt jedoch keine zwingende Voraus-
setzung fur das Vorliegen eines wichtigen Grundes dar. Vielmehr kann die er-
forderliche Gesamtabwégung auch unabh&ngig von einem Verschulden des
Mieters an den unpinktlichen Zahlungen zu dessen Lasten ausfallen, etwa weil
zahlreiche Verspatungen aufgetreten sind, diese jeweils einen erheblichen Zeit-
raum und erhebliche Betrage betreffen oder der Vermieter in besonderem Ma-
Re auf den punktlichen Erhalt der Miete angewiesen ist, beispielsweise weil er
daraus seinen Lebensunterhalt bestreitet oder hiermit Kredite bedienen muss.
Auch kann es fir den Vermieter einen unzumutbaren Verwaltungsaufwand be-
deuten, wenn die Miete oder Teile davon zu jeweils unterschiedlichen Zeitpunk-
ten eingehen. Zudem kann es eine Rolle spielen, ob das Mietverhaltnis abge-
sehen von den unpunktlichen Zahlungen bisher stérungsfrei verlaufen ist oder
kurze Zeit vorher bereits eine berechtigte fristlose Kindigung ausgesprochen
worden ist, die erst durch eine Zahlung innerhalb der Schonfrist wahrend des
Raumungsprozesses unwirksam geworden ist.

540 BGH v. 21.10.2009 — VIII ZR 64/09, ZMR 2010, 277 = NJW 2009, 3781 Rz. 30.
541 BGH v. 29.6.2016 — VIII ZR 173/15, ZMR 2016, 683.
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Allgemein giltige Grundsatze kénnen insoweit allerdings nicht aufgestellt wer-
den; vielmehr obliegt die erforderliche Gesamtabwagung der tatrichterlichen
Wirdigung im Einzelfall, die das Berufungsgericht nicht vorgenommen hat>#2.

Im Ubrigen trifft den Mieter an den Verspatungen ein eigenes Verschulden.
Denn das Verschulden wird bei Vorliegen einer objektiven Pflichtverletzung re-
gelmaRig vermutet (Gedanke des § 280 Abs. 1 BGB)>*3. Allein durch den Um-
stand, dass ein Mieter auf staatliche Transferleistungen angewiesen ist, wird
diese Vermutung noch nicht widerlegt. Vielmehr wird der Mieter regelm&Rig dar-
legen und gegebenenfalls auch beweisen mussen, dass er die Leistung recht-
zeitig und unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen beantragt und bei etwai-
gen Zahlungssaumnissen der Behorde bei dieser auf eine punktliche Zahlung
gedrungen und insbesondere auf eine bereits erfolgte Abmahnung des Vermie-
ters und die deshalb drohende Kindigung hingewiesen hat.

18.5.3 Kundigung nach 8§ 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB

Nach 8§ 543 Abs. 1 BGB kann jede Vertragspartei das Mietverhéaltnis aus wichti-
gem Grund aul3erordentlich fristlos kiindigen. Ein wichtiger Grund liegt nach
§°543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB unter anderem dann vor, wenn dem Mieter der
vertragsgemalle Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig
gewahrt oder wieder entzogen wird; letzteres kommt auch beim Auftreten eines
Mangels in Betracht, der dem vertragsgemaflien Gebrauch der Mietsache ent-
gegensteht®44,

Dabei braucht im vorliegenden Fall nicht im Einzelnen erértert zu werden, ob
und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen objektbezogene Mangel
beim Brandschutz — unabhangig von einem Einschreiten der Ordnungsbehérde
— schon deshalb einen Mangel darstellen, weil die Sicherheit der Nutzer des
Gebaudes durch sie gefahrdet ist>>. Denn auRRer reinen Beschaffenheitsfehlern
der Mietsache konnen jedenfalls auch behoérdliche Beschrdnkungen und Ge-
brauchshindernisse die Tauglichkeit der Mietsache zu dem vertragsgemal3en
Gebrauch in einer Weise aufheben oder mindern, dass sie einen Mangel i.S.v.

542 BGH v. 29.6.2016 — VIII ZR 173/15, ZMR 2016, 683.

543 BGH v. 13.4.2016 — VIII ZR 39/15, WuM 2016, 365 Rz. 17.

544 ygl. BGH v. 20.11.2013 — XII ZR 77/12, NZM 2014, 165 Rz. 18; BGH v. 24.10.2007 — XII ZR
24/06, ZMR 2008, 274 (275).

545 BGH v. 2.11.2016 — XIl ZR 153/15, WuM 2017, 18 = ZMR 2017, 36.
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§ 536 BGB begriinden. Letztere stellen nach der Rechtsprechung des BGH frei-
lich nur dann einen Mangel dar, wenn sie auf der konkreten Beschaffenheit der
Mietsache beruhen und nicht in den personlichen oder betrieblichen Umstanden
des Mieters ihre Ursache haben.

AulRerdem muss der Mieter durch die 6ffentlich-rechtlichen Beschrankungen
und Gebrauchshindernisse in seinem vertragsgeméf3en Gebrauch auch tat-
sachlich eingeschrankt werden®. Diese Voraussetzung ist regelmaBig nur
dann erfullt, wenn die zustandige Behorde die Nutzung des Mietobjekts durch
ein rechtswirksames und unanfechtbares Verbot bereits untersagt hat; aller-
dings kann ein moglicher Sachmangel im Einzelfall auch darin gesehen werden,
dass eine langwahrende Unsicherheit Uber die Zulassigkeit der behdrdlichen
Nutzungsuntersagung die begriindete Besorgnis bewirkt, das Grundstiick nicht
zum vertragsgemafRen Gebrauch nutzen zu konnen>4’.

Diese Voraussetzungen liegen vor, wenn die Behérde dem Mieter die Nutzung
der Mietraume durch einen sofort vollziehbaren Bescheid untersagt®>*®. Damit ist
davon auszugehen, dass das behdrdliche Einschreiten den Mieter in seinem
vertragsgemalen Gebrauch beeintrachtigen wirde. Der Umstand, dass der
Bescheid im Zeitpunkt der Kundigungserklarung noch nicht bestandskraftig ist
und die aufschiebende Wirkung eines dagegen gerichteten Widerspruchs durch
einen Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO wiederhergestellt werden kann, ist — je-
denfalls im vorliegenden Fall - unerheblich®*°. Zwar entspricht es der Recht-
sprechung des BGH, dass es dem Mieter grundsatzlich zugemutet werden
kann, behdrdliche Anordnungen betreffend den Gebrauch der Mietsache auf
ihre RechtmaRigkeit zu Uberprifen®°, Auf das Risiko eines verwaltungsgericht-
lichen Rechtsstreits mit ungewissem Ausgang muss sich der Mieter aber jeden-
falls dann nicht einlassen, wenn die Behorde bereits eine sofortige Untersagung
der Nutzung der Mietsache verfugt hat und der Gegenstand der ordnungsbe-

546 vgl. BGH v. 20.11.2013 — XII ZR 77/12, NZM 2014, 165 Rz. 20; BGH v. 16.9.2009 — VIl ZR
275/08, NJW 2009, 3421 Rz. 6.

547 ygl. BGH v. 20.11.2013 — XII ZR 77/12, NZM 2014, 165 Rz. 20.

548 BGH v. 2.11.2016 — XII ZR 153/15, WuM 2017, 18 = ZMR 2017, 36.

549 BGH v. 2.11.2016 — XII ZR 153/15, WuM 2017, 18 = ZMR 2017, 36.

550 ygl. BGH v. 20.11.2013 — XII ZR 77/12, NZM 2014, 165 Rz. 20; BGH v. 20.1.1971 — VIIl ZR
167/69, WM 1971, 531 (532).
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hordlichen Beanstandungen auf3erhalb des Einwirkungsbereichs des Mieters
liegt>sL.

Auch ist es fur die Frage nach der Wirksamkeit der Kindigung unbehelflich,
wenn die Behoérde in ihrem Bescheid die Anwendung unmittelbaren Zwangs
(z.B. in Form einer Versiegelung der Mietraume) zur Durchsetzung der Nut-
zungsuntersagungsverfugung erst fur einen konkreten Zeitpunkt in der Zukunft
androht®®2, Denn das auf § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB gestiitzte Kiindigungs-
recht des Mieters besteht bereits dann, wenn im Zeitpunkt der Kundigungser-
klarung sicher feststeht, dass dem Mieter der Mietgebrauch nicht gewahrt®3
oder wieder entzogen wird>>*. Der Mieter muss daher mit seiner Kiindigungser-
klarung nicht auf den Termin zuwarten, zu dem die Ordnungsbehérde die Er-
greifung von Zwangsmitteln zur Durchsetzung der Nutzungsuntersagung ange-
kiindigt hat.

Das Kindigungsrecht ist auch nicht nach § 543 Abs. 3 Satz 1 BGB ausge-
schlossen. Einer Fristsetzung oder Abmahnung bedarf es nach § 543 Abs. 3
Satz 2 BGB nicht, wenn eine Fristsetzung oder Abmahnung offensichtlich kei-
nen Erfolg verspricht (8 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BGB) oder die sofortige Kiindi-
gung aus besonderen Grinden unter Abwagung der beiderseitigen Interessen
gerechtfertigt ist (8 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BGB). Jedenfalls unter den letztge-
nannten Voraussetzungen ist nach den getroffenen Feststellungen eine soforti-
ge Kindigung gerechtfertigt. Die Gebaudeeigentiimer hatten eine ihnen von der
Bauordnungsbehorde gesetzte Frist zur Herstellung eines brandschutzgerech-
ten Zustands der AulRenfassade verstreichen lassen, wodurch sich der Mieter
kurz darauf mit einer sofort vollziehbaren Nutzungsuntersagungsverfigung kon-
frontiert sah. Der Vermieter behauptet selbst nicht, dass eine brandschutzge-
rechte Sanierung der AuBBenfassade zu erwarten gewesen ware, bevor die
Bauordnungsbehoérde die von ihr angekindigte Versiegelung der Mietraume
vorgenommen hétte. Vielmehr beruft er sich ausdricklich darauf, dass die Aus-

51 BGH v. 2.11.2016 - Xl ZR 153/15, WuM 2017, 18 = ZMR 2017, 36; vgl. Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. § 543 BGB Rz. 96; Staudinger/Emmerich, [2014],
§ 536 BGB Rz. 23; vgl. auch LG Mdnchengladbach, MDR 1992, 871.

552 BGH v. 2.11.2016 — XII ZR 153/15, WuM 2017, 18 = ZMR 2017, 36.

553 vgl. Bub/Treier/Grapentin, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., IV Rz. 320;
BeckOGK/Mehle, [Stand: Juni 2016], 8§ 543 BGB Rz. 80.

54 BGH v. 2.11.2016 — Xl ZR 153/15, WuM 2017, 18 = ZMR 2017, 36; vgl. auch BGH v.
31.10.2012 — XIl ZR 126/11, NJW 2013, 223 Rz. 30 f.
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fertigung eines nicht brennbaren Warmeverbundsystems "unmdglich" gewesen
sei, weil ein in Vermogensverfall geratener Miteigentimer des Gebaudes den
auf ihn entfallenden Anteil an den mit rund 120.000 € bezifferten Sanierungs-
kosten nicht habe aufbringen kénnen.

18.5.4 Miete i.S.v. 8§ 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB bei Minderung

Gemal § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a BGB liegt ein wichtiger Grund fir eine au-
Berordentliche fristiose Kindigung des Mietverhaltnisses insbesondere dann
vor, wenn der Mieter fir zwei aufeinander folgende Termine mit der Entrichtung
der Miete oder eines nicht unerheblichen Teils der Miete in Verzug ist. Als nicht
unerheblich ist der rickstandige Teil der Miete nur dann anzusehen, wenn er
die Miete fur einen Monat Ubersteigt (8 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB). Dies ist
hier der Fall.

Die von dem Mieter zu zahlende monatliche Miete betrug in den Monaten Feb-
ruar und Marz 2015 - unter Zugrundelegung einer monatlichen Betriebskosten-
vorauszahlung in unveranderter Hohe von 93 € und unter Berucksichtigung ei-
ner berechtigten Minderung von funf Prozent wegen des Zustands des Tep-
pichbodens - 455,96 €. Statt dieses Betrages zahlte der Mieter im Februar 2015
nur 407,96 €. Auf die Marzmiete zahlte er erst am 16. Marz 2015 einen Betrag
von 402,96 €. Bis zu diesem Zeitpunkt befand er sich bezogen auf die beiden
vorbezeichneten aufeinanderfolgenden Monate mit einem Gesamtbetrag von
503,96 € in Verzug. Bei der Beurteilung, ob der Zahlungsrtickstand die Miete fur
einen Monat ubersteigt (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 a, § 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
BGB) ist nicht die (berechtigterweise) geminderte Miete von 455,96 € abzustel-
len. Miete i.S.d. 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 a, 8 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB und
damit BezugsgroRe fur den kindigungsrelevanten Rickstand ist nicht die ge-
minderte Miete, sondern die vertraglich vereinbarte Gesamtmiete®®. Im Streit-
fall wirkt sich dies indes nicht aus, da der Zahlungsriuckstand von 503,96 € auch
die von den Parteien vertraglich vereinbarte monatliche Gesamtmiete von
479,96 € Ubersteigt.

55 vgl. BGH v. 12.5.2010 - VIII ZR 96/09, NJW 2010, 3015 Rz. 41; BGH v. 11.7.2012 - VIl ZR
138/11, NJW 2012, 2882 Rz. 16; BeckOGK/Mehle, Stand 1. Juli 2017, § 543 BGB Rn. 134
m.w.N.; vgl. auch BGH v. 10.10.2001 - XIl ZR 307/98, juris Rz. 21; BGH v. 23.7.2008- XII ZR
134/06, NJW 2008, 3210 Rz. 31 ff; BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz. 47.
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An der daraus folgenden Berechtigung des Vermieters zu einer aul3erordentli-
chen fristlosen Kindigung des Mietvertrags gemal 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a, § 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB hat die einen Tag vor dem Zugang
des Kindigungsschreibens erfolgte Zahlung des Mieters in Hohe von 402,96 €
nichts geandert. Denn hierdurch ist der vorbezeichnete Zahlungsruckstand nicht
vollstandig ausgeglichen worden; es verblieb vielmehr eine Restforderung des
Vermieters fur die beiden hier in Rede stehenden Monate in Héhe von 101 €.
Die Beklagte ist damit nicht, wie § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB dies fiur einen Aus-
schluss der fristlosen Kiindigung vorausgesetzt, "vorher" - mithin vor dem Zu-
gang der Kuindigung - "befriedigt" worden>%°,

18.5.5 Erloschen der Kindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB

Gemal § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b) BGB liegt ein wichtiger Grund fir die
Kindigung des Mietverhaltnisses insbesondere dann vor, wenn der Mieter in
einem Zeitraum, der sich Uber mehr als zwei Termine erstreckt, mit der Entrich-
tung der Miete in HOhe eines Betrages in Verzug ist, der die Miete fur zwei Mo-
nate erreicht. Diese Voraussetzungen sind bei einer monatlichen Miete von
558,53 € und eines Uber einen langeren Zeitraum aufgelaufenen Mietrick-
stands von 1.340,78 € gegeben. Eine nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b) BGB
grundsétzlich gerechtfertigte Kiindigung wird nur unter bestimmten, vom Gesetz
im Einzelnen aufgeflihrten Voraussetzungen ausgeschlossen ist oder unwirk-
sam.

Gemald § 543 Abs. 2 Satz 2 BGB ist eine Kiindigung nach Satz 1 Nr. 3 ausge-
schlossen, wenn der Vermieter vorher - das heil3t vor dem Zugang der Kindi-
gung - befriedigt wird. Gemald § 543 Abs. 2 Satz 3 BGB wird die Kiindigung
unwirksam, wenn sich der Schuldner von seiner Schuld durch Aufrechnung be-
freien konnte und unverziglich nach der Kindigung die Aufrechnung erklart.
Schlie3lich wird die Kiindigung nach 8 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB auch dann unwirk-
sam, wenn der Vermieter spatestens bis zum Ablauf von zwei Monaten nach
Eintritt der Rechtshéngigkeit des Raumungsanspruchs hinsichtlich der falligen
Miete und der falligen Entschadigung nach 8§ 546a Abs. 1 BGB befriedigt wird
oder sich eine Offentliche Stelle zur Befriedigung verpflichtet (sogenannte

556 BGH v. 27.9.2017 — VIl ZR 193/16, MDR 2017, 1352 = WuM 2017, 644 = GE 2017, 1333.
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Schonfristzahlung). Samtliche genannten Vorschriften setzen allerdings eine
vollstandige Befriedigung des Vermieters voraus®®’,

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor, wenn der Mieter mit Betragen von
131,40 € und 288,12 € (ihre Wirksamkeit vorausgesetzt) den Mietrickstand von
1.340,78 € vermindert>8, Denn es verbleibt ein Rickstand in Hohe von 921,26
€, so dass von einer auch nur annahernd vollstandigen Befriedigung des Ver-
mieters nach § 543 Abs. 2 Satz 2 und 3 BGB oder gemaf § 569 Abs. 3 Nr. 2
BGB nicht die Rede sein kann®%°, Wenn der Mieter zuséatzliche Aufrechnungen
gegenuber den mit der Kundigung bezeichneten Mietriickstanden erst in der
drei Monate spater erfolgten Klageerwiderung erklart, erfolgt sie nicht, wie in 8
543 Abs. 2 Satz 3 BGB verlangt, unverzuglich.

18.5.6 Leistungsunfahigkeit und Verzug

Zur Verantwortlichkeit des Schuldners und damit auch zu der von § 286 Abs. 4
BGB geforderten Zurechnung einer Nichtleistung trotz Falligkeit sieht § 276
Abs. 1 Satz 1 BGB vor, dass der Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit zu ver-
treten hat, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus
dem sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses, insbesondere aus der Ubernah-
me einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos, zu entnehmen ist. Eine sol-
che strengere Haftung besteht aber nach allgemeiner Auffassung bei Geld-
schulden. Danach befreit eine Leistungsunféhigkeit aufgrund wirtschaftlicher
Schwierigkeiten, um die es hier geht, den Schuldner auch dann nicht von den
Folgen des Ausbleibens der (rechtzeitigen) Leistung, wenn sie auf unverschul-
deter Ursache beruht. Vielmehr hat jedermann nach dem Prinzip der unbe-
schréankten Vermogenshaftung, das 8 276 Abs. 1 Satz 1 BGB genauso zugrun-
de liegt wie der Vorgéangerregelung des § 279 BGB a.F. und das im Ubrigen
auch aus dem geltenden Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht abzuleiten

557 vgl. BGH v. 14.7.1970 - VIIl ZR 12/69, ZMR 1971, 27 unter Il 4 [zu § 554 BGB aF als der
wortgleichen Vorgangervorschrift des § 543 Abs. 2 Satz 2 und 3 BGB ]; BGH v. 26.7.2004 -
VIII ZB 44/03, WuM 2004, 547 unter Il. 3 [zur Schonfristzahlung]; OLG KdéIn, ZMR 1998, 763,
766 [zu § 554 Abs. 1 Satz 3 BGB aF]; Staudinger/Emmerich, Neubearb. 2014, § 543 BGB
Rz. 63, 66 sowie § 569 BGB Rz. 42.

558 BGH v. 27.9.2017 — VIl ZR 193/16, MDR 2017, 1352 = WuM 2017, 644 = GE 2017, 1333.

559 BGH v. 24.8.2016 — VIl ZR 261/15, WuM 2016, 658 = ZMR 2017, 30 = GE 2016, 1272 =
DWW 2016, 330.
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ist, ohne Ricksicht auf ein Verschulden fir seine finanzielle Leistungsfahigkeit
einzustehen>% .

Dieses Verstandnis des Vertretenmissens im Falle mangelnder finanzieller
Leistungsfahigkeit gilt auch fur Mietzahlungspflichten und die bei Ausbleiben
der Miete bestehenden Kindigungsmaoglichkeiten des Vermieters aus wichti-
gem Grund nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB®, Soweit in der Instanzrecht-
sprechung teilweise die Auffassung vertreten oder jedenfalls erwogen wird, ein
Mieter, der Sozialleistungen einer Offentlichen Stelle beziehe, geniige seinen
Pflichten zur Beschaffung der zur Entrichtung der Miete benétigten Geldmittel
bereits dann, wenn er alles ihm Obliegende und Zumutbare getan habe, um die
offentliche Stelle zur punktlichen Zahlung der fur seine Unterkunft geschuldeten
Miete zu veranlassen®%?, trifft dies nicht zu.

Zwar braucht sich ein hilfebedurftiger Wohnungsmieter die Saumnis einer 06f-
fentlichen Stelle, die die Kosten seiner Unterkunft zu Gbernehmen hat, nicht
gemal 8§ 278 BGB als eigenes Verschulden zurechnen zu lassen. Denn eine
Behorde, die im Rahmen der Daseinsvorsorge staatliche Transferleistungen an
einen Burger erbringt, ist hierbei nicht Erflllungsgehilfe des Mieters zur Erfll-
lung seiner Zahlungsverpflichtungen gegeniiber seinem Vermieter®®3, Das an-
dert aber nichts daran, dass der Mieter verschuldensunabhéngig fir seine fi-
nanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen hat®64,

Dementsprechend sind auch die nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB allein auf
den Umstand des Zahlungsverzugs abstellenden Kindigungsgrinde vom Ge-
setzgeber so konzipiert worden, dass sie - anders als 8 543 Abs. 1, 8 573 Abs.

560 BGH v. 28.2.1989 - IX ZR 130/88, BGHZ 107, 92 (102) m.w.N.; BGH v. 11.12.2001 - VI ZR
350/00, WPM 2002, 347 unter Il 3 b; BGH v. 15.3.2002 - V ZR 396/00, BGHZ 150, 187
(194); ebenso auch BT-Drucks. 14/6040, S. 132.

561 BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 unter Il 2 d cc; Staudinger/Emmerich, ,
Neubearb. 2014, § 543 BGB Rz. 56a; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 543
BGB Rz. 96 f.; Wiek, WuM 2010, 204 (205); jeweils m.w.N.

5621 G Bonnv. 10.11.2011 - 6 T 198/11, MietRB 2012, 65 = juris Rz. 5; LG Bonn v. 6.11.2014 -
6 S 154/14, juris Rz. 15; LG Wiesbaden, WuM 2012, 623 (624); ahnlich LG Berlin, NZM
2013, 121 (122); LG Berlin, WuM 2014, 607.

563 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rz. 30.

564 BGH v. 4.2.2015 - VIIl ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 =
NZM 2015, 196.
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2 Nr. 1 BGB®% - eine Berlicksichtigung von personlichen Umstanden und Zu-
mutbarkeitserwagungen grundsatzlich nicht zulassen®%. Vielmehr ist danach
bei Vorliegen der Tatbestédnde des § 543 Abs. 2 BGB allein aus diesem Grund
eine aulRerordentliche fristlose Kiindigung mdglich, ohne dass die in § 543 Abs.
1 BGB genannten Abwagungsvoraussetzungen noch zusatzlich erfillt sein
missen. Denn nach der Gesetzessystematik und den ihr zugrunde liegenden
gesetzgeberischen Wertungen handelt es sich bei den in § 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 bis 3 BGB aufgefiihrten, die (objektive) Verletzung bestimmter mietrechtli-
cher (Kardinal-)Pflichten von erheblichem Gewicht betreffenden Kindigungs-
grinden um gesetzlich typisierte Félle der Unzumutbarkeit einer weiteren Fort-
setzung des Mietverhaltnisses. Soweit deren tatbestandliche Voraussetzungen
erfullt sind, ist danach grundsatzlich auch ein wichtiger Grund im Sinne von 8§
543 Abs. 1 BGB zur fristlosen Kiindigung gegeben®¢”,

Gegenlaufige Wertungskriterien, die eine abweichende rechtliche Beurteilung
der aufgrund mangelnder finanzieller Leistungsfahigkeit des Mieters und sei-
nem Angewiesensein auf offentliche Sozialleistungen ausgebliebenen Mietzah-
lungen und einer hierauf gestutzten Kindigung tragen koénnten, sind nicht er-
sichtlich. Inshesondere steht der Umstand, dass der Mieter bei dem fur ihn zu-
standigen Sozialhilfetrager rechtzeitig die Ubernahme seiner Wohnungskosten
beantragt und dieser die Ubernahme zunachst zu Unrecht verweigert hatte, ei-
ner Wirksamkeit der Kiindigung des Vermieters nicht entgegen>8,

Der Gesetzgeber, der es seit langem als eine in der Sozialstaatsverpflichtung
des Art. 20 Abs. 1 GG angelegte Aufgabe begreift, den vertragstreuen Mieter
vor willkirlichen beziehungsweise vor nicht von berechtigten Interessen des
Vermieters getragenen Kiundigungen und damit dem Verlust seiner Wohnung
zu schitzen%%, hat die in Rede stehende Problemlage gesehen, sie jedoch
nicht dadurch zu bereinigen versucht, dass er - abweichend von den sonst gel-

565 dazu BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334; BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09,
NJW 2009, 3781 Rz. 26.

566 BGH v. 15.4.1987 - VIII ZR 126/86, WM 1987, 932 unter Il 1 c.

567 vgl. BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010, 3020 Rz. 15; BGH v. 29.4.2009 - VIIl ZR
142/08, NJW 2009, 2297 Rz. 16 m.w.N.; BGH v. 26.3.1969 - VIII ZR 76/67, WM 1969, 625
unter IV 3 c.

568 BGH v. 4.2.2015 - VIII ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 =
NZM 2015, 196.
569 ygl. nur BT-Drucks. 7/2011, S. 7.
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tenden rechtlichen Mal3stdben - die Anforderungen an die Leistungspflichten
des Mieters und ein Vertretenmissen von Mietzahlungsriickstanden zu Lasten
des Vermieters herabgesetzt und dadurch die Kiindigungsvoraussetzungen des
8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB verdndert hat. Er hat dem Interesse des durch
einen erheblichen Mietrickstand vertragsuntreu gewordenen Mieters an einem
Erhalt der gemieteten Wohnung vielmehr dadurch Rechnung getragen, dass er
ihm - allerdings vorrangig zum Zwecke der im allgemeinen Interesse liegenden
Vermeidung von Obdachlosigkeit - durch 8§ 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB die
Moglichkeit zur einmaligen Nachholung ruckstandiger Mietzahlungen innerhalb
von zwei Jahren eingerdaumt hat, um bei deren Einhaltung eine auf den einge-
tretenen Mietzahlungsverzug gestitzte Kindigung unwirksam werden zu las-
sen®’o,

Zugleich hat der Gesetzgeber es bei Verfolgung dieses Ziels geniigen lassen,
dass eine Befriedigung des Vermieters nicht sofort, wie in § 535 Abs. 2, § 556b
Abs. 1 BGB vorgesehen, durch Entrichtung der bis dahin falligen Miete oder
Entschadigung, sondern durch Vorlage der entsprechenden Verpflichtungser-
klarung einer offentlichen Stelle erfolgt>’t. Aufgrund der Erkenntnis, dass sich
die urspriinglich vorgesehene Nachholungsfrist von einem Monat fir die Sozial-
hilfebehdrden haufig als zu kurz erwiesen hat, hat er, um diesen Behdrden ein
auf die Vermeidung von Obdachlosigkeit finanziell schwacher Mieter gerichtetes
Tatigwerden zu erleichtern, bei Schaffung des § 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB
schlie3lich die Schonfrist fur die Nachholung der Zahlung der rickstandigen
Miete und der falligen Nutzungsentschadigung oder der Vorlage einer entspre-
chenden Verpflichtungserklarung um einen Monat auf zwei Monate verlan-
gertS’2,

Durch diese Sonderregelung®’® hat der Gesetzgeber - allerdings abschlieRend -
im allgemeinen Interesse zugleich auch dem Anliegen eines leistungsunfahigen
Mieters, eine auf einen erheblichen Mietzahlungsverzug gestutzte fristlose Kiin-
digung des Vermieters nachtréaglich ungeschehen zu machen und ihm so die

570 BT-Drucks. 14/4553, S. 64.

571 ygl. bereits BT-Drucks. IV/806, S. 10.

572 BT-Drucks. 14/4553, S. 64; vgl. dazu auch BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010,
3020 Rz. 21.

573 ygl. BGH v. 14.7.2010 - VIII ZR 267/09, NJW 2010, 3020.
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gemietete Wohnung zu erhalten, Rechnung getragen®’4. Die dem Mieter auf
diese Weise kraft Gesetzes einmalig eingerdumte Nachfrist zur Beschaffung
der zur Mietzahlung erforderlichen Mittel, zumindest aber zur Herbeifiihrung der
erforderlichen Verpflichtungserklarung, kann deshalb nicht dahin erweitert wer-
den, dass Uber den eindeutigen Gesetzeswortlaut hinaus bereits die Beantra-
gung der zur Erbringung der Mietzahlungen erforderlichen 6ffentlichen Mittel
genligen soll’’>. Denn die damit verbundene Ungewissheit, den Gebrauch der
Mietsache weiterhin gewéhren zu mussen, ohne als Gegenleistung zumindest
die Sicherheit einer Begleichung der bis dahin falligen Mietriickstdnde zu ha-
ben, hat der Gesetzgeber dem Vermieter Uber den zweimonatigen Schonfrist-
zeitraum hinaus gerade nicht mehr aufblrden wollen.

18.5.7 Schonfristzahlung und fristgerechte Kiindigung

Wann und unter welchen Umsténden der allgemeine Grundsatz von Treu und
Glauben (8 242 BGB) oder der auf Ausnahmefélle beschrankte Einwand
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens vorliegen, wenn eine innerhalb der Schon-
frist des § 569 BGB erfolgte Begleichung der Mietriickstande erfolgt ist, entzieht
sich einer generalisierenden Betrachtungsweise®’®. Dies liefe im praktischen
Ergebnis darauf hinaus, die unzulassige analoge Anwendung der Schonfristre-
gelung auf die ordentliche Kiindigung doch herbeizuftihren. Vielmehr ist die
Wirdigung, ob angesichts besonderer Umstande des Einzelfalls der Einwand
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens der Durchsetzung des Raumungsanspruchs
ausnahmsweise entgegensteht, der jeweiligen tatrichterlichen, revisionsrecht-
lich nur eingeschrankt tberprifbaren Wirdigung im konkreten Einzelfall vorbe-
halten.

Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten kann vorliegen, wenn der Mieter sich
unmittelbar nach Erhalt der ersten Kindigung um eine Ruckfihrung der Miet-
rickstande bemuiht und erreicht, dass die Ruckstande innerhalb eines sehr kur-
zen Zeitraums und noch vor Zustellung der Raumungsklage vom Jobcenter be-
glichen werden®’’. Dies gilt umso mehr, wenn es in der Vergangenheit keine

574 im Ergebnis ebenso Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 11. Aufl., § 554 BGB Rz. 97.
575 BGH v. 4.2.2015 — VIIl ZR 175/14, WuM 2015, 152 = ZMR 2015, 287 = GE 2015, 313 =
NZM 2015, 196.

576 BGH v. 23.2.2016 - VIII ZR 321/14, GE 2016, 453.
577 BGH v. 23.2.2016 - VIII ZR 321/14, GE 2016, 453.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

148



Zahlungsriickstdnde gegeben hat und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass es in der Zukunft noch einmal zu Zahlungsrickstdanden kommen wird.
Auch kann relevant sein, ob der Mieter in der Vergangenheit sonstige mietver-
traglichen Pflichten verletzt oder Anhaltspunkte fur kinftige (Fehl-) Verhaltens-
weisen des Mieters vorliegen, die das Vertrauen der Klagerin in eine gedeihli-
che Fortsetzung des Mietverhaltnisses in Frage stellen konnten.

18.6 Wegfall der Geschéaftsgrundlage

Nach Auffassung des OLG Dresden®® hat die Mdglichkeit der auRRerordentli-
chen und fristlosen Kindigung eines Dauerschuldverhaltnisses, auch eines
Mietvertrages, wegen nicht durch Vertragsanpassung korrigierbarer Stérung der
Geschaftsgrundlage (8 313 Abs. 3 Satz 2 BGB) neben der Mdglichkeit, das
Dauerschuldverhaltnis aus wichtigem Grund auf3erordentlich und fristlos kindi-
gen zu kénnen (88 314, 543, 569 BGB), einen abgrenzbaren Anwendungsbe-
reich, weswegen der erste nicht vom zweiten Kindigungstatbestand verdrangt
wird. Dies war im Mietrecht schon vor Inkrafttreten der Mietrechtsreform 2001
anerkannt®’®, Durch das Inkrafttreten der Mietrechtsreform 2001 und der
Schuldrechtsreform 2002 hat sich daran nichts geandert. Wahrend die aul3eror-
dentliche Kindigung des Dauerschuldverhaltnisses ein vertragsimmanentes
Mittel zur Auflosung der Vertragsbeziehung ist, begrindet die Auflosung eines
Vertrages wegen Wegfalles bzw. Stérung der Geschéaftsgrundlage eine aul3er-
halb des Vertrages liegende von vornherein auf besondere Ausnahmefélle be-
schréankte rechtliche Maoglichkeit, sich von den vertraglich Gbernommenen
Pflichten zu 16sen>8°,

Die Einstellung des Geschéftsbetriebes des YYY-Marktes im November 2015
hat eine Storung der Geschéftsgrundlage i.S.v. § 313 Abs. 1 BGB bewirkt, denn
die Auslegung des Mietvertrages vom 8.3.2007 gemaR 88 133, 157 BGB unter
Beriicksichtigung des Vorbringens der Parteien ergibt, dass dem Mietvertrags-

578 OLG Dresden v. 8.2.2017 — 5 U 1669/16, ZMR 2017, 468 = MDR 2017, 568.

579 vgl. BGH v. 29.11.1995 - XIl ZR 230/94, NJW 1996, 714; OLG Minchen v. 23.06.1999, 3 U
6412/98, NZM 2000, 89

580 ygl. BGH v. 26.9.1996 - | ZR 265/95, NJW 1997, 1702; BGH v. 9.3.2010 - VI ZR 52/09, NJW
2010, 1874, speziell zur Anwendbarkeit des § 313 Abs. 3 Satz 2 im Mietrecht: OLG Dresden
v. 16.8.2012 - 5 U 1350/11, ZMR 2013, 429; OLG Saarbriicken v. 4.10.2012 - 8 U 391/11,
NJW 2012, 3731; OLG Hamm v. 28.6.2011 - 7 U 54/10, DStR 2011, 2314; KG v. 14.7.2014 -
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abschluss die gemeinsame Vorstellung der vertragsschlieenden Parteien zu-
grunde lag, dass im Mietobjekt gleichzeitig auf der grof3en Flache ein Lebens-
mittelsupermarkt und auf der kleinen an die Klagerin vermieteten Verkaufsfla-
che ein Backereigeschéaft betrieben werden sollte. Der Vermieter weist zwar
zutreffend darauf hin, dass im Mietvertrag die Bedeutung gerade der Kombina-
tion zwischen Lebensmittelsupermarkt und Bécker nicht ausdrticklich geregelt
ist%81, Schon die aus der beigefligten Skizze ersichtlichen baulichen Gegeben-
heiten sprechen aber daflr, dass die erheblich kleinere Verkaufsflache fur den
Backerladen kombiniert werden sollte mit der erheblich groReren Flache fir den
Lebensmittelsupermarkt. Dazu passt die Bezeichnung der Verkaufsstelle in § 1
Nr. 1 des Mietvertrages, wonach es sich um den ,Backer in der Vorkassenzone
des XXX-Marktes“ handelt. Auch wenn mit dieser Formulierung in erster Linie
eine oOrtliche Bezeichnung des Mietgegenstandes vorgenommen wird, zeigt sie,
dass das Gesamtobjekt insgesamt vom XXX-Markt dominiert wird und die Ver-
kaufsstelle fur den Backereiladen in dessen Vorkassenzone platziert werden
soll. Die Kombination zwischen dem Lebensmittelsupermarkt einerseits und der
Verkaufsflache fir den Backerladen andererseits wird danach von der Bezeich-
nung in 8 1 Nr. 1 des Mietvertrages vorausgesetzt.

Es entspricht zudem der Erfahrung des Senates als dem speziell fir Mietsa-
chen beim Oberlandesgericht zustandigen Spruchkérper, dass gerade in Sach-
sen regelmalig Lebensmittelsupermérkte in einer Kombination mit einer Ver-
kaufsstelle flir Backwaren sowie eventuell auch fir Fleischwaren in denselben
oder unmittelbar angrenzenden R&umlichkeiten platziert werden. Auch dies
spricht daflr, dass bei entsprechenden baulichen Gegebenheiten - wie auch im
vorliegend zu beurteilenden Fall - die Parteien des Mietvertrages tbereinstim-
mend davon ausgehen, dass Grundlage des Mietvertrages eine Kombination
des Lebensmittelsupermarktes einerseits und des Backereiladens andererseits
ist.

8 U 140/13, ZMR 2014, 876; vgl. auch Alberts in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Ge-
werberaummiete, 1. Aufl., 8 543 BGB Rz. 6
581 OLG Dresden v. 8.2.2017 — 5 U 1669/16, ZMR 2017, 468 = MDR 2017, 568.
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18.7 gestufte Zwischenvermietung

Zwischen den Parteien wurde unstreitig vereinbart, dass der Mieter im Wege
der gewerblichen Zwischenvermietung die Wohnungen zu Wohnzwecken an
Dritte untervermieten soll. Soll der Mieter nach dem Mietvertrag den gemieteten
Wohnraum gewerblich einem Dritten zu Wohnzwecken weitervermieten, tritt der
Vermieter bei der Beendigung des Mietverhaltnisses gemaf § 565 Abs. 1 S. 1
BGB in die Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis zwischen dem Mieter
und dem Dritten ein. Voraussetzung ist, dass einerseits der Vermieter an einen
gewerblichen Mieter vermietet, der seinerseits eine Untervermietung zu Wohn-
zwecken vornimmt, die als solche im Hauptmietvertrag vorgesehen sein muss.
Dass der Mieter bzw. die Grundbesitzverwaltung R. t. S. gewerbliche Vermieter
sind, steht ebenso auler Streit, wie die Vereinbarung, dass die Wohnungen zu
Wohnzwecken untervermietet werden sollen. 8 565 Abs. 1 BGB findet auch
dann Anwendung, wenn eine mehrstufige Zwischenvermietung erfolgt>®2. Ohne
die Regelung des 8 565 Abs. 1 BGB konnte der Hauptvermieter im Falle der
Kindigung des Hauptmietverhéltnisses gemal 8 546 Abs. 2 BGB die Heraus-
gabe der Wohnung vom Untermieter verlangen. Durch eine Zwischenvermie-
tung konnte so der soziale Kindigungsschutz des Wohnraummieters umgan-
gen werden®®3, Gesetzgeberisches Ziel des § 565 Abs. 1 BGB und zentrales
Motiv bei der Schaffung des § 549a BGB a.F. und seiner Umsetzung in 8 565
BGB ist es, den vollen sozialen Mieterschutz des Wohnraummieters zu erhal-
ten®®. Es soll Rechtsmissbrauch durch die Einschaltung eines Zwischenvermie-
ters verhindert werden®®®, Die Regelung ist von dem durch das BVerfG einge-
fuhrten Gedanken getragen, dass nach dem Gleichstellungsgrundsatz des Art.
3 GG der Mieter, der unmittelbar vom Vermieter eine Wohnung mietet, mit Blick
auf den Kindigungsschutz nicht besser gestellt werden soll, als der Mieter, der
die Wohnung von einem gewerblichen Zwischenvermieter anmietet>86.

582 Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 12. Aufl., § 565 BGB Rz. 5; Blank/Borstinghaus, Miete, 4.
Aufl., 8 565 BGB Rz. 4.

583 Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., 8 565 BGB Rz. 1.

584 Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl., § 565 BGB Rz. 20; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht,
12. Aufl., 8 565 BGB Rz. 1; Spielbauer/Schneider/Krenek, Mietrecht, 2013, § 565 BGB Rz. 6,
7; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 565 BGB Rz. 1.

585 Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., 8 565 BGB Rz. 4.

586 BVerfG v. 11.6.1991, 1 BvR 538/90, BVerfGE 84, 197 = NJW 1991, 2272 = WuM 1991, 422
=ZMR 1991, 368 = DWW 1991, 279.
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Entsprechend des vorbeschriebenen Gesetzeszweckes und unter Beachtung
des Gedankens des Gleichheitsgrundsatzes halt das OLG Rostock®®’ die Vor-
schrift nicht nur dann fiir anwendbar, wenn der untervermietende Zwischenmie-
ter selbst Mieter im Hauptmietverhaltnis ist, sondern auch dann, wenn nicht der
Zwischenvermieter selbst, sondern eine mit ihm engverbundene oder naheste-
hende Person, der er die Mietrdume auf andere Weise als durch Untervermie-
tung - etwa im Wege der Leihe - Gberlassen hat, die Endvermietung vornimmt.
Auch hier wirde ansonsten dem Gleichheitsgrundsatz nicht gentgt, wenn der
Wohnraummieter allein durch diesen Umstand, den er im Zweifel nicht kennt,
den sozialen Kiindigungsschutz verlore.

19 R&aumung und Riuckgabe

19.1 Scheinbestandteil: eingefiigte verbrauchte Sache

Die Frage, ob eine Sache bei einer Verbindung aufgrund eines zeitlichen Nut-
zungsrechts Scheinbestandteil eines Grundstiicks sein kann, wenn sie fur ihre
gesamte (wirtschaftliche) Lebensdauer auf dem Grundstick verbleiben soll und
bei dem in Aussicht genommenen Vertragsende ,verbraucht® sein wird, wird
nicht einheitlich beantwortet.

Zum Teil wird dies verneint. Zur Begrindung wird im Wesentlichen darauf hin-
gewiesen, dass § 95 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht von einer ,voribergehenden Ver-
bindung®, sondern von einer ,Verbindung zu einem vorubergehenden Zweck"
spreche. Werde die Verbindung mit dem Grundsttick - wie beispielweise bei der
Errichtung von Windkraftanlagen - um eines wirtschaftlichen Ertrages willen
vorgenommen, den die Anlage nur in Verbindung mit einem Grundstiick abwer-
fen konne, bestimme die Ertragsfahigkeit der Anlage den Zweck der Verbin-
dung. Habe diese solange bestanden, bis die Anlage ,verbraucht® gewesen sei,
habe die Verbindung ihren Zweck und die erwartbare Dauer damit voll, und
nicht nur teilweise oder nur voriibergehend, erfillt588,

587 OLG Rostock v. 22.10.2015 — 3 U 131/13, MDR 2016, 1011.

588 ygl. insbesondere Ganter, WPM 2002, 105 (106 ff.); siehe auch OLG Celle, CuR 2009, 150,
151; OLG Rostock, GE 2004, 484 f.; Staudinger/Stieper, [2017], § 95 BGB Rz. 11; ders.,
WPM 2007, 861 (865); BeckOK BGB/Fritzsche, [Stand: 01.11.2016], § 95 BGB Rz. 5; im
Grundsatz auch BeckOGK/Md@ssner, [Stand: 01.01.2017], § 95 BGB Rz. 10.3.
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Dem steht die Auffassung gegentiber, dass die Annahme, eine Verbindung sei
zu einem vorubergehenden Zweck erfolgt, nicht von der Nutzungsdauer der
eingebrachten Sache abhangt®.

Der BGH® entscheidet die Streitfrage im Sinne der zuletzt genannten Auffas-
sung. Eine Verbindung nur zu einem vorubergehenden Zweck i.S.d. § 95 Abs. 1
Satz 1 BGB ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Sache fir ihre gesamte
(wirtschaftliche) Lebensdauer auf dem Grundstiick verbleiben soll.

Nur zu einem vorubergehenden Zweck mit einem Grundstick verbunden ist
eine Sache, wenn die Verbindung nach dem Willen des Einflgenden nicht dau-
ernd, sondern nur zeitweilig bestehen soll (und dies mit dem nach auf3en in Er-
scheinung tretenden Sachverhalt in Einklang zu bringen ist). Das Zeitmoment
bezieht sich dabei nicht auf die wirtschaftliche Lebensdauer der Sache, sondern
auf deren Verbindung mit dem Grundstick. Will der Einfugende die von ihm
geschaffene Verbindung seinerseits nicht mehr aufheben, die Sache also - aus
seiner Sicht - dauerhaft auf dem Grundstick belassen, wird diese (sogleich)
wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks. Beabsichtigt er dagegen, die Ver-
bindung zu einem spateren Zeitpunkt wieder zu l6sen, sei es freiwillig, sei es
aufgrund einer vertraglichen Verpflichtung, liegt eine nur voribergehende Ver-
bindung von Grundstiick und Sache vor mit der Folge, dass die Sache sonder-
rechtsfahig bleibt.

Dass § 95 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht nur von einer ,voribergehenden Verbin-
dung“, sondern von einer ,Verbindung zu einem vorubergehenden Zweck*
spricht, zwingt nicht zu einem anderen Verstandnis. Die Formulierung verdeut-
licht, dass die Absicht des Einfligenden bei Herstellung der Verbindung maf3-
geblich fur die Entstehung eines Scheinbestandteils ist. Ware nur von einer ,vo-
rubergehenden Verbindung“ die Rede, hatte demgegenuber der Eindruck ent-
stehen konnen, dass eine Sache durch ihren spateren Ab- oder Ausbau - der

589 OLG Schleswig, WM 2005, 1909, 1912; MiiKoBGB/Stresemann, 7. Aufl., § 95 BGB Rz. 12;
Erman/J. Schmidt, 14. Aufl., § 94 BGB Rz. 12; Fischer/Klindtworth in Nobbe, Kommentar
zum Kreditrecht, 2. Aufl., Bd. 2, 88§ 929 bis 930 BGB Rz. 125; Hagen, CuR 2010, 44 (46 f.);
Peters, WPM 2007, 2003 (2006); VoR3/Steinheber, ZfIR 2012, 337 (341); Derleder/Sommer,
ZfIR 2008, 325 (329).

590 BGHv. 7.4.2017 -V ZR 52/16, GE 2017, 712.
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die Verbindung zu einer nur voriibergehenden werden lasst - zu einem Schein-
bestandteil wird.

Weitergehende Bedeutung kommt dem Begriff ,vorubergehender Zweck" nicht
zu. Insbesondere hangt die Sonderrechtsfahigkeit einer Sache nicht davon ab,
welchen konkreten Zweck der Einfligende mit der Verbindung verfolgt und ob
dieser erreicht wird. Letzteres lie3e sich nur in einer ex-post-Betrachtung fest-
stellen; eine solche kann schon aus Griunden der Rechtssicherheit fur die ei-
gentumsrechtliche Zuordnung einer Sache nicht maf3geblich sein. Aus diesem
Grund eignet sich auch die Dauer der Berechtigung des Einfiigenden, das
Grundstiick zu nutzen, nicht fur die dingliche Zuordnung der Sache. Diese steht
bei Einbringung der Sache nicht unverriickbar fest; ein Nutzungsvertrag kann
verkurzt, verlangert oder aufgehoben werden. Zudem Iasst sie nicht den
Schluss zu, dass die Sache fur diesen Zeitraum mit dem Grundstick verbunden
bleiben wird. Fur die Einordnung einer Sache als Scheinbestandteil kommt es
zwar auf die Absicht des Einfigenden an, die Verbindung spater wieder zu 16-
sen. Wann dies geschieht, ist aber ihm tberlassen; auf einen bestimmten Zeit-
punkt muss er sich nicht festlegen.

Vor allem fehlt es an einer inhaltlichen Verknipfung zwischen der Lebensdauer
einer Sache und deren eigentumsrechtlicher Zuordnung.

Es gibt keinen sachlichen Grund, kurzlebige Sachen eher den wesentlichen
Bestandteilen zuzurechnen, langlebige Sachen dagegen den Scheinbestandtei-
len. Daran &ndert auch das Verhaltnis zu der in Aussicht genommenen Dauer
der Grundsticksnutzung nichts. Welchen Sinn es haben soll, eine Windkraftan-
lage als sonderrechtsfahig anzusehen, wenn der Pachtvertrag eine kirzere
Laufzeit hat als die wirtschaftliche Nutzungsdauer der Anlage, sie dagegen (mit
ihrer Errichtung) den wesentlichen Bestandteilen des Grundsticks und damit
dem Grundstickseigentiimer zuzuordnen, wenn der Pachtvertrag entsprechend
langer lauft, erschliel3t sich nicht.

Sinn und Zweck von 8 95 BGB erfordern eine solche Verknipfung nicht. Die in
der Vorschrift normierte Ausnahme von dem in 8 94 BGB bestimmten Grund-
satz des Verlusts der Sonderrechtsfahigkeit beweglicher Sachen durch die Ver-
bindung mit einem Grundstiick (Akzessionsprinzip) dient dem Schutz des Inte-
resses an einem Fortbestand des Eigentums an der beweglichen Sache. Die-

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

154



ses ist bei einer Nutzung des Grundsticks zu einem vortubergehenden Zweck
oder in Auslibung eines begrenzten Rechts am Grundstiick als berechtigt aner-
kannt worden®%!, Dem Interesse an der Verfligbarkeit Gber die eingeflgte Sa-
che, also deren Sonderrechtsfahigkeit, kommt nach der Wertung des § 95 Abs.
1 BGB insoweit Vorrang vor dem durch § 94 Abs. 1 BGB geschutzten Interesse
des Verkehrs mit Grundstiicken an Klarheit und Publizitat der Rechtsverhaltnis-
se zu®%?, Das Interesse an der Sonderrechtsfahigkeit der mit dem Grundstiick
voruibergehend verbundenen Sache wird unabhéngig davon geschutzt, ob die
Sache kurzfristig oder (voraussichtlich) fur ihre gesamte wirtschaftliche Lebens-
dauer mit dem Grundstiick verbunden wird. Der Einfigende kann in dem einen
wie in dem anderen Fall darauf angewiesen sein, die Sache als Kreditunterlage
zu verwenden, oder die Méglichkeit haben wollen, Gber seine Investition wah-
rend der Nutzungszeit anderweitig zu disponieren®%, Auch fir den Fall, dass
sein Nutzungsrecht friher als erwartet endet, etwa infolge einer auf3erordentli-
chen Kindigung, hat er ein Interesse daran, dass er das Eigentum an der ein-
gebrachten Sache nicht an den Grundstiickseigentiimer verloren hat.

19.2 Herausgabeanspruch des Mieters gegen den Untermieter

In der Konstellation, in der eine Untervermietung stattgefunden hat, handelt es
sich bei dem Hauptmietverhaltnis und dem Untermietverhaltnis um zwei vonei-
nander zu trennende Rechtsverhéltnisse. Schlie3t der Untermieter dann mit
dem (Haupt-) Vermieter einen Mietvertrag, greifen die Grundsatze der Doppel-
vermietung zu kurz. Zwar trifft es zu, dass beim Abschluss zweier Mietvertrage
diese gleichermalRen wirksam sind und die Vertrage gleichberechtigt nebenei-
nander stehen. Der Grundsatz der Prioritiat des Vertragsschlusses gilt nicht>%,
Es handelt sich hier jedoch nicht um einen reinen Fall der Doppelvermietung.
Aus seiner Stellung als zeitlich erster Mieter leitet der Hauptmieter seinen An-
spruch auch nicht her. Vielmehr bestand zwischen dem Hauptmieter und dem
Untermieter, was zwischen den verschiedenen Mietern bei der Doppelvermie-
tung regelmafig nicht der Fall ist, ein Untermietverhaltnis, aus dem der Mieter
seinen Herausgabeanspruch nach 8§ 546 Abs. 1 BGB herleitet. Einem diesem

591 Motive Ill, S. 47, 48.

592 BGH v. 2.12.2005 - V ZR 35/05, BGHZ 165, 184 (191).

593 Hagen, CuR 2010, 44, 46; siehe auch BGH v. 15.5.1998 - V ZR 83/97, WPM 1998, 1632
(1635).
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Verhéltnis entstammenden Herausgabeanspruch steht ein nachfolgend zwi-
schen Untermieter und Hauptvermieter geschlossenes eigenes vertragliches
Verhéltnis nicht entgegen, solange das Vertragsverhaltnis zwischen Haupt- und
Untervermieter noch nicht beendet ist>%.

Das Hauptmietverhaltnis hat nicht infolge einer Befristung zum 30.11.2014 sein
Ende gefunden. Dabei kann dahinstehen, welches der beiden von den Parteien
vorgelegten Exemplare des Hauptmietvertrages das tatsachlich vereinbarte ist.
Ist es das des Mieters, hatte ohnehin kein befristetes Hauptmietverhéaltnis vor-
gelegen, sondern ein jederzeit kiindbares. Eine Kindigung desselben ist nicht
feststellbar.

Das dem Eigentimer gegenuber bestehende vertragliche Besitzrecht des Un-
termieters steht dem Anspruch des Mieters auch nicht unter dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben entgegen. Dieses Besitzrecht fuhrt, anders als es der
dolo-agit-Einwand erfordern wurde, nicht dazu, dass der Mieter das Mietobjekt
nach der Herausgabe durch den Untermieter sofort wieder an diesen heraus-
geben miusste. Auch im Rahmen einer Gesamtbetrachtung der Umstéande des
Einzelfalles ergibt sich nicht das Bild einer Treuwidrigkeit. Dem steht schon ent-
gegen, dass der Untermieter dadurch, dass er die Vereinbarung mit den Eigen-
tumern traf und fortan den Mietzins an diese entrichtete, seine eigene (ggf.
nachvertragliche) Treuepflicht gegeniber dem Untervermieter verletzte. Auch
der Hauptvermieter ist durch die Vereinbarung mit dem Untermieter im Verhalt-
nis zum Mieter vertragsbriichig geworden. Es widersprache daher sogar den
Grundsatzen von Treu und Glauben, wenn der Durchsetzung des Anspruchs
des Mieters diese (zumindest objektiv) pflichtwidrig getroffene Vereinbarung
entgegen gehalten werden konnte>°,

20 Nutzungsentschadigung
20.1 Vorenthaltung

Die Mietsache wird dann i.S.d. 8 546a Abs. 1 BGB vorenthalten, wenn der Mie-
ter die Mietsache nicht zuriickgibt und das Unterlassen der Herausgabe dem

504 OLG Hamm v. 15.10.2003 - 30 U 131/03, NJW-RR 2004, 521 Rz. 18.
595 vgl. BGH v. 4.10.1995 - XII ZR 215/94, NJW 1996, 46 Rz. 12; OLG Celle, NJW 1953, 1474
(1475).
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Willen des Vermieters widerspricht®’. Zur Erfillung des Tatbestandes der Vor-
enthaltung reicht dabei der grundsatzliche Rickerlangungswille des Vermieters
aus®%,

Daran fehlt es jedoch, wenn der Wille des Vermieters nicht auf die Rickgabe
der Mietsache gerichtet ist, etwa weil er vom Fortbestehen des Mietverhaltnis-
ses ausgeht®®®. Denn solange der Vermieter den Mietvertrag nicht als beendet
ansieht, will er keine Raumung verlangen®® und damit die Mietsache nicht zu-
riicknehmen®°?,

Aus welchem Grund der Vermieter den Mietvertrag nicht als beendet ansieht,
namentlich eine vom Mieter ausgesprochene Kundigung fur unwirksam erach-
tet, ist fir den Ruckschluss auf einen fehlenden Ricknahmewillen ohne Bedeu-
tung®2. Denn hierbei handelt es sich lediglich um das Motiv fur den darauf fu-
Benden Willensentschluss des Vermieters, den Mietvertrag als fortbestehend zu
betrachten. Entscheidend ist allein, dass und nicht warum der Vermieter vom
Fortbestand des Mietverhéltnisses ausgeht. Vor diesem Hintergrund hat der
BGH auch - ohne auf den nach Ansicht des Vermieters vorliegenden Unwirk-
samkeitsgrund einzugehen - entschieden, dass ein Anspruch nach § 546a BGB
ausscheidet, wenn der Vermieter die Auffassung vertritt, die Kindigung des

596 OLG Hamm v. 22.2.2017 — 30 U 115/16, ZMR 2017, 560.

597 st. Rspr.; BGH v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 Rz. 81; BGH v. 16.11.2005 - VIl
ZR 218/04, NZM 2006, 12 Rz. 12; BGH v. 5.10.2005 - VIIl ZR 57/05, NZM 2006, 52 Rz. 6;
BGH v. 7.1.2004 - VIII ZR 103/03, NJW-RR 2004, 558 unter Il 2 a; BGH v. 28.2.1996 - XII
ZR 123/93, NJW 1996, 1886 unter B 2 a; BGH v. 15.2.1984 - VIII ZR 213/82, BGHZ 90, 145
(148 f.); BGH v. 13.7.2010 - VIl ZR 326/09, NJW-RR 2010, 1521 Rz. 2; jeweils m.w.N.; Pa-
landt/Weidenkaff, 76. Aufl., 8 546a BGB Rz. 8.

598 BGH v. 13.10.1982 - VIII ZR 197/81, NJW 1983, 112 unter 2 d aa; BGH v. 29.4.1987 - VIII
ZR 258/86, NJW-RR 1987, 907 unter Il 2 a; BGH v. 23.8.2006 - XIl ZR 214/04, GuT 2007,
140 Rz. 7.

599 BGH v. 22.3.1960 - VIII ZR 177/59, NJW 1960, 909 unter Il b; BGH v. 21.2.1973 - VIIl ZR
44/71, juris Rz. 58; BGH v. 7.1.2004 - VIII ZR 103/03, NJW-RR 2004, 558 unter Il 2 a; BGH
v. 2.11.2005 - XII ZR 233/03, NJW 2006, 140 Rz. 25; BGH v. 16.11.2005 - VIII ZR 218/04,
NZM 2006, 12 Rz. 12; BGH v. 13.3.2013 - XII ZR 34/12, NJW 2013, 3232 Rz. 23; jeweils
m.w.N.; Palandt/Weidenkaff, 76. Aufl., § 546a BGB Rz. 8.

600 BGH v. 13.3.2013 - XIl ZR 34/12, NJW 2013, 3232 Rz. 23.

601 BGH v. 12.7.2017 — VIII ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

602 BGH v. 12.7.2017 — VIII ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.
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Mieters sei unwirksam und er die Rickgabe der Wohnung nicht geltend
macht693,

Fur die Verneinung des Ricknahmewillens des Vermieters ist auch nicht etwa
Voraussetzung, dass dieser die Wirksamkeit der Kiindigung "kategorisch" ab-
lehnt und unter keinen Umstanden bereit ist, die Wohnung zu dem in der Kin-
digung genannten Zeitpunkt zuriickzunehmen. Entscheidend ist vielmehr allein,
dass der Vermieter die Kindigung des Mieters fur unwirksam erachtet und da-
mit vom Fortbestand des Mietverhaltnisses ausgeht®%4,

Vor diesem Hintergrund fehlt dem Vermieter der fir einen Anspruch auf Nut-
zungsentschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB erforderliche Ricknahmewille,
wenn er trotz der ordentlichen Kiindigung des Mieters von einem Fortbestand
des Mietverhaltnisses ausgeht®®. Denn er erachtete die Kiindigung sowohl vor-
prozessual als auch nach Erhebung der vorliegenden Klage fir unwirksam und
beantragte demgemalf in beiden Tatsacheninstanzen, den Mieter in erster Linie
zur Zahlung ruckstandiger und zukunftiger Miete zu verurteilen. Lediglich hilfs-
weise hat er die Klageforderung auch mit einem Anspruch auf Nutzungsent-
schadigung nach 8§ 546a BGB begriindet. Letzteres reicht nicht aus, um auf ei-
nen im Laufe des Rechtsstreits gednderten und nunmehr auf eine Rickerlan-
gung der Wohnung gerichteten Willen der Klagerin schlieRen zu kénnen®%,

Eine Vorenthaltung der Mietsache ist im vorliegenden Fall auch nicht deswegen
zu bejahen, weil der Mieter nicht in der Lage war, die Wohnung an den Vermie-
ter zurlickzugeben, da er seiner friiheren Ehefrau die Wohnungsschlissel tber-
lassen hatte®%’. Es trifft zwar zu, dass bei Vorliegen der Tatbestandsvorausset-
zungen des § 546a Abs. 1 BGB - Ricknahmewille des Vermieters und Nicht-
rickgabe der Wohnung durch den Mieter - eine Vorenthaltung der Mietsache
auch dann angenommen werden kann, wenn der Mieter zur Rickgabe aul3er-
stande ist und die subjektive Unmdoglichkeit durch ihn selbst verursacht wur-
de®®®. Jedoch entfallt in einer solchen Fallkonstellation nicht die Notwendigkeit

603 BGH v. 13.3.2013 - XIl ZR 34/12, NJW 2013, 3232; BGH v. 16.11.2005 - VIII ZR 218/04,
NZM 2006, 12; BGH v. 21.2.1973 - VIII ZR 44/71, juris Rz. 58.

604 BGH v. 12.7.2017 — VIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

605 BGH v. 12.7.2017 — VIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

606 BGH v. 12.7.2017 — VIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

607 BGH v. 12.7.2017 — VIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

608 BGH v. 15.2.1984 - VIII ZR 213/82, BGHZ 90, 145 (148 f.).
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zur Prufung der vorbezeichneten Tatbestandsmerkmale, die kumulativ und nicht
alternativ vorliegen miissen®®, Die Mietsache wird dem Vermieter namlich nur
vorenthalten, wenn das Unterlassen der Herausgabe (auch) gegen dessen Wil-
len erfolgt. Ist fir den Tatbestand der Vorenthaltung die Willensrichtung des
Vermieters ein entscheidender Gesichtspunkt, so kann es nicht allein darauf
ankommen, ob der Mieter zur Rickgabe in der Lage ist oder nicht. Denn solan-
ge der Vermieter die Rickgabe nicht winscht, sondern den Mieter am Vertrag
festhalt, indem er die Wirksamkeit der Kiindigung in Abrede stellt, fehlt es je-
denfalls an einem wesentlichen Merkmal des Begriffs der Vorenthaltung.

20.2 Vorenthaltung und Vermieterpfandrecht

Die Geltendmachung eines Vermieterpfandrechts an Inventar der RGume steht
dem Anspruch des Vermieters auf Nutzungsentschadigung nach § 546a BGB
nicht entgegen®1°, Die Ausiibung des Vermieterpfandrechts hindert namlich le-
diglich die vollstandige RAumung der Mietsache durch den Mieter, lasst also die
Raumungspflicht entfallen®!?, andert aber nichts an der Verpflichtung des Mie-
ters, die Mietsache an den Vermieter herauszugeben®?. Soweit der Senat im
Urteil vom 14.2.2005 - 8 U 144/04 - (KGR 2005, 528) den Anspruch des Ver-
mieters auf Nutzungsentschadigung wegen der Ausiibung des Vermieterpfand-
rechts verneint hat, lag ein "Vorenthalten” i.S.v. § 546a BGB deswegen nicht
vor, weil die Mietsache bereits im Besitz des Vermieters war und daher kein
Herausgabeanspruch gegen den Mieter mehr bestand. Vorliegend war eine
Herausgabe der Rdume durch den Mieter aber noch nicht erfolgt, da sie nicht
alle Schlussel zu den Mietraumen an den Vermieter herausgegeben hat. Eine
Herausgabe setzt aber grundsatzlich voraus, dass samtliche Schlissel zu den
Mietrdumen abgegeben werden®3, Zwar steht auch der Einbehalt eines
Schlussels einer Herausgabe nicht entgegen, wenn aus der Riickgabe der tbri-
gen Schlussel der Wille des Mieters zur vollstandigen und endgultigen Besitz-
aufgabe unzweideutig hervortritt®'4. Dies war aber vorliegend nicht der Fall.

609 BGH v. 12.7.2017 — VIII ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

610 KG v. 18.7.2016 — 8 U 234/14, ZMR 2016, 939.

611 vgl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8 546 BGB Rz. 40; MinchKomm/Bieber, 5.
Aufl., 8 546 BGB Rz. 8.

612 ygl. KG v. 6.12.2012 — 8 U 220/12, juris Rz. 4.

613 ygl. OLG Hamm v. 26.6.2002 — 30 U 29/02, juris Rz. 37.

614 ygl. KG v. 30.1.2012 — 8 U 192/10, juris Rz. 39; BGH v. 19.11.2003 — XII ZR 68/00, juris Rz.
21.
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Denn der Mieter hat den Schliissel zuriickbehalten, weil er das Inventar noch
aus den Raumen entfernen wollte. Er hat in der Klagerwiderung ausdricklich
vorgetragen, dass eine Rickgabe aller Schlissel nicht in Betracht kam, solange
sein Inventar noch in den Raumen war. Er hat dem Vermieter daher nur einen
Mitbesitz an den Raumen eingeraumt. Damit lag eine Besitzaufgabe gerade
nicht vor. Fir den Willen zur Besitzaufgabe des Mieters ist insoweit unerheblich,
ob das Vermieterpfandrecht an dem Inventar tatsachlich bestand.

20.3 §546a Abs. 1, 2. Alt. BGB

20.3.1 Mietsache ohne Vergleichsobjekt

Das Gesetz sieht in § 546a Abs. 1 BGB nicht vor, dass ein Mieter, der nach Be-
endigung des Mietverhaltnisses das Mietobjekt nicht zurlckgibt und die Mietsa-
che dem Vermieter vorenthalt, als Nutzungsentschadigung alternativ neben der
bislang zu zahlenden Miete eine ortstibliche Miete zu zahlen habe. Vielmehr
heil3t es in § 546a Abs. 1 BGB ausdricklich, der Vermieter konne in diesem Fall
als Nutzungsentschadigung ,die Miete verlangen, die fur vergleichbare Sachen
ortsublich® sei.

Fir den Fall, dass der Vermieter eine Nutzungsentschadigung in dieser Alterna-
tive verlangt, ist die Hohe der zu zahlenden Nutzungsentschadigung daher
durch eine zweistufige Ermittlung zu bestimmen®'®: In einem ersten Schritt sind
Objekte zu suchen, die mit dem Mietobjekt vergleichbar sind, in einem zweiten
Schritt ist dann die ortsuibliche Miete anhand der fur die Vergleichsobjekte zu
zahlenden Miete zu bestimmen. Mal3stab der zu zahlenden Nutzungsentscha-
digung ist insoweit der Marktmietzins, also diejenige Miete, zu der ein ver-
gleichbares Objekt wéahrend der Zeit der Vorenthaltung hatte weitervermietet
oder angemietet werden kdnnen. Der Begriff der Ortsiblichkeit bedeutet in die-
sem Zusammenhang lediglich, dass bei den Vergleichsmieten nicht vereinzelte
Spitzenwerte (nach unten oder oben) zu beriicksichtigen sind, sondern ein ge-
wisser Durchschnitt®'®, Danach richtet sich die Hohe der Nutzungsentschadi-
gung also gerade nicht nach einer ortstiblichen (bzw. wie der gerichtliche Sach-
verstandige meint: angemessenen) Miete, sondern ausschlie3lich und allein
anhand derjenigen Miete, die fir Vergleichsobjekte als Miete im Zeitpunkt der

615 OLG Celle v. 10.3.2016 — 2 U 128/15, ZMR 2016, 535.
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Vorenthaltung durchschnittlich vereinbart worden ist. Ob diese Miete objektiv
betrachtet angemessen ist oder nicht, ist rechtlich ohne Belang.

Gemessen daran lasst sich im Streitfall eine Nutzungsentschadigung nicht an-
hand von Vergleichsmieten feststellen. Denn es gibt keine Vergleichsobjekte in
L.. Es ist unstreitig und vom Sachverstandigen Dipl.-Ing. T. in seinem schriftli-
chen Gutachten vom 21. Juli 2015 und bei seiner Anhoérung im Termin vom 10.
September 2015 ausdrticklich bestatigt worden, dass es sich bei dem streitbe-
fangenen Mietobjekt um eine Spezialimmobilie handelt, die vergleichbar in L.
nicht existent ist. Es gibt kein Mietobjekt am Rande der Innenstadt von L., das
im 1. Obergeschoss gelegen, aus einem einzigen grof3en Raum mit einer knapp
1.000 m2 grol3en Flache, kaum Fenstern und veralteten Sanitdranlagen ohne
Fenster besteht. Damit existieren keine Mieten fir Vergleichsobjekte, die zur
Bemessung einer Nutzungsentschadigung herangezogen werden kdnnten. Eine
Nutzungsentschadigung lasst sich daher auch nicht anhand dieser gesetzlichen
Berechnungsmaglichkeit darstellen.

Die Bestimmung der zu zahlenden Nutzungsentschadigung anhand einer ,orts-
ublichen Miete® unabhangig von Vergleichsobjekten sieht das Gesetz in § 546a
Abs. 1 BGB gerade nicht vor, weshalb dieser Mal3stab entgegen der Ansicht
des Sachverstandigen und des Landgerichts auch nicht zur Bemessung einer
zu zahlenden Nutzungsentschadigung herangezogen werden kann. Selbst
wenn man aber anndhme, entgegen der gesetzlichen Regelung sei die Nut-
zungsentschadigung nach einem abstrakten ,ortsublichen* Malistab zu bemes-
sen, wenn - wie im Streitfall - Vergleichsobjekte nicht vorhanden sind, kénnte
die Klage keinen Erfolg haben. Denn es lasst sich auch nach den schriftlichen
und mundlichen Ausfilhrungen des Sachverstandigen Dipl.-Ing. T. nicht feststel-
len, dass es eine ,ortslibliche® Miete flr das streitbefangene Objekt gibt, die
oberhalb derjenigen Nutzungsentschadigung liegt, die der Beklagte bereits be-
zahlt hat.

20.4 Fortdauer des vertraglichen Aufrechnungsverbotes

Fir Geschaftsraummietvertrage ist, dass ein Ausschluss der Aufrechnung zu-
lassig ist, soweit es sich nicht um rechtskraftig festgestellte oder unstreitige Ge-

616 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8 546a BGB Rz. 60.
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genforderungen handelt®'’. Gegen die Wirksamkeit des Aufrechnungsverbotes
nach MalRRgabe von 8§ 307 BGB bestehen, sofern es sich tUberhaupt um einen
Formularvertrag handelt, keine Bedenken. Gemaf 8§ 309 Nr. 3 BGB ist nur ein
solches Aufrechnungsverbot unwirksam, welches dem Vertragspartner des
Verwenders die Befugnis nimmt, mit einer unbestrittenen oder rechtskraftig
festgestellten Gegenforderung aufzurechnen. Zwar dirfte der Mieter geman
88 310 Abs. 1, 14 BGB von dem personlichen Anwendungsbereich der Vor-
schrift ausgenommen sein. Ist die Beschrankung der Aufrechnungsbefugnis auf
unbestrittene oder rechtskraftig festgestellte Forderungen jedoch schon gegen-
Uber einem Verbraucher zulassig, kann eine derartige Einschrankung des Auf-
rechnungseinwandes gegentuber einem Unternehmer bzw. einer Gesellschaft
im Rahmen Allgemeiner Geschéftsbedingungen erst recht nicht als treuwidrige
unangemessene Benachteiligung im Sinne von § 307 BGB gewertet werden®8,
Der fur das gewerbliche Mietrecht zustandige XIlI. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofes hat die AGB-rechtliche Unbedenklichkeit einer entsprechenden
Klausel mit Urteil vom 15. Dezember 2010 (Az. XII ZR 132/09) in einem Miet-
vertrag mit einem selbstandigen Kinderarzt nochmals ausdriicklich bestéatigt®®.

Die Aufrechnungsbeschrankung gilt auch nach Beendigung des Mietverhaltnis-
ses und Raumung des Mietobjekts®2°. Denn der Schutzzweck des Aufrech-
nungsverbotes besteht darin, einseitig das Interesse des Vermieters daran zu
sichern, dass dieser die laufenden Mieteinnahmen regelmafRig und ungeachtet
von Einwendungen des Mieters erhalt, die der Mieter auf wirkliche oder ver-
meintliche Gegenanspriche stitzt, und ein langwieriges Prozessieren zur
Durchsetzung der Mietanspriiche moglichst weitgehend zu vermeiden. Das In-
teresse des Vermieters daran, die Mietforderungen mdoglichst problemlos
durchsetzen zu konnen, endet auch nicht mit Beendigung des Mietverhaltnis-

617 BGH v. 27.1.1993 - XII ZR 141/91, NJW-RR 1993, 519 (520); OLG Dusseldorf v. 8.6.2006 -
10 U 159/05, zitiert nach juris, Rz. 27; OLG Disseldorf v. 25.7.2013 - 10 U 114/12, zitiert
nach juris, Rz. 15 ff.; OLG Dusseldorf v. 4.3.2014 - 10 U 159/13, zitiert nach juris, Rz. 3; LG
Berlin v. 14.8.2012, Az. 29 O 297/11, zitiert nach juris, Rz. 127; OLG KdéIn v. 15.7.2011 -1 U
482/10, zitiert nach juris, Rz. 40; Ghassemi-Tabar in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer,
Gewerberaummiete, 1. Aufl. 2015, § 536 BGB Rz. 434 m.w.N.

618 ygl. OLG Disseldorf v. 8.8.2006 - 10 U 159/05, zitiert nach juris, Rz. 27 m.w.N.

619 BGH v. 15.12.2010 - XIl ZR 132/09, zitiert nach juris, Rz. 21.

620 OLG Dusseldorf v. 12.4.2016 - 24 U 143/15, GE 2016, 857; OLG KéIn v. 15.7.2011 - 1 U
482/10, zitiert nach juris, Rz. 40; OLG Dusseldorf v. 8.8.2006, Az. 10 U 159/05, zitiert nach
juris, Rz. 28 f.
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ses. Es besteht deshalb kein Anlass, das vertraglich uneingeschrankt verein-
barte Aufrechnungsverbot abweichend von seinem Wortlaut einschrénkend
auszulegen. Andernfalls bestiinde die Gefahr einer Besserstellung des ver-
tragsuntreuen Mieters, welcher, insbesondere wenn er am Mietverhaltnis nicht
festhalten méchte, bereits Monate vor Beendigung des Vertrages unter Beru-
fung auf Gegenforderungen seine Zahlungen einstellt®?!.

Der Wirksamkeit des Aufrechnungsverbotes steht auch nicht entgegen, dass
der Mieter gemaf 8 11 Ziff. 2 2. Hs. des Mietvertrages gehalten ist, dem Ver-
mieter die Aufrechnung einen Monat vor Falligkeit ,schriftlich anzuzeigen©®?2.
Zwar besagt § 556b Abs. 2 S. 1 BGB, dass der Mieter entgegen einer vertragli-
chen Bestimmung gegen eine Mietforderung mit einer Forderung auf Grund der
88 536a, 539 BGB oder aus ungerechtfertigter Bereicherung wegen zu viel ge-
zahlter Miete aufrechnen oder wegen einer solchen Forderung ein Zurtickbehal-
tungsrecht ausiben kann, wenn er seine Absicht dem Vermieter mindestens
einen Monat vor der Falligkeit der Miete in Textform angezeigt hat; eine zum
Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist gemaf § 556b Abs. 2 S. 2
BGB unwirksam. Doch ist § 556b Abs. 2 BGB ausschlief3lich auf Wohnraum-
mietverhaltnisse anwendbar®?3.

20.5 Nutzungsentschadigung nach 8§ 812 ff. BGB

Ein mdglicher Bereicherungsanspruch des Vermieters ist weder durch 8§ 546a
BGB ausgeschlossen®* noch durch die §8§ 987 ff. BGB verdrangt wird®2°,

Nutzt ein Mieter oder ein auf Grund eines sonstigen Vertragsverhaltnisses Nut-
zungsberechtigter die Sache Uber die vereinbarte Laufzeit hinaus, so ist er ohne
rechtlichen Grund auf Kosten des Vermieters oder sonstigen Rechtsinhabers
um den tatséchlich gezogenen Nutzungswert bereichert und nach 88 812 Abs.

621 OLG Diisseldorf v. 8.8.2006 - 10 U 159/05, zitiert nach juris, Rz. 29 m.w.N.

622 ygl. zur Unwirksamkeit des Aufrechnungsverbots bei der Wohnraummiete in diesem Fall LG
Konstanz v. 19.12.2013 - 61 S 30/13, zitiert nach juris, Rz. 50.

623 Schmid in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 1. Aufl. 2015, § 556b
BGB Rz. 2.

624 ygl. hierzu BGH v. 10.11.1965 - VIII ZR 12/64, BGHZ 44, 241, 242 ff.; BGH v. 28.6.1967 -
VIII ZR 59/65, NJW 1968, 197 unter 3; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., § 546a
BGB Rz. 103.

625 BGH v. 28.6.1967 - VIII ZR 59/65, NJW 1968, 197 unter 3.
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1, 818 Abs. 1 BGB zu dessen Herausgabe verpflichtet®?6. Eine solche Verpflich-
tung kann grundsatzlich auch dann vorliegen, wenn der Mieter die Sache nicht
selbst nutzt, sondern sie einem Dritten, insbesondere etwa aufgrund eines Un-
termietvertrages, Uberlassen hat und hierdurch eine ungerechtfertigte Bereiche-
rung des Mieters eingetreten ist®?’.

Der (ehemalige) Mieter hat danach dem Vermieter - jedenfalls wenn die Mietsa-
che diesem, wie im vorliegenden Fall, mangels eines Riucknahmewillens nicht
vorenthalten wird - grundsétzlich nur dann eine Nutzungsentschadigung nach
den Vorschriften Uber die ungerechtfertigte Bereicherung zu leisten, wenn er die
Wohnung in dem vorbezeichneten Sinne auch genutzt hat und auf diese Weise
um den gezogenen Nutzungswert bereichert ist®?8, Der bloRe (unmittelbare oder
mittelbare) Besitz an der Wohnung reicht fur einen solchen Bereicherungsan-
spruch nicht aus®?®. Denn es kommt fur einen bereicherungsrechtlichen Nut-
zungsersatzanspruch maf3geblich auf die tatsachlich gezogenen Nutzungen
an®3°, Der Zweck des Bereicherungsrechts ist - von den Ausnahmefallen der §8§
818 Abs. 4, 819 BGB abgesehen - (lediglich) darauf gerichtet, eine tatsachlich
erlangte rechtsgrundlose Bereicherung abzuschopfen und sie demjenigen zuzu-
fuhren, dem sie nach der Rechtsordnung gebihrt®3!, Danach kann von einer
Bereicherung i.S.d. 88 812 ff. BGB i.d.R. nur gesprochen werden, wenn und
soweit der Bereicherte eine echte Vermodgensvermehrung erfahren hat. Des-
halb gilt als allgemein anerkannter Grundsatz, dass die Herausgabepflicht des
Bereicherten keinesfalls zu einer Verminderung seines Vermogens Uber den
wirklichen Betrag der Bereicherung hinaus fiihren darf632,

Nach diesen Grundsatzen kann vorliegend ein Anspruch nach § 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1, Satz 2 Alt. 1 BGB - in Gestalt eines Wertersatzes nach § 812 Abs.
2 BGB wegen herauszugebender Nutzung nicht bejaht werden. Denn der Mie-

626 BGH v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 Rz. 84; BGH v. 15.12.1999 - XIl ZR
154/97, NZM 2000, 183 unter 4.

627 BGH v. 12.7.2017 — VIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

628 BGH v. 15.12.1999 - XII ZR 154/97, NZM 2000, 183 unter 4; Schmidt-Futterer/Streyl, 12.
Aufl. 8§ 546a BGB Rz. 104 m.w.N.

629 BGH v. 12.7.2017 — VIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

630 BGH v. 7.3.2013 - Ill ZR 231/12, BGHZ 196, 285 Rz. 26; siehe ferner BGH v. 15.12.1998 -
Xl ZR 323/97, ZIP 1999, 528 unter Il 1 a m.w.N.; BGH v. 26.11.1999 - V ZR 302/98, NJW
2000, 1031 unter Il 5; BGH v. 17.5.2017 - IV ZR 403/15, juris Rz. 11 m.w.N.

631 BGH v. 12.7.2017 — VIII ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

632 BGH v. 7.3.2013 - Il ZR 231/12, BGHZ 196, 285 Rz. 27.
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ter selbst nutzt die Wohnung bereits seit seinem Auszug im Jahr 2010 nicht
mehr. Nutzerin ist seit diesem Zeitpunkt vielmehr - mit Wissen des Vermieters -
die geschiedene Ehefrau des Mieters. Im Ubrigen hat der Mieter aufgrund der
Uberlassung der Wohnungsschliissel an seine geschiedene Ehefrau auch kei-
nen Zugang zur Wohnung.

Bei dieser Sachlage kann der Mieter allenfalls durch die Uberlassung der Woh-
nung an seine geschiedene Ehefrau mdglicherweise Einkunfte erzielt oder ei-
gene Aufwendungen - etwa in Gestalt von sonst zu zahlenden Unterhaltsleis-
tungen - erspart haben.

21 Mietausfallschaden

§ 945 ZPO begriundet eine weder Rechtswidrigkeit noch Schuld voraussetzen-
de Risikohaftung des Glaubigers. Wer aus einem noch nicht endgultigen Titel
die Vollstreckung betreibt, soll das Risiko tragen, dass sich sein Vorgehen
nachtraglich als unberechtigt erweist®33. Ersatzfahig ist allerdings nur der aus
der Vollziehung der einstweiligen Verfiigung verursachte Schaden im Sinne der
88 249 ff BGB%“. Fur die Bemessung des Schadens gelten nach standiger
Rechtsprechung die allgemeinen Grundséatze, insbesondere 8§ 249 ff BGB und
§ 287 ZPO®%35, Der Schadensersatzanspruch umfasst grundsatzlich den durch
die Vollziehung der einstweiligen Verfligung adaquat kausal verursachten, un-
mittelbaren oder mittelbaren Schaden einschlie3lich des infolge des Vollzugs
von Verbotsverfligungen entgangenen Gewinns des Schuldners®36,

Der Vermieter macht einen Mietausfallschaden geltend, der eine Form des ent-
gangenen Gewinns i.S.v. 8 252 BGB ist und auf den die dortigen Grundsatze
Anwendung finden®3’. Er muss die Umstande darlegen und in den Grenzen des
§ 287 ZPO beweisen, aus denen sich nach dem gewdhnlichen Verlauf der Din-

633 BGH v. 2.11.1995 - IX ZR 141/94, BGHZ 131, 141 (143); BGH v. 22.1.2009 - | ZB 115/07,
BGHZ 180, 72 Rz. 16; BGH v. 10.7.2014 - | ZR 249/12, WM 2015, 978 Rz. 14.

634 BGH v. 19.9.1985 - lll ZR 71/83, BGHZ 96, 1 (2); BGH v. 1.4.1993 - | ZR 70/91, BGHZ 122,
172 (179); BGH v. 23.3.2006 - IX ZR 134/04, NJW 2006, 2557 Rz. 23; BGH v. 20.7.2006 - I1X
ZR 94/03, BGHZ 168, 352 Rz. 19 und 30.

635 BGH v. 20.7.2006 - IX ZR 94/03, BGHZ 168, 352 Rz. 19 und 30; BGH v. 10.7.2014 - | ZR
249/12, WM 2015, 978 Rz. 34.

636 BGH v. 20.7.2006 - IX ZR 94/03, BGHZ 168, 352 Rz. 19.

637 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., § 546a BGB Rz. 99; BeckOK/Zehelein, Oktober
2015, § 546 BGB Rz. 130 ff; Staudinger/Rolfs, 2014, § 546a BGB Rz. 62.
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ge oder den besonderen Umstanden des Falles die Wahrscheinlichkeit des
Gewinneintrittes ergibt®®®. Liegt eine solche Wahrscheinlichkeit vor, wird wider-
leglich vermutet, dass der Gewinn gemacht worden ware®°. Dem Ersatzpflich-
tigen obliegt dann der Beweis, dass er nach dem spateren Verlauf oder aus
anderen Grunden dennoch nicht erzielt worden ware. Dabei diurfen keine zu
strengen Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast des Geschadigten
gestellt werden®40.

Ein Mietausfallschaden ist hinreichend dargelegt, wenn nach dem Vortrag des
Vermieters angesichts des Mietobjektes und der Marktlage Ublicherweise ein
neuer Mieter innerhalb einer bestimmten Frist nach Beendigung der Baumalf3-
nahmen gefunden worden ware®!. Anknlpfend an das Tatbestandsmerkmal
der Wahrscheinlichkeit im Sinne des 8 252 Satz 2 BGB hat der BGH betont,
dass es eine feste Regel fur die an die Darlegung zu stellenden Anforderungen
nicht gebe, sondern vieles von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab-
hange®+2.

Der Vermieter hat zu der Verzdogerung des Baubeginns durch die seitens des
Mieters erwirkte ungerechtfertigte einstweilige Verfigung ausreichend vorgetra-
gen. Hinsichtlich der Dauer der Bauarbeiten hat er sich auf einen Terminplan
berufen. Er hat ferner unter Benennung der Verwalterin der von ihr vermieteten
Wohnung als Zeugin fir die sofortige Vermietbarkeit der Wohnungen zu dem
verlangten Mietzins Beweis angetreten. Diesen Vortrag und den dazugehérigen
Beweisantritt hatte das Berufungsgericht nicht tibergehen diirfen.

22 Vorkaufsrecht
22.1 § 577 Abs. 1 Variante 2 BGB

Der Mieter ist nach § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB unter zwei - gleichberechtigt ne-
beneinander stehenden - Alternativen zum Vorkauf berechtigt. Voraussetzung

638 BGH v. 13.10.2016 — IX ZR 149/15, MietRB 2017, 1 = NZM 2017, 68 = GE 2016, 1501 =
WuM 2016, 752.

639 BGH v. 27.10.2010 - XII ZR 128/09, GuT 2010, 343 Rz. 3.

640 BGH v. 30.5.2001 - VIl ZR 70/00, NJW-RR 2001, 1542; BGH v. 19.10.2005 - VIII ZR
392/03, NJW-RR 2006, 243 (244).

641 BGH v. 13.10.2016 — IX ZR 149/15, MietRB 2017, 1 = NZM 2017, 68 = GE 2016, 1501 =
WuM 2016, 752.

642 ygl. BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR 326/09, NZM 2010, 815 Rz. 4.
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der ersten Alternative ist, dass nach der Uberlassung der vermieteten Wohn-
raume an den Mieter Wohnungseigentum begrindet worden ist und dieses
dann an einen Dritten verkauft wird®*3 . Nach der zweiten Alternative ist die Ent-
stehung eines Vorkaufsrechts davon abhangig, dass nach der Uberlassung der
vermieteten Wohnraume an den Mieter Wohnungseigentum begriindet werden
soll und das zukunftige Wohnungseigentum an einen Dritten verkauft wird. Ge-
genstand des Vorkaufsrechts ist in diesem Fall ein sachenrechtlich noch nicht
vorhandenes, aber in seiner Entstehung bereits angelegtes Wohnungseigen-
tum. Das Vorkaufsrecht des Mieters entsteht in einem solchen Fall nur dann,
wenn sich der VeraulBerer beim Verkauf des noch ungeteilten Grundstiicks ge-
genuber dem Dritten zur Durchfihrung der Aufteilung nach § 8 WEG verpflich-
tet und ferner die von dem Vorkaufsrecht erfasste kinftige Wohneinheit in dem
Vertrag bereits hinreichend bestimmt oder bestimmbar ist44,

Die Voraussetzungen beider Alternativen des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB sind
nicht erfiillt, wenn der Vermieter vor der Uberlassung eine Aufteilung durchfihrt
und nach der Uberlassung die kiinftigen Eigentumswohnungen, die noch nicht
in das Grundbuch eingetragen sind, an einen Dritten verauf3ert, der die einzel-
nen Wohnungen sodann erneut verauRertt4°,

Die Entstehung des Vorkaufsrechts nach 8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB schei-
tert nicht daran, dass der Vermieter bereits vor der Uberlassung der Mietsache
an die Mieter (und sogar schon vor Abschluss des Mietvertrags) die fur die Auf-
teilung in Wohnungseigentum erforderliche Teilungserklarung (8 8 WEG) hat
notariell beurkunden lassen®. Dies andert nichts daran, dass Wohnungseigen-
tum erst nach Uberlassung der Wohnraume an die Mieter begriindet worden ist.
Denn die Teilung ist gemal § 8 Abs. 2 Satz 2 WEG erst mit dem dinglichen
Vollzug, der nach der Uberlassung mit der Anlegung der Wohnungsgrundbii-
cher erfolgte, wirksam geworden®4’.

643 BGH v. 6.4.2016 - VIII ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 23 [zum Vorkaufsrecht an einer in
demselben Objekt gelegenen Wohnung]; BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136
Rz. 5.

644 BGH v. 6.4.2016 - VIII ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 26.

645 BGH v. 7.12.2016 — VIII ZR 70/16, GE 2017, 222.

646 BGH v. 7.12.2016 — VIII ZR 70/16, GE 2017, 222.

647 BGH v. 6.4.2016 - VIII ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 26.
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Fir die Entstehung eines Vorkaufsrechts nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
reicht es jedoch nicht aus, wenn nach der Uberlassung der Wohnraume an den
Mieter Wohnungseigentum begriindet worden ist®4®. Vielmehr ist zusatzlich er-
forderlich, dass der Abschluss des Kaufvertrags mit dem Dritten der Begrin-
dung von Wohnungseigentum zeitlich nachfolgt. Wird dieses erst nach dem
Verkauf an den Dritten begrtindet, scheidet ein Vorkaufsrecht aus®4°.

Diese Voraussetzungen sind gegeben. Die notarielle Beurkundung des Kauf-
vertrags zwischen dem Vermieter und den Erwerbern fand am 16. Dezember
2010 statt. Wohnungseigentum wurde erst danach mit der am 23.12.2010 er-
folgten Eintragung der Teilungserklarung in das Grundbuch begriindet. Es wur-
de also nicht - wie von 8 577 Abs.1 Satz 1 Alt. 1 BGB vorausgesetzt - eine
Wohnung verkauft, an der bereits vor Abschluss des Kaufvertrags Wohnungs-
eigentum entstanden war.

Auch die Voraussetzungen des § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB sind nicht erfullt,
weil die Absicht, Wohnungseigentum zu begriinden, nicht erst nach der Uber-
lassung an den Mieter gefasst und dokumentiert worden ist®°°.

Der VIII. Senat hat in der bereits erwahnten, den Verkauf einer anderen Woh-
nung desselben Hauses betreffenden Entscheidung vom 6. April 2016%%! aus-
gefuhrt, dass nach dem Willen des Gesetzgebers dem Mieter durch die Rege-
lung des 8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB zwar (auch) ein Vorkaufsrecht an kiinf-
tig entstehendem Wohnungseigentum gesichert werden soll, das Entstehen des
Vorkaufsrechts aber nicht an geringere Voraussetzungen geknupft sein sollte,
als im Falle bereits begriindeten Wohnungseigentums nach 8 577 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB. Das Gesetz gibt in beiden Alternativen des 8§ 577 Abs. 1 Satz 1
BGB eine zeitliche Abfolge der Geschehnisse vor, die nur bei deren strikter
Einhaltung zu der Entstehung eines Vorkaufsrechts fuhrt. Soweit es um die
kiinftige Begrindung von Wohnungseigentum geht (8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
BGB), muss die Absicht hierzu nach aul3en dokumentiert werden. Diese Be-
kundung nach auf3en ist regelmaf3ig in der notariellen Beurkundung der Tei-

648 BGH v. 7.12.2016 — VIl ZR 70/16, GE 2017, 222.

649 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 5; BGH v. 6.4.2016 - VIl ZR 143/15,
NZM 2016, 540 Rz. 28.

650 BGH v. 7.12.2016 — VIl ZR 70/16, GE 2017, 222.

651 BGH v. 6.4.2016 - VIl ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 30 ff.
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lungserklarung zu sehen®?2. Um ein Vorkaufsrecht des Mieters entstehen zu
lassen, muss die Uberlassung an den Mieter indes nach § 577 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 BGB zeitlich vor der nach auRen dokumentierten Absicht, Wohnungsei-
gentum begrinden zu wollen, erfolgt sein. Daran fehlt es im Streitfall. Denn die
Beurkundung der Teilungserklarung erfolgte am 28. September 2010, mithin
bereits mehrere Monate vor dem Abschluss des Mietvertrags mit den Mietern
(23. November 2010) und deren Besitzerlangung am vereinbarten Tag des
Mietbeginns (15. Dezember 2010).

22.2 analoge Anwendung auf Realteilung

Die fur die Begrindung von Wohnungseigentum geltende Bestimmung des
§°577 BGB ist auf die Realteilung eines Grundstticks, das mit zu Wohnzwecken
vermieteten Reihenh&ausern bebaut ist, entsprechend anzuwenden®2. Dement-
sprechend kann ein Vorkaufsrecht des Mieters sowohl im Falle der Veraul3e-
rung eines Grundstiicks nach vollzogener Realteilung (8 577 Abs. 1 Satz 1 Alt.
1 BGB analog), die neben einer Teilungserklarung des Grundstiickseigentu-
mers - und gegebenenfalls erforderlichen behordlichen Genehmigungen - die
Eintragung im Grundbuch voraussetzt®®*, als auch im Falle der VerauRerung
eines ungeteilten Grundstiicks bei beabsichtigter Realteilung (8 577 Abs. 1 Satz
1 Alt. 2 BGB analog) in Betracht kommen®%,

Ein Vorkaufsrecht des Mieters kann entsprechend § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
BGB bei Verau3erung eines noch ungeteilten Gesamtgrundstiicks und beab-
sichtigter Realteilung nur dann begrindet werden, wenn den Anforderungen
sinngemald entsprochen wird, die nach hochstrichterlicher Rechtsprechung fir
die Entstehung eines Vorkaufsrechts nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB im
Falle der VeraulRerung eines ungeteilten Mehrfamilienhauses und beabsichtig-
ter Begriindung von Wohnungseigentum gefordert werden©6,

652 BGH v. 6.4.2016 - VIl ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 42 ff.

653 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 126/07, NZM 2008, 569 Rz. 8 f.; BGH v. 23.6.2010 - VIIl ZR
325/09, NJW 2010, 3571 Rz. 14.

654 vgl. BGH v. 13.12.2012 - V ZB 49/12, NJW-RR 2013, 588 Rz. 5; MinchKomm/Kohler, 6.
Aufl., § 890 BGB Rz. 15, 16; Palandt/Bassenge, 75. Aufl., § 890 BGB Rz. 6.

65 BGH v. 28.5.2008 - VIII ZR 126/07, NZM 2008, 569 Rz. 8 f.; BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR
325/09, NJW 2010, 3571 Rz. 14.

65% BGH v. 27.4.2016 — VIII ZR 61/15, WuM 2016, 430.
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Das fur den Fall der Verauf3erung kinftigen Wohnungseigentums in § 577 Abs.
1 Satz 1 Alt. 2 BGB angeordnete Vorkaufsrecht soll gerade nicht zum Erwerb
des gesamten Grundstlicks berechtigen. Ebenso wenig soll der Mieter dauer-
haft einen ideellen Miteigentumsanteil in einer Bruchteilsgemeinschaft ohne
Sondereigentum erwerben. Gegenstand des Vorkaufsrechts ist vielmehr ein
sachenrechtlich noch nicht vorhandenes, aber in seiner Entstehung bereits an-
gelegtes Wohnungseigentum®’, Deshalb muss zunachst gewahrleistet sein,
dass der Mieter einen Anspruch auf die Begrindung von Wohnungseigentum
erwirbt®®®, Hierfir gentgt die Teilungserklarung des VerauRerers gegentber
dem Grundbuchamt gemald 8 8 WEG nicht, denn sie ist bis zur Anlegung der
Wohnungsgrundbticher frei widerruflich. Ebenso wenig reicht es aus, dass eine
Aufteilung durch den oder die Erwerber durchgefiihrt werden soll, denn in die-
sem Fall erwirbt ein das Vorkaufsrecht ausiibender Mieter keinen Rechtsan-
spruch auf Durchfihrung der Aufteilung®®. Erforderlich ist vielmehr, dass der
Verkaufer als Vorkaufsverpflichteter in dem Kaufvertrag eine Verpflichtung zur
Aufteilung tbernommen hat®%°, Ob dies der Fall ist, ist dem Kaufvertrag im We-
ge der Auslegung zu entnehmen. Dabei kann sich bereits aus einer Bezugnah-
me auf eine erfolgte Teilungserklarung ergeben, dass vom VeraulRerer die voll-
endete Aufteilung geschuldet ist®61,

Weitere Voraussetzung fiur das Entstehen eines Vorkaufsrechts nach § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB ist, dass die von dem Vorkaufsrecht erfasste zukinfti-
ge Wohnungseigentumseinheit in dem Kaufvertrag mit dem Dritten bereits hin-
reichend bestimmt oder zumindest bestimmbar ist662,

Die vorgenannten Anforderungen haben sinngemalfd auch fur die Entstehung
eines Vorkaufsrechts nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB analog bei einer be-
absichtigten Realteilung eines Grundstticks zu gelten, das mit einem zu Wohn-
zwecken vermieteten Haus bebaut ist®®3. Es reicht also nicht aus, dass der
Vermieter das ungeteilte Grundstlick an einen Dritten verduf3ert und dieser

657 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 22.

658 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 22.

659 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 24.

660 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 17, 23.
661 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 23.

662 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 17, 23.
663 BGH v. 27.4.2016 — VIII ZR 61/15, WuM 2016, 430.
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nach dem Erwerb die Realteilung durchfihrt. Vielmehr muss sich dem Kaufver-
trag unter Anwendung der Auslegungsregeln nach 88 133, 157 BGB entneh-
men lassen, dass der Veraul3erer auch den Vollzug der Realteilung schuldet
und damit der Erwerber gegen den VerauRRerer einen Anspruch auf die Begrin-
dung eines bestimmten oder wenigstens bestimmbaren Einzelgrundsticks er-
wirbt, das mit dem angemieteten Wohnhaus bebaut ist. Nur in diesem Fall ist
gewahrleistet, dass sich die mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts bewirkte
Rechtsstellung des Mieters nicht darin erschopft, einen sachenrechtlich noch
nicht existierenden Gegenstand kauflich zu erwerben, sondern der Mieter die
(kiinftige) Entstehung dieses Kaufgegenstands auch durchsetzen kann, weil
ihm gegen den Veraul3erer zugleich ein schuldrechtlicher Anspruch auf die
Schaffung eines mit dem von ihm genutzten Wohnhaus bebauten Einzelgrund-
stuicks zusteht.

23 Zwangsvollstreckung

23.1 Zwangsvollstreckung aus 8§ 885a ZPO gegen den Schuld-
ner gemal ZVvVG

Gemal § 885a Abs. 1 ZPO kann der Vollstreckungsauftrag auf die Mal3nahmen
nach § 885 Abs. 1 ZPO beschrankt werden. Die in 8§ 885 Abs. 1 ZPO bestimmte
Besitzverschaffung setzt voraus, dass der Schuldner eine unbewegliche Sache
herauszugeben oder zu rAumen hat.

Der Anwendungsbereich der Vollstreckung gemald 8 885a Abs. 1 ZPO be-
schrankt sich nicht auf Falle, in denen dem Glaubiger ein Vermieterpfandrecht
zusteht®64,

Allerdings hat der BGH vor Einfihrung des § 885a ZPO ausgesprochen, dass
eine auf 8 93 Abs. 1 ZVG gestitzte Raumung nicht auf die Herausgabe des
Grundsticks beschréankt werden kann, weil es fir eine Besitzeinweisung ohne
Raumung in diesem Fall an einer gesetzlichen Grundlage fehlt®%®. Nach dieser
Rechtsprechung konnte ein Glaubiger die Zwangsvollstreckung nach § 885
Abs. 1 ZPO nur dann auf die Herausgabe der Wohnung beschranken, wenn er
an samtlichen in den Raumen befindlichen Gegenstéanden ein Vermieterpfand-

664 BGH v. 2.3.2017 — | ZB 66/16, MDR 2017, 788 = WuM 2017, 419 = NZM 2017, 473.
665 BGH v. 2.10.2012 - | ZB 78/11, NZM 2013, 395 Rz. 17 ff.
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recht geltend machte. Der BGH hat dies damit begriindet, dass das Vermieter-
pfandrecht Vorrang habe gegentuber der in § 885 Abs. 2 und 3 Satz 1 ZPO be-
stimmten Entfernung der beweglichen Sachen, die nicht Gegenstand der
Zwangsvollstreckung seien. Wenn ein Vermieterpfandrecht geltend gemacht
werde, wirden die schutzwirdigen Belange des Vollstreckungsschuldners nicht
in einem Ausmald betroffen, dass von einer auf die Herausgabe begrenzten
Zwangsvollstreckung abzusehen seif®. Eine Ubertragung dieser Rechtspre-
chung auf die Vollstreckung eines Zuschlagsbeschlusses nach § 93 Abs. 1 Satz
1 ZVG hat der BGH abgelehnt. Wenn sich der Glaubiger - anders als bei Be-
stehen eines Vermieterpfandrechts - nicht auf ein Recht zur Inbesitznahme hin-
sichtlich der in der Wohnung befindlichen Sachen berufen kénne, fehle es an
einem vorrangigen Recht des Glaubigers, das der nach § 885 Abs. 2 und 4
ZPO gerade auch im Interesse des Schuldners vorgesehenen Entfernung der
Sachen entgegenstehe®’.

Diese Rechtsprechung ist durch die Einfiihrung des § 885a ZPO Uberholt®8. Mit
dieser Bestimmung hat der Gesetzgeber eine allgemein giltige, nicht auf die
Falle des Bestehens eines Vermieterpfandrechts beschrankte gesetzliche
Grundlage fur eine auf die Herausgabe unbeweglicher Sachen beschrankte
Vollstreckungsmadglichkeit geschaffen. Die Vorschrift ist deshalb auch auf die
Raumungszwangsvollstreckung eines Zuschlagsbeschlusses gemafl 8 93 Abs.
1 ZVG anwendbar®®®. Fir die Annahme eines eingeschrankten Anwendungsbe-
reichs der Bestimmung des § 885a ZPO auf den Fall, dass dem Glaubiger ein
Vermieterpfandrecht zusteht, besteht kein Anlass.

Dem Wortlaut des 8 885a ZPO lasst sich keine Einschrankung auf Vollstre-
ckungen bei Bestehen eines Vermieterpfandrechts entnehmen. Gemal § 885a

666 ygl. BGH, NJW-RR 2009, 1384 Rz. 9 f.; BGH, NZM 2013, 395 Rz. 18 m.w.N.

667 BGH, NZM 2013, 395 Rz. 19.

668 BGH v. 2.3.2017 — | ZB 66/16, MDR 2017, 788 = WuM 2017, 419 = NZM 2017, 473.

669 ebenso Zoller/Stéber,31. Aufl., § 885a ZPO Rz. 2; Lackmann in Musielak/Voit, 14. Aufl., §
885a ZPO Rz. 1; Gruber in MinchKomm, § 885a ZPO Rz. 6; Saenger/Kiel3ling, 7. Aufl., §
885a ZPO Rz. 4; Stirner in BeckOK, 23. Edition, Stand 1.12.2016, § 885a ZPO Rz. 2; Hil-
big-Lugani in Pratting/Gehrlein, 8. Aufl., 8 885a ZPO Rz. 2; Rensen in Wieczorek/Schiitze, 4.
Aufl., 8 885a ZPO Rz. 1; Lehmann-Richter in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl., § 885a
ZPO Rz. 4; Walker in Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vorlaufiger Rechtsschutz, 6.
Aufl., § 885a ZPO Rz. 3; Bendtsen in Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der
Zwangsvollstreckung, 3. Aufl., § 885a ZPO Rz. 2, 4; Hintzen in Dass-
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Abs. 1 ZPO sind Vollstreckungsauftrage vielmehr allgemein auf MalRnahmen
nach 8 885 Abs. 1 ZPO beschrankbar, so dass auf Zuschlagsbeschlisse ge-
maf 8§ 93 Abs. 1 Satz 1 ZVG gestiitzte Vollstreckungsauftrage erfasst werden.

Gegen einen eingeschrankten Anwendungsbereich des 8§ 885a ZPO spricht
auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift. Der Gesetzgeber wollte mit die-
ser - abweichend von dem Konzept der "Berliner Raumung" - eine vereinfachte
R&aumung ermdglichen, die gerade nicht voraussetzt, dass der Glaubiger sein
Vermieterpfandrecht an den in die Raume eingebrachten Gegenstanden des
Schuldners austibt®”. Unerheblich ist deshalb auch der von der Rechtsbe-
schwerde hervorgehobene Umstand, dass die Vorschrift des § 885a ZPO im
Rahmen eines "Mietrechtsdnderungsgesetzes" eingefiihrt wurde.

Der Sinn und Zweck des 8 885a ZPO spricht ebenfalls gegen eine auf Rau-
mungen durch den Vermieter beschrankte Anwendung der Vorschrift. Die Ein-
fuhrung dieser Bestimmung ermdoglicht es dem Glaubiger, die mit der Rau-
mungsvollstreckung gemaf 8 885 ZPO verbundenen hohen Transport- und La-
gerkosten zu vermeiden und damit den Kostenvorschuss flir die Vollstreckung
ganz erheblich zu reduzieren®’t. Ein Bedurfnis zur Kostenreduzierung bei der
Raumungsvollstreckung ist jedoch nicht auf die Félle der Vollstreckung durch
einen Vermieter beschréankt, sondern besteht in gleicher Weise bei der Vollstre-
ckung anderer Raumungstitel wie etwa eines Zuschlagsbeschlusses gemal 8
93 Abs. 1 ZVG*®72,

Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde sind durch die Anwendung des §
885a ZPO aullerhalb der Vollstreckung durch Vermieter gegen Mieter die ver-
fassungsrechtlich geschitzten Rechte des Schuldners nicht in einem Ausmalf}
betroffen, dass von einer auf die Herausgabe begrenzten Zwangsvollstreckung
im Sinne dieser Bestimmung abzusehen ist.

ler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, 15. Aufl., § 93 ZVG Rz. 4; Majer, NZM 2012, 67
(70); Schuschke, NZM 2012, 209 (212 f.); Flatow, NZW 2013, 1185 (1191).

670 vgl. Regierungsentwurf eines Mietrechtsanderungsgesetzes, BT-Drucks. 17/10485, S. 31;
vgl. auch Walker in Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vorlaufiger Rechtsschutz, 6. Aufl.,
§ 885a ZPO Rz. 3; Lehmann-Richter in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl., § 885a ZPO
Rz. 3.

671 vgl. Regierungsentwurf eines Mietrechtsanderungsgesetzes, BT-Drucks. 17/10485, S. 15;
BGH v. 23.10.2014 - | ZB 82/13, NJW 2015, 2126 Rz. 16.

672 ygl. Lehmann-Richter in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl., § 885a ZPO Rz. 5; Lehmann-
Richter, NZM 2014, 257 (261).
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24 Zwangsverwaltung

24.1 schuldrechtliches Wohnrecht

Im Grundbuch ist ein dingliches Wohnungsrecht gemald § 1093 BGB, welches
allein ein die Anordnung eines unbeschrankten Zwangsverwaltungsverfahrens
hinderndes Recht darstellen wirde®’3, nicht eingetragen. Ob der friihere Ehe-
mann der Nutzerin mit dem Eigentumer ein schuldrechtliches, unentgeltliches,
lebenslanges Wohnungsrecht vereinbart hatte, ist unerheblich. Selbst wenn
dies zutrafe, ware der Zwangsverwalter aus einem solchen schuldrechtlichen
Vertrag nicht verpflichtet, da gemall § 152 Abs. 2 ZVG nur ein Miet- oder
Pachtvertrag tber ein vor der Beschlagnahme einem Mieter oder Pachter tber-
lassenes Grundstick dem Zwangsverwalter gegentber wirksam ist. Ein ledig-
lich schuldrechtlich vereinbartes lebenslanges Wohnungsrecht konnte die Be-
klagte mithin allenfalls dem Eigentimer entgegenhalten, nicht jedoch dem
Zwangsverwalter’4,

673 BGH v. 18.12.2015 - V ZR 191/14, NJW 2016, 1242 Rz. 17.
674 BGH v. 20.09.2017 - VIl ZR 279/16, WuM 2017, 630 = GE 2017, 1335.
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