Aktuelles Mietrecht
2018

Dr. Klaus Lutzenkirchen
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Miet- und Wohnungseigentumsrecht
Lehrbeauftragter an der TH Kéln
>4 Aachener Str. 1053-1055, 50958 Koln
g luetzenkirchen@ld-ra.de
& 0221-1792910



INHALT

T = o o] o OSSPSR OP 1
[I. AKTUEIES MIBIIECHT ... 1
1 Der Anspruch auf Rickzahlung der Barkaution...........cccoccevvvieiiveincinnnn, 1
1.1 Glaubiger des ANSPIUCKS ..o 2
1.2 Schuldner des Ruckzahlungsanspruchs...........cccooeiiiiinininnieecee, 3
1.3  Falligkeit des Rickzahlungsanspruchs..........cccccccvviiiivciene e 3
1.4  Modalitaten der Erflllung (Aufrechnung) .......ccccccevcvviiiieieiicce e 8
141 AlIgEMEINES ..ottt 8
1.4.2 Zeitpunkt der Auflosung des Sparbuchs.........c.ccccocv i, 8
1.4.3 Erléschen des Rickzahlungsanspruchs .........c.ccccooiiiiciiiciiccecienn, 9
1.4.4  Verrechnungen des MIELEIS ........cccoiiiiiiiiiinieeee e 13
1.5 Aufrechnung mit kautionsfremden Ansprichen...........cccccooiiiiiiiennn 13
1.6  Rechtsfolgen der Kautionsabrechnung..........ccccocooiveiiiiiiiciicccecce e 15
1.7 VEIANIUNG coeeeiieece ettt te et e s teebesneenne s 16
2 MietrechtSanpPasSSUNQGSOESELZ ......ccviiiiiiiiieee e 17
I Y = € £ L= = SRS TP PSRRI 78
4 YT VA= T o A = T TSSOSO 79
4.1 Recht eine Photovoltaikanlage zu erreichten und zu nutzen .................. 79
4.2  Stellen durch Kaufen eines VertragSmusters? ........ccoccvivveniienenieiennns 80
4.3 VollmMachtSKIAUSEL...........cccoiiiiiiiieeee s 81
4.4  Absicht zum Abschluss eines weiteren Mietvertrages..........c.ccceeveeveenen, 83
5  vertragsgemanier GEDrauCh ... 85
5.1 Herbeifiihren des vertragsgemafnen Zustandes...........ccccevveveieeveennenne 85
5.2  Reinigung nicht zu 6ffnender FENSLEr ..........ccccceve e 87
5.3 R&uUM- uNnd StreupfliCht........coooiiiii 87
5.4  Konkurrenzschutz flr EiSAI€Ie? ..o 89
6 YT PSRRI 91
6.1 Bereicherungsanspruch des Jobcenters ..........cccooeiiiiicii e, 91
6.2 SAlAOKIAGE ..o s 96
7 SChONNEItSIEPAratUrEN .......cvviiie e s 97

7.1  Ubernahme der Endrenovierung fiir den Vormieter..........c.cccovevevevvernnne. 97



7.2  Anfangsrenovierung bei preisgebundenem Wohnraum......................... 100
8 GEWANTTEISTUNG ..ot et 102
8.1 Leistungsklage auf Mangelbeseitigung ..........cccceveiereneicncniseceeeens 102
8.2  offentlich-rechtlicher Mangel........c.cccooiiieiiiicicc e 103
8.3  Vorbehaltlose Zahlung und 8 814 BGB ........cccccvviiiiiniiene e 105
8.4  Beweislast nach Mangelbeseitigung ..........ccccoovierieiiniienenieseee e 106
8.5 Klimatisierte Mietraume fur ein Modegeschaft............c.ccocovviiiiicnnn 107
8.6  Selbsthilfe zur Vermeidung von Schaden..........cccccvvvviveviiiicieece e, 110
9  Wegnahmerecht an AUBENTUT ........ccooiiiiiiiiieee e, 111
10 Fortsetzung des Mietvertrages, 8 545 BGB ........ccccovveiiinciiincreenes 112
10.1 Konkludenter WIiderSpruCh.........ccccvoeiiiie i 112
Y Y -1 | U] Yo S ROPSORSS 114
11.1 Verjahrungsbeginn durch Annahmeverzug des Vermieters.................. 114
12 SCRFIFFOIM oot nrees 116
12.1 Unterschriften auf verschiedenen Vertragsexemplaren......................... 116
12.2 Vollmacht durch Firmenstempel..........cccooiiiiiiiiici e 119
12.3 Geltendmachung eines Leistungsvorbehalts ............cccccocoiiiiiiininn, 122
12.4 Rechtsmissbrauchliches Berufen auf Formmangel ...........c..ccccoeoven 124
IR T Q- 10 1 10 o [PPSR 125
13.1 Ausschluss der Verzinsungspflicht vor dem 1.1.1983...........ccccccovennee. 125
14 MiIETErNONUNG .o s 127
14.1 8558 BGB: ausgetauschte Einbauklche...........ccccooveviiiieniiiiiinicenn, 127
14.2 Begrindungsmittel Sachverstandigengutachten.............ccccvoviiinnn, 129
14.3 Verzicht auf Mieterhhung nach 8§ 559 BGB durch eine solche nach 8§
558 BGB.....o ot 132
14.4 Fehlender Abzug wegen ersparter INnStandsetzung.........cccooevererenenvseeiennnns 133
15  BetriebDSKOSTEN ..ociiii e 134
15.1 Mietausfall als Teil der Geb&udeversicherung..........ccccocevieviiiiicinn. 134
15.2 Umlagevereinbarung zu ,Nebenkosten®............cccccooiiiininicn e, 136
15.3 Umlageschliussel Wohnflache...........ccoooiiiiiiiie 139
15.4 Umfang der BelegeinSiCht ...........cccooiiiiiiiiiiic e 141
15.5 Rechtsfolge des Zurlckbehaltungsrechts ........c.cccoeviviiiiiciciie e, 144

8 HEIZK O S BN e 146



16.1 Pauschale entgegen 8 2 HEIZKV ........cccccvieiiiineieicie e, 146
17  VermieterpfandreCht.........cooiiii e 147
17.1 Erléschen durch Entfernen eines Fahrzeugs..........cccocoiiinininncenn, 147
18 Beendigung des MIetVErtrages ......cccvviieiieiiiiie e 153
18.1 Sittenwidrigkeit eines Mietaufhebungsvertrages ..........c.cccocevvvieivenene. 153
18.2 Fristgerechte KUNAIQUNG .......cccoiiiiiiiiieiieeeeee e 156
18.2.1 Kiundigungsverzicht durch lebenslanges Wohnrecht im Kaufvertrag156
18.2.2 Dauer des individuellen Kindigungsverzichts...........c.ccccoocevivevviiennen. 158
18.2.3 Hilfsweise Kiindigung wegen Zahlungsverzuges .........c..ccccooevenennen. 159
18.2.4 Kundigungssperre nach 8 577a BGB..........cccccoovviiiiiiciiiiice, 160
18.2.5 Eigenbedarf zur Nutzung als Ferien- oder Zweitwohnung................ 164
18.3 aulerordentliche Kindigung mit gesetzlicher Frist........c.c.cccccevvevvennne. 166
18.3.1 8563 Abs. 4 BGB bei finanzieller Leistungsunfahigkeit?.................. 166
18.4 Fristlose Kundigung aus wichtigem Grund...........cccoceveiiiininininnieinenns 170
18.4.1 Miete i.S.v. 8 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB bei Minderung ..........cc.ccccvevnen. 170
18.5 Zeitliche Wirkung des 8 569 Abs. 3 NI 2 BGB.......cccccooiiiiiiiiiicen, 172
18.6 Umdeutung einer fristlosen in eine fristgerechte Kiandigung.................. 173
19  NutzungsentsSChAAIGUNG ... 174
19.1 VOrenthaltUNg .........ccooeiiiiiece e e 174
19.2 Vorenthaltung und Vermieterpfandrecht............cccoooiniiinniiniicen, 176
19.3 Nutzungsentschadigung nach 88 812 ff. BGB........cccoceociviiiiiiiiicenn, 177
20  SCRAUENSEISALZ .....cviiieiiieie et 179
20.1 Ruckgabe mit Beschadigungen...........ccccooiiiiiiiiinieieie e 179
20.2 Mietausfallschaden nach einstweiliger Verflgung ...........c.ccocoovvvvvenne. 185
20.3 Mietausfallschaden bei befristetem Mietvertrag ..........cccccceevevveiieiieennenn, 186
20.4 Schadensersatz des Mieters vom Nachbarn wegen beschadigter
TAPEIE. .. 187
21 VOrKaufSIeCRT . ... s 189
21.1 8577 Abs. 1 Variante 2 BGB..........cccccoviiiieiiiiieseiee e 189
21.2 analoge Anwendung auf Realteilung...........ccoooviiiiiiiiien e 192
22 ZWangSVOIISTreCKUNG ..o 194

22.1 Schuldner bei der RAumungsvollstreckung...........cccocvevieivieiie e, 194



22.2 Zwangsvollstreckung aus § 885a ZPO gegen den Schuldner gemaf}

ZN G oottt e et n et 200

22.3 Einstellung der Zwangsvollstreckung nach § 719 Abs. 2 BGB.............. 203
22.4 Einstweilige Verfugung gegen Dritte bei Vermietung von Gewerberaum205

23 ZWaNGSVEIWAITUNG ...oiiiiieie ettt nns 208

23.1 schuldrechtliches Wohnrecht............cccooiiiiiiicniece e, 208

24 SETEITWETT .ttt bbb be e ne e 208

24.1 Klage auf Zustimmung zur Tierhaltung .........cccccoveveiiene e, 208



I. Einblick

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr
2017/18 veroffentlichten Entscheidungen des BGH und einiger Oberlandesge-
richte zum Mietrecht. Oftmals ist die Bedeutung einer Entscheidung erst im Zu-
sammenhang 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 einschlagigen 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.

ll. Aktuelles Mietrecht
1 Der Anspruch auf Ruckzahlung der Barkaution

Durch die Leistung der Kaution entsteht ein Treuhandverhaltnis zwischen den
Parteien. Diese Treuhandabrede enthélt bereits den durch das Mietende auf-
schiebend bedingten Riickzahlungsanspruch?. Tritt also das Mietende ein,
entsteht der Rickzahlungsanspruch durch Eintritt der aufschiebenden Bedin-
gung, seine Falligkeit ist vom Ablauf der (angemessenen) Prufungsfrist abhan-
gig2. Auch wenn der Anspruch nur in der Héhe entsteht, bis zu der dem Vermie-
ter Gegenanspriche zustehen, tragt der Vermieter die Darlegungs- und Be-
weislast fir seine Gegenforderungen®. Da der Mieter den Ruckforderungsan-
spruch auch im Urkundenprozess geltend machen kann, wozu er in der Regel
eine Quittung Uber die Zahlung benétigt, muss der Vermieter seine Gegenan-
spriche in diesem Fall durch Urkunden belegen.

! BGH v. 24.3.1999 — XII ZR 124/97, MDR 1999, 988 = WuM 1999, 397 = ZMR 1999, 537;
BGH v. 8.7.1982 — VIIl ARZ 3/82, MDR 1982, 925 = WuM 1982, 240 = NJW 1982, 2186;
Schmidt-Futterer/Blank, § 551 BGB Rz. 95; Emmerich/Sonnenschein, 8 551 BGB Rz. 22..

2 Zur Formulierung der entsprechenden Klageantréage vgl. Lehmann-Richter, WuM 2014, 8 (10).

3 Ludley, NZM 2013, 777 (780).
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1.1 Glaubiger des Anspruchs

Der Kautionsriickzahlungsanspruch ist grundséatzlich vom Mieter, also bei meh-
reren Mietern von allen geltend zu machen#, und zwar mit Zahlung an alle Be-
rechtigten®. Die (alleinige) Aktivlegitimation der Personenmehrheit besteht
auch dann, wenn die Sicherheit nur von einem Mieter geleistet wurde®. Wurde
allerdings die Kaution nach Beendigung eines Mietvertrages mit zwei Mietern
auf den neuen Mietvertrag mit nur einem Mieter Ubertragen, ist auch nur dieser
Mieter Glaubiger der Rickzahlung’. Hat die Gemeinde/das Sozialamt oder
eine sonstige Behorde zu Beginn des Vertrages die Kaution fir beide Mieter
gezahlt, soll die Abtretung eines Mieters ausreichen, um die Aktivlegitimation
der Gemeinde zu begrinden, jedenfalls dann, wenn die Kaution fiir den Mieter
erfolgt, welcher sodann seinen Kautionsriickzahlungsanspruch abtritt®. Die Ak-
tivlegitimation der Mieter ist grundsatzlich nicht mehr gegeben, wenn einer der
Mieter wahrend der Mietzeit in Insolvenz gefallen ist®. Hat der Insolvenzverwal-
ter die Wohnung des Schuldners (Mieters) nach § 109 Abs. 1 S. 2 InsO frei
gegeben, erfasst die Freigabe auch den (aufschiebend bedingten) Anspruch
auf Rickzahlung der Kaution?, so dass der Mieter (wieder) aktiv legitimiert ist.

Ist einer von mehreren Mietern wahrend der Mietzeit ausgezogen, ist zu dif-
ferenzieren. Wurde der Mietvertrag unter Ausscheiden des ausgezogenen Mie-
ters mit dem/den verbliebenen Mieter/n fortgesetzt, sind grundsatzlich die Ver-
bliebenen allein klagebefugt. Daflr spricht in der Regel, wenn der Vermieter
nach einer Bitte um Entlassung die Korrespondenz mit der/den Verbliebenen
weiterfuhrt, insbesondere rechtsgeschéftliche Erklarungen nur diesen gegen-
Uber abgibt!!. Lehnt der Vermieter ein Ausscheiden (schliissig) ab, muss der
Anspruch von allen geltend gemacht oder jedenfalls Zahlung an alle verlangt
werden.

4 KGv. 2.2.2012 - 8 U 193/11, ZMR 2012, 695.

5 LG Flensburg v. 9.10.2008 — 1 S 56/08, GE 2009, 717.

6 KGv. 2.2.2012 - 8 U 193/11, ZMR 2012, 695.

7 AG Minchen v. 3.12.2013 — 433 C 23094/13, ZMR 2014, 374.

8 AG Pinneberg v. 5.12.2003 — 66 C 202/03, ZMR 2004, 276.
° AG Brandenburg v. 25.4.2012 — 31 C 175/10, GE 2012, 758.
10 BGH v. 16.3.2017 — IX ZB 45/15, GE 2017, 587.

11 LG Berlinv. 20.7.2010 — 63 S 632/09, GE 2011, 266.
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Verstirbt der Mieter und wird das Mietverhaltnis nach 8§ 563 BGB fortgesetzt,
wird der Eintretende Glaubiger des Ruckzahlungsanspruchs. Das Gleiche gilt
fur den Uberlebenden Mitmieter i.S.d. § 563a BGB'2. Nach dessen Tod treten
dessen Erben nach 8 564 BGB auch in die Kautionsabrede ein, solange keine
Berechtigten i.S.v. 8 563 BGB vorhanden sind.

1.2 Schuldner des Riickzahlungsanspruchs

Der Ruckzahlungsanspruch richtet sich gegen den Vermieter. Mehrere Ver-
mieter haften als Gesamtschuldner nach den 88 421 ff. BGB. Selbst wenn die
Kaution seinerzeit an den Hausverwalter geleistet wurde, kann von ihm keine
Rickforderung verlangt werden®®, wenn nicht die Voraussetzungen fir eine
personliche Haftung z.B. nach 8§ 311 Abs. 2 BGB oder § 826 BGB vorliegen.

Der Zwangsverwalter haftet auf Rickzahlung, wenn die Zwangsverwaltung vor
Falligkeit des Rickzahlungsanspruchs eingerichtet wird, und zwar unabhangig
davon, ob er die Kaution (vom Schuldner) erhalten hat!4. Seine Riickgewahrs-
pflicht erstreckt sich auch auf die Zinsen, selbst wenn sie nicht erwirtschaftet
wurden'®. Erwirbt der Mieter das Objekt in der Zwangsversteigerung selbst
durch Zuschlag, besteht kein Anspruch gegen den Zwangsverwalter, und zwar
auch kein Schadensersatzanspruch'®. Der Mietvertrag erlischt durch Konfusi-
on?’,

Im Falle des Vermieterwechsels richtet sich die Rechtslage nach § 566a BGB.
Insoweit besteht kein Hindernis fur den (bisherigen) Vermieter, sich aus der
Kaution zu befriedigen, selbst wenn er die Erklarung erst nach dem Vermieter-
wechsel abgegeben hat?8.

1.3 Falligkeit des Ruckzahlungsanspruchs

Der Anspruch auf Rickzahlung der Mietsicherheit wird grundsatzlich erst fallig,
wenn dem Vermieter keine Forderungen mehr aus dem Mietvertrag zustehen,

12 AG Dusseldorf v. 18.8.2011 — 50 C 3305/11, ZMR 2012, 629.

13 LG Kaiserslautern v. 9.4.2002 — 1 S 12/02, WuM 2003, 630.

14 BGHv. 16.7.2003 — VIIl ZR 11/03, WuM 2003, 630.

15 AG Wetzlar v. 15.3.2011 — 38 C 987/10, WuM 2012, 376.

16 BGHv. 9.6.2010 — VIII ZR 189/09, MDR 2010, 916 = NZM 2010, 698.

17 BGHv. 17.12.2008 — VIII ZR 13/08, NJW 2009, 1076 = WuM 2009, 127 = GE 2009, 260 =
NZM 2009, 151.

18 OLG Frankfurt v. 15.4.2011 — 2 U 192/10, GE 2011, 885.
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wegen derer er sich aus der Sicherheit befriedigen kann'®. Um dies feststellen
zu kénnen, wird dem Vermieter nach Beendigung des Mietvertrages eine an-
gemessene Frist zur Prifung?® und Entscheidung, ob und inwieweit der Ver-
mieter die Kaution fur seine Forderungen aus dem Mietvertrag und dessen Ab-
wicklung in Anspruch nehmen will?1, eingeraumt. Diese Zeitspanne kann ohne
weiteres sechs Monate dauern?? - aber auch langer?®. Aus Sinn und Zweck
der Prifungsfrist folgt, dass sie solange dauert, bis der Vermieter seine Anspru-
che dem Grunde nach ermitteln und die Hb6he in etwa nach Erfahrungswerten
bestimmen kann, so dass der Mieter ersehen kann, ob und ggf. in welchem
Umfang eine sofortige Rickzahlung stattfindet und/oder die Kaution fir Anspru-
che verbraucht werden soll. Umso mehr ist der Mieter aber nicht berechtigt,
seine Kaution durch Nichtzahlung der Miete in den letzten Monaten ,abzuwoh-
nen“24,

Die Prufungsfrist ist mit sechs Monaten nicht starr festgelegt. Vielmehr ist der
Vermieter berechtigt, die Kaution (ausnahmsweise) auch langer einzubehalten,
wenn nach wie vor moégliche Anspriche im Raum stehen, die ein besonderes
Sicherungsbedirfnis rechtfertigen®®. Denn die Kaution sichert auch kinftige
Anspriche des Vermieters?®. Deshalb ist die Falligkeit des Riickzahlungsan-
spruchs solange gehindert, wie ernsthafte nicht bezifferbare Gegenanspriiche
in Betracht kommen. Diese liegen z.B. vor, wenn die Abwicklung eines vom
Mieter verursachten Wasserschadens langere Zeit in Anspruch nimmt?’. Ande-

19 BGH v. 18.1.2017 - VIII ZR 263/15, MDR 2017, 324 = ZMR 2017, 354 (Leasing); BGH v.
20.07.2016 — VIII ZR 263/14, MDR 2016, 1323 = WuM 2016, 620 = NZM 2016, 762 mit
Anm. Ludley; BGH v. 24.3.1999 — XII ZR 124/97, MDR 1999, 988 = WuM 1999, 397 = ZMR
1999, 53; AG Dortmund v. 13.3.2018 - 425 C 5350/17, WuM 2018, 204 = ZMR 2018, 598;
Haublein, ZMR 2017, 445 (453).

20 BGHv. 18.1.2006 — VIIl ZR 71/05, MDR 2006, 1100 = GE 2006, 510 = NZM 2006, 343

m.w.N.

21 OLG Dusseldorf v. 28.9.2006 — 10 U 61/06, GE 2006, 1613 = ZMR 2007, 269 = OLGR
2007, 302.

22 LG Berlinv. 30.12.2010 — 65 S 139/10, GE 2011, 268; LG Ulm v. 19.12.2007 — 1 S 164/07,
DWW 2008, 96; LG Darmstadt v. 7.9.2005 — 7 S 72/05, WuM 2006, 708; AG Potsdam v.
30.8.2007 — 23 C 76/06, ZMR 2011, 48.

23 AG Dortmund v. 19.6.2018 - 425 C 376/18, juris.

24 AG Munchen v. 7.4.2016 — 432 C 1707/16, ZMR 2017, 69.

25 LG KélInv. 20.9.2006 — 10 S 78/05, Info M 2007, 110; OLG Dusseldorf v. 19.6.2007 — 24 U
55/07, OLGR 2008, 513 = ZMR 2008, 708 (33 Monate).

26 BGH v. 18.1.2006 — VIII ZR 71/05, MDR 2006, 1100 = GE 2006, 510 = NZM 2006, 343

m.w.N.
27 AG Hamburg-Blankenese v. 18.7.2012 — 531 C 347/11, ZMR 2012, 783.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



rerseits verlangert sich die Prufungsfrist nicht dadurch, dass der Vermieter sei-
ne Anspriche noch nicht der Hohe nach vollstandig bestimmen kann. Es reicht
aus, dass sie bestimmbar sind, wie z.B. die Nachforderung aus einer zukunfti-
gen Betriebskostenabrechnung??.

Kann der Vermieter jedoch schon friher abrechnen, z.B. weil er dem Mieter
alle Anspriche mitgeteilt hat, wird der Rickzahlungsanspruch in diesem Zeit-
punkt fallig, sofern keine Gegenanspriiche mehr bestehen?®. Eine Prifungs-
frist entfallt vollig, wenn der Vermieter — insbesondere stillschweigend — zu
erkennen gegeben hat, dass er die Kaution nicht mehr in Anspruch nehmen
will. Das kann insbesondere der Fall sein, wenn der Vermieter bei der Rickga-
be erklart, die Wohnung befinde sich in einem ordnungsgemalfen Zustand. Hier
soll es ihm verwehrt sein, wegen Schadensersatzansprichen auf die Kaution
zuruickzugreifen, wenn er nachtréaglich feststellt, dass noch Anspriche aus dem
Ruckgabezustand hergeleitet werden kdnnten. Ein Verzicht auf Schadebnser-
satzabnspruche soll erst recht gegeben sein, wenn die Kaution — vorbehaltlos —
ganz oder teilweise zurtickgezahlt wird3C, obwohl der Vermieter zuvor deutlich
gemacht hat, dass seine Anspriiche jedenfalls hoher sind als der noch einbe-
haltene Betrag. Insoweit muss in jedem Fall auf die Umstande des Einzelfalls
abgestellt werden, inwieweit das Verhalten des Vermieters geeignet ist, einen
Verzicht auf die Inanspruchnahme der Kaution und damit auf Gegenanspriiche
zu begrinden. Das kommt bei Verpfandung eines Sparbuchs in Betracht,
wenn der Vermieter das Sparbuch an den Mieter herausgibt. Darin liegt die
(stillschweigende) Abtretung, so dass auch ein Anspruch auf Freigabe be-
steht3!. Andererseits muss jedenfalls bei Wohnraum, fir den 889 Abs.5
WoBindG, 50 WoFG gelten, beriicksichtigt werden, dass die Kaution ohnehin
nur fur Anspriche gilt, die aus der Beschadigung der Mietsache oder unterlas-
senen Schonheitsreparaturen resultieren.

Bei der Annahme eines Verzichts des Vermieters auf Inanspruchnahme der
Kaution ist Vorsicht geboten: denn an die Feststellung eines Verzichtswillens,

28 AG Bergheimv. 6.10.2011 — 24 C 162/11, n.v.

29 OLG Diusseldorf v. 16.10.2003 — I-10 U 46/03, WuM 2003, 621.

80 OLG Dusseldorf v. 26.4.2001 - 24 U 133/00, WuM 2001, 439 = ZMR 2001, 962 =
NZM 2001, 893; OLG Miinchen v. 14.7.1989 — 21 U 2279/89, NJW-RR 1990, 20; AG Tier-
garten v. 16.5.2007 - 4 C 592 06, GE 2007, 855.

81 LG Augsburg v. 23.2.2010 — 4 S 3445/09, WuM 2011, 366.
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der nicht vermutet werden darf, sind strenge Anforderungen zu stellen®?. Gera-
de bei Erklarungen, die als Verzicht, Erlass oder in ahnlicher Weise rechtsver-
nichtend gewertet werden sollen, ist das Gebot einer interessengerechten
Auslegung zu beachten und haben die der Erklarung zugrunde liegenden Um-
stande besondere Bedeutung. Wenn feststeht oder davon auszugehen ist, dass
eine Forderung entstanden ist, verbietet dieser Umstand im Allgemeinen die
Annahme, der Glaubiger habe sein Recht einfach wieder aufgegeben. Das bil-
det in solchen Fallen die Ausnahme33, Die Partei, die sich auf einen Ausnahme-
fall beruft, muss deshalb einen nachvollziehbaren Grund darlegen, warum der
Forderungsinhaber bereit gewesen sein sollte, auf seine Forderung zu verzich-
ten34. Dementsprechend ist bei der Prifung der Frage, ob in der vorbehaltlo-
sen Kautionsrlickzahlung ein Verzicht des Vermieters auf weitergehende
Forderungen liegt oder ob hierin ggf. das Angebot auf Abschluss eines Erlass-
vertrages zu sehen ist, groRe Zurlickhaltung geboten3®. Eine verallgemei-
nernde Betrachtungsweise kommt insoweit nicht in Betracht. Nicht jede Auszah-
lung der Kaution nach Ablauf einer angemessenen Priifungs- und Uberlegungs-
frist rechtfertigt bereits die Annahme, der Vermieter wolle keine weiteren Forde-
rungen aus dem Mietverhdaltnis mehr erheben. Ein Verzicht oder Forderungser-
lass im Zusammenhang mit der Kautionsriickzahlung setzt vielmehr grundsatz-
lich ein unzweideutiges Verhalten voraus. Hierzu bedarf es allerdings nicht in
jedem Einzelfall einer ausdricklichen Willenserklarung. Das Vermieterverhalten
kann auch den Umstanden nach (88 133, 157 BGB) als konkludenter Verzicht
oder Erlass zu werten sein. In Betracht kommt, dass damit nicht berticksichtigte
Forderungen des Vermieters erlassen werden3®, wenn dieser ein Mietverhaltnis
unter Berucksichtigung der Kaution abrechnet und er das Abrechnungsgutha-
ben an den Mieter auszahlt. Als weitere Option ist denkbar, dass der Vermieter
durch eine vorbehaltlose Riickzahlung der Kaution trotz erkannter oder zumin-
dest leicht erkennbarer Mangel in der Regel aus der Sicht des Mieters schlissig

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

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

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

35 OLG Disseldorf v. 17.3.2011 — 10 U 156/10, ZMR 2013, 626.

36 OLG Dusseldorf v. 26.4.2001 - 24 U 133/00, ZMR 2001, 962.
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zu erkennen gibt, dass er den Zustand der Mietsache als vertragsgemal} aner-
kennt und insoweit auf die Geltendmachung von Anspriichen verzichtet®’.

Ist die angemessene Prufungsfrist im Einzelfall abgelaufen, entféllt ein etwaiges
,Recht“ an der Kaution3®, sofern der Vermieter keine Abrechnung erteilt und
keine relevanten Grunde fir eine spatere Abrechnung darlegt. Ist nur noch tber
geleistete Betriebskostenvorauszahlungen abzurechnen?®?, entsteht insoweit -
vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen - ein Zuriickbehaltungsrecht, das
spatestens mit Eintritt der Abrechnungsreife hinsichtlich der Vorauszahlungen
entfallt*®. Das Zurtickbehaltungsrecht soll ausnahmsweise nicht bestehen,
wenn fir eine Nachforderung das Jobcenter einstandpflichtig ist*'. Der Hohe
nach ist der Einbehalt nicht auf den Betrag einer Monatsmiete beschrankt*?,
sondern orientiert sich an der Nachforderung aus der letzten Abrechnung zzgl.
eines Sicherheitszuschlages fur eingetretene Erhohungen*3. Endete die letzte
Abrechnung mit einem Guthaben, entfallt das Zurtickbehaltungsrecht nicht
grundsatzlich?*. Vielmehr kommt es auf die Héhe des Sicherheitszuschlages
an, der sich an den bekannten Preissteigerungen orientiert.

Macht der Mieter den Rickzahlungsanspruch verfriht geltend, kann darin
eine Nebenpflichtverletzung liegen, die Gber § 280 BGB zum Schadensersatz
verpflichtet. Dieser greift jedenfalls durch, wenn der Vermieter bereits sechs
Wochen nach Ende der Mietzeit zur Rickgabe der Sicherheit aufgefordert
wird*®. Ansonsten ist bei der Priifung des Verschuldens darauf abzustellen, in-
wieweit der Mieter davon ausgehen konnte, dass die Prufungsfrist bereits abge-
laufen ist.

87 OLG Miinchen v. 14.07.1989 - 21 U 2279/89, NJW-RR 1990, 20.

%8 OLG Disseldorfv. 15.11.2001 — 10 U 142/00, ZMR 2002, 109.

39 BGHv. 18.1.2006 — VIII ZR 71/05, WuM 2006, 197 = NJW 2006, 1422; OLG Dusseldorf v.
1.10.2009 - 10 U 58/09, IMR 2010, 134.

40 OLG Dusseldorfv. 12.6.2001 — 24 U 168/00, ZMR 2002, 37.

41 AG Saarbriicken v. 23.8.2017 — 4 C 348/16 (04), WuM 2017, 634 (zweifelhaft).

42 AA AG Kdln v. 9.8.2004 — 201 C 169/02, WuM 2004, 609.

43 Haublein, ZMR 2017, 445 (451).

44 AA. AG Krefeld v. 12.6.2007 — 12 C 301/06, zitiert nach juris.

45 LG Wiirzburg v. 20.4.2011 — 43 S 67/11, Info M 2011, 274.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



1.4 Modalitaten der Erfullung (Aufrechnung)

1.4.1 Allgemeines

Der bloRe Rickzahlungsanspruch wird im Wege der Erflllungsklage (Zah-
lungsklage) geltend gemacht. Ihr muss grundsatzlich eine Abrechnung des
Vermieters vorausgehen, in der er nicht nur den Gesamtbetrag der durch die
angewachsenen Zinsen erhdhten Kaution anzugeben hat, sondern den Betrag
der Zinsen gesondert auswerfen muss*®. Auf diese Abrechnung hat der Mieter
einen Anspruch, dessen Inhalt sich nach 8 259 BGB richtet und daher auch im
Wege der Stufenklage verfolgt werden kann. In der Abrechnung kann der
Vermieter seine Gegenanspruche auffihren und im Wege der Aufrechnung je-
denfalls dann in Abzug bringen, wenn sie unstreitig oder eechtskraftig festge-
stellt sind*’. Werden durch die Auflésung des Sparbuchs Kosten (z.B. Bankge-
buhren) ausgeldst, hat diese der Mieter im notwendigen Umfang zu tragen“.

1.4.2 Zeitpunkt der Auflésung des Sparbuchs

Der Zweck der Kautionsstellung liegt vor allem darin, den Vermieter hinsichtlich
seiner Anspruche aus dem Mietvertrag (in begrenztem Umfang) abzusichern
und sich auf vereinfachte Weise schnell befiedigen zu konnen®®. Trotz dieses
Sicherungszwecks kann sich der Vermieter bei streitigen Anspruchen nicht vor
Austragung eines Streites Uber die Berechtigung seiner Anspriche aus der
Kaution befriedigen®C. Vielmehr steht im bis zur Entscheidung tber die Begrin-
detheit seiner Anspriiche ein Zuriickbehaltungsrecht zu®. Demnach kann er
den Liquiditatsvorteil, der durch eine Auflésung herbeigefihrt wird, erst generie-
ren, wenn er eine Abrechnung Uber die Kaution erteilt hat>? und seine Forde-

46 AG Frankenthal v. 30.10.2014 — 3a C 270/14, ZMR 2016, 295.

47 AG Dortmund v. 13.3.2018 - 425 C 5350/17, WuM 2018, 204 = ZMR 2018, 598.

48 AG Frankenthal v. 30.10.2014 — 3a C 270/14, ZMR 2016, 295.

49 LG Hamburg v. 29.11.2016 — 316 O 247/16, ZMR 2017, 164.

50 BGHv. 9.6.2015 - VIII ZR 324/14, WuM 2015, 549 = 2015, 847 = NZM 2015, 736; BGH v.
11.7.2012 - VIl ZR 36/12, WuM 2012, 502 Rz. 10; LG Darmstadt v. 11.9.2007 - 25 S
135/07, WuM 2008, 726; AG Dortmund v. 13.3.2018 - 425 C 5350/17, WuM 2018, 204 =
ZMR 2018, 598.

51 LG Halle v. 25.9.2007 — 2 S 121/07, NZM 2008, 685; LG Darmstadt v. 11.9.2007 — 25 S
135/07, WuM 2008, 726; Staudinger/Emmerich, § 551 BGB Rz. 31; a.A. LG Hamburg v.
29.11.2016 — 316 O 247/16, ZMR 2017, 164.

52 KG v. 9.9.2013 — 8 U 254/12, GE 2013, 1586, das dem Vermieter aber bei vorfalliger Inan-
spruchnahme der Kaution ein Zuriickbehaltungsrecht nach den 8§ 390, 273 BGB zuerkennt,
solange die Abrechnung noch nicht vorliegt.
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rungen unstreitig, entscheidungsreif oder rechtskraftig festgestellt sind>3. Denn
die Kaution hat grundsatzlich nur eine Sicherungsfunktion®4. Andernfalls wird
dem Mieter das Insolvenzrisiko des Vermieters Uberbirdet, was durch §°551
Abs. 2 BGB gerade verhindert werden soll. Dieser Grundsatz tritt bei streitigen
Forderungen nicht hinter den Zweck, dem Vermieter eine vereinfachte Befriedi-
gungsmadglichkeit zu verschaffen, zuriick®. Deshalb kann der Vermieter besi
streitigen Forderungen auch erst auf die Kaution zurtickgreifen (z.B. durch
Auflésung des Sparbuchs), wenn seine Forderungen rechtskraftig festge-
stellt sind.

Der Mieter kann deshalb auch im Wege der einstweiligen Verfugung verhin-
dern, dass der Vermieter die Kaution bei Falligkeit in Anspruch nimmt, weil nach
seiner Auffassung keine aufrechenbaren Anspriiche bestehen®0. Zwar tritt mit
dem Mietende die aufschiebende Bedingung, unter der der Riuckzahlungsan-
spruch aus der Treuhandabrede steht®’, ein und der Rickzahlungsanspruch
entsteht. Seine Falligkeit ist aber noch vom Ablauf der Prifungsfrist und der
Abrechnung abhéngig. Solange besteht die Treuhandabrede und die daraus
resultierende Pflicht zur insolvenzfesten Anlegung aus § 551 Abs. 3 BGB fort.
Insoweit spielt es fur den Erlass einer einstweiligen Verfigung keine Rolle, ob
die Anspriiche des Vermieters streitig sind. Dies gilt auch, wenn die Parteien
vereinbart haben, dass sich der Vermieter jederzeit aus der Kaution befriedigen
kann%8, Denn eine solche Klausel ist unwirksam.

1.4.3 Erléschen des Riuckzahlungsanspruchs
Der Ruckzahlungsanspruch erlischt durch Erfullung, spatestens also durch

Herausgabe der Sicherheit an den Mieter oder sonstigen Berechtigten. Der An-
spruch kann nur in der Form verlangt und erfiillt werden, in der die Kaution vom

53 LG Berlinv. 20.7.2017 — 67 S 111/17, WuM 2017, 527 = ZMR 2017, 730 = GE 2017, 1096;
LG Halle v. 25.9.2007 — 2 S 121/07, NZM 2008, 685; AG Dortmund v. 13.3.2018 - 425 C
5350/17, WuM 2018, 204 = ZMR 2018, 598.

54 AG Dortmund v. 13.3.2018 - 425 C 5350/17, WuM 2018, 204 = ZMR 2018, 598.

% a.A. LG Hamburg v. 29.11.2016 — 316 O 247/16, ZMR 2017, 164; Schmidt-Futterer/Blank, §
551 BGB Rz. 95.

5% OLG Karlsruhe v. 18.8.2008 — 8 W 34/08, MDR 2009, 320 = ZMR 2009, 120 = NJW-RR
2009, 514; LG Berlin v. 20.7.2017 - 67 S 111/17, WuM 2017, 527 = ZMR 2017, 730 = GE
2017, 1096.

57 BGHv. 8.7.1982 — VIII AZR 3/82, MDR 1982, 925 = WuM 1982, 240 = NJW 1982, 2186.

58 LG Potsdam v. 21.1.2007 — 11 S 192/06, 2007, GE 1253.
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Vermieter erlangt wurde. Deshalb kann z.B. keine Ruckzahlung verlangt wer-
den, wenn eine Birgschaft tiberlassen wurde®°.

In der Regel erklart der Vermieter zumindest teilweise die Aufrechnung ge-
genuber dem Ruckzahlungsanspruch schon in der Abrechnung, wenn ihm ei-
gene Anspriche zustehen. Die Aufrechnung kann allerdings nur Tilgungswir-
kung (8 387 BGB) erzeugen, wenn die Anspriche rechtskraftig festgestellt oder
unstreitig sind®®. Denn die ,bloRe“ Sicherungsfunktion der Kaution gebietet
es, dass die Kaution solange insolvenzfest angelegt bleibt, bis sicher feststeht,
dass der Vermieter seine Anspriiche daraus befriedigen darfél. Daraus folgt ein
Aufrechnungsverbot flr streitige Anspriiche®2. Bestreitet der Mieter die An-
spriche des Vermieters, muss dieser im Zweifel auf Zahlung (vor Ablauf der
Verjahrung) klagen. Denkbar ist u.U. auch eine Feststellungsklage, mit der das
Recht zur Aufrechnung in Hohe der geltend gemachten Anspriche festgestellt
werden soll. Im Hinblick auf § 387 BGB mussen daflr seine Anspriiche zusatz-
lich fallig sein. Fur den Kautionsrtickzahlungsanspruch ist es ausreichend, wenn
er erflllbar ist®3. Dies ist — vorbehaltlich anderer Bestimmungen im Mietvertrag
— ab Mietende der Fall.

Zur wirksamen Aufrechnung gehoért eine Aufrechnungserklarung gegentber
dem Mieter. Diese kann stillschweigend abgegeben werden und wird oftmals in
der Ubersendung der Kautionsabrechnung zu sehen sein. Dies setzt aber vo-
raus, dass die Aufrechnungserklarung zumindest inhaltlich bestimmbar ist
und die Anspruche identifizierbar dem Grund und der H6he nach angegeben
werden. Eine Reihenfolge der Verrechnung muss aber grundséatzlich nicht
erklart werden, denn im Zweifel gelten Uber § 396 BGB die 88 366 Abs. 2, 367
BGB®%*. Deshalb ist das Kautionsguthaben zunachst gegen fallige Nebenkos-
tennachforderungen und erst dann auf die restliche Miete zu verrechnen®, so-

59 LG Kaiserslautern v. 9.4.2002 — 1 S 12/02, WuM 2003, 630.

60 AG Dortmund v. 13.3.2018 - 425 C 5350/17, WuM 2018, 204 = ZMR 2018, 598 Rz. 20.

61 Milger, WImmoT 2014, 7 (15).

62 AG Dortmund v. 13.3.2018 - 425 C 5350/17, WuM 2018, 204 = ZMR 2018, 598; Milger,
WImmoT 2014, 7 (15).

63 Vgl. dazu Erman/Wagner, § 387 BGB Rz. 21.

64 BGH v. 9.1.2013 — VIII ZR 94/12, MDR 2013, 262 = WuM 2013, 179 = GE 2013, 349 Rz. 17.

65  OLG Dusseldorf v. 25.10.2001 — 10 U 122/00, DWW 2002, 28; a.A. OLG Disseldorf v.

18.1.2001 — 10 U 152/99, ZMR 2001, 528.
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fern der Vermieter die Verrechnungsreihenfolge bei der Kautionsabrechnung
nicht bestimmt hat.

Ohne weitere Anhaltspunkte erlischt der Ruckzahlungsanspruch noch nicht
dadurch, dass der Vermieter eine Forderungsaufstellung an einen Dritten
(z.B. den Biurgen) ubermittelt. Deshalb kann er die vereinnahmte Kautions-
summe (z.B. aus der Blrgschaft) gegeniber dem Mieter noch anders verrech-
nen®s,

Bei der Aufrechnung hat der Vermieter Aufrechnungsverbote zu beachten.
Als solches wirkt die Sicherungsabrede, die die insolvenzfeste Anlage der Kau-
tion gebietet. Daher besteht ein Aufrechnungsverbot fir Anspriiche, die nicht
rechtskraftig festgestellt oder unstreitig sind®’. Bestreitet der Mieter die An-
spruche des Vermieters, muss dieser im Zweifel auf Zahlung (vor Ablauf der
Verjahrung) klagen. Denkbar ist u.U. auch eine Feststellungsklage, mit der das
Recht zur Aufrechnung in Hohe der geltend gemachten Anspriiche festgestellt
werden soll. Auf jeden Fall ist zu beachten, dass § 215 BGB bei streitigen An-
sprichen des Vermieters nicht gilt, weil wegen des Aufrechnungsverbots ge-
rade keine Aufrechnungslage in unverjahrter Zeit vorgelegen hat. Diese sollen
sich z.B. aus der Unwirksamkeit der Kautionsabrede ergeben®. In dieser
Situation kann ein Aufrechnungsverbot aber nur aus einer (konkludenten) Eini-
gung hergeleitet werden. Daflr fehlt es in der Regel an einem entsprechenden
Willen des Vermieters. Aus der Natur der Sache oder dem Zweck der Verbots-
norm des § 551 Abs. 4 BGB lassen sich zu Lasten des Vermieters keine Auf-
rechnungsbeschrankungen ableiten. Das gilt auch bei preisgebundenem Wohn-
raum, wenn ein Verstol3 nach 88 9 Abs. 5 WoBIindG, 50 WoFG vorliegt. Denn
der Mieter ist durch die Mdglichkeit, mit seinem Bereicherungsanspruch im lau-
fenden Mietvertrag aufzurechnen®, ausreichend geschuitzt.

Hat der Vermieter die Kaution ohne Grund oder in der irrigen Annahme in An-
spruch genommen, ihm wirden Anspriche zustehen, begeht er regelmafig

66 OLG Diisseldorf v. 16.12.1999 — 10 U 72/98, WuM 2000, 212.
67 AG Dortmund v. 13.3.2018 - 425 C 5350/17, WuM 2018, 204 = ZMR 2018, 598; Milger,
WImmoT 2014, 7 (15).
68 AG GieRen v. 31.8.2000 — 48 M 248/00, ZMR 2001, 459; AG Dortmund 28.2.1997 — 125 C
15016/96, WuM 1997, 212.
69 Dazu LG Potsdam v. 13.2.2003 — 11 S 177/02, WuM 2003, 206 = MM 2003, 141.
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eine fahrlassige Verletzung des Treuhandvertrages. Fahrlassig handelt er bei
falscher Beurteilung der Rechtslage nur dann nicht, wenn er sich sicher sein
konnte, dass ein Gericht nicht anders als von ihm angenommen entscheiden
wirde®. Ansonsten kommt es darauf an, ob sein Handeln plausibel war und er
die ihm zur Verfigung stehenden Erkenntnisquellen ausreichend genutzt hat.

Erfullungsort ist im Zweifel die Wohnung’:. Die Verjahrung richtet sich nach
§ 195 BGB, wobei Modifizierungen nach § 202 BGB in den Grenzen des § 307
BGB zulassig sind”?.

Mangels Aufrechnungslage kann der Vermieter nicht mehr mit Anspriichen auf-
rechnen, die bereits vor Mietende verjahrt sind, § 215 BGB’3. Dieser Fall kann
insbesondere eintreten, wenn die Rickgabe mehr als sechs Monate vor Been-
digung des Mietvertrages stattgefunden hat und anlésslich der Riickgabe keine
verjahrungshemmenden Abreden getroffen oder keine entsprechenden Mal3-
nahmen (z.B. Klageerhebung) eingeleitet wurden. Allerdings kann der Vermie-
ter trotz rechtkraftiger Abweisung seiner Schadensersatzanspriiche wegen Ver-
jahrung noch aufrechnen, wenn sich die Anspriche in unverjahrter Zeit aufre-
chenbar gegeniibergestanden haben.

In Fortentwicklung der Bestimmung des 8§ 216 BGB ist davon auszugehen, dass
der Vermieter, der im Besitz einer Barkaution ist, diese Sicherheit in Anspruch
nehmen kann, obwohl die gesicherte Forderung bereits vor Eintritt der Auf-
rechnungslage verjahrt ist’”>. Nach § 216 BGB kann der Inhaber einer dingli-
chen Sicherung diese auch dann in Anspruch nehmen, wenn die gesicherte
Forderung verjahrt ist. Solange die Sicherungsabrede oder der Charakter der
Sicherheit nichts anderes erfordern, kann der Vermieter jedenfalls die Barkauti-
on auch fur verjahrte Anspriiche verwerten, fur die § 215 BGB nicht greift’®.

70 BGHv. 8.3.2006 — VIII ZR 78/05, MDR 2006, 802 m. Anm. Walter = WuM 2006, 200 =
NZM 2006, 340 = MietRB 2006, 157.

% AG Freiburg v. 7.12.2007 — 7 C 2246/07, WuM 2010, 449.

72 AG Erfurtv. 9.6.2010 - 5 C 30/10, WuM 2010, 561.

73 OLG Diusseldorf v. 30.10.2001 — 24 U 77/01, WuM 2002, 495 = ZMR 2002, 658; AG Mon-
tabaur v. 23.4.2013 — 5 C 309/12, zitiert nach juris.

74 OLG Dusseldorf v. 14.12.2006 — 24 U 113/06, GuT 2007, 211.

5 Stellwaag, ZMR 2014, 350.

76 § 216 BGB ist analog auf ein abstraktes Schuldversprechen anzuwenden: BGH v. 12.1.2010

—XI ZR 37/09, NJW 2010, 8; BGH v. 17.11.2009 — XI ZR 36/09, NJW 2010, 1144.
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Der Vermieter muss eine Abrechnung tuber die Kaution vorlegen, die den An-
forderungen des 8 259 BGB gerecht wird. Dazu ist die Vorlage einer nach Kapi-
tal, jeweiligem Zinssatz und Erh6hungsbetrag geordneten Zusammenstellung
erforderlich. Klageweise kann dieser Anspruch im Wege der Stufenklage gel-
tend gemacht werden’”.

1.4.4 Verrechnungen des Mieters

Eine Aufrechnung durch den Mieter ist vor Ablauf der angemessenen Pri-
fungsfrist bedeutungslos, weil noch kein falliger Riuckforderungsanspruch be-
steht’®. Es fehlt also an einer Aufrechnungslage nach & 387 BGB. Erklart der
Mieter nach Eintritt der Falligkeit des Ruckforderungsanspruchs die Aufrech-
nung mit mehreren Forderungen, findet tber § 396 Abs. 1 BGB eine Verrech-
nung nach § 366 Abs. 2 BGB statt’®, wenn sie ohne Tilgungsbestimmung erfolgt
oder der Vermieter einer bestimmten Verrechnung unverziglich widerspricht®,
Dazu reicht aber der Hinweis des Vermieters, der Kautionsriickzahlungsan-
spruch sei noch nicht fallig, nicht aus®!.

Ein vertragliches Aufrechnungsverbot kann der Verrechnung durch den Mie-
ter entgegenstehen, soweit die Beschrankung wirksam ist®?. Das setzt in der
Regel nicht nur einen Vorbehalt fir unbestrittene und rechtskréftige, sondern
auch fur entscheidungsreife Forderungen voraus (vgl. 8 556b Rz. 58).

1.5 Aufrechnung mit kautionsfremden Anspriichen

Der Vermieter kann nach Ablauf der Prufungsfrist mit allen Ansprichen auf-
rechnen, die ihm gegen den Mieter zustehen®. Bei preisgebundenem Wohn-
raum gilt die Beschrankung des 88 9 Abs. 5 WoBindG, 50 WoFG nicht fort84,

77 OLG Karlsruhe v. 16.6.2009 — 19 W 23/09, NJW-RR 2010, 585.

78 OLG Disseldorf v. 16.12.1999 — 10 U 72/98, WuM 2000, 212.

7 vgl. BGH v. 9.1.2013 — VIII ZR 94/12, MDR 2013, 262 = WuM 2013, 179 = GE 2013, 349 Rz.
17.

80 Vgl. auch OLG Dusseldorf v. 5.11.2009 — 24 U 12/09, DWW 2010, 182.

81 OLG Disseldorf v. 15.11.2001 — 10 U 142/00, ZMR 2002, 109.

82 OLG Dusseldorfv. 1.10.2009 — 10 U 58/09, ZMR 2010, 356.

8 Sternel, Mietrecht aktuell, Rz. 1l 183; Blank/Boérstinghaus, § 551 Rz. 82; Dickersbach,

WuM 2006, 595 m.w.N.
84 AG Spandau v. 28.7.2011 — 10 C 222/11, GE 2011, 1488.
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Die h.M.% geht allerdings davon aus, dass ein (stillschweigendes) Aufrech-
nungsverbot besteht, und zwar bei § 9 Abs. 5 WoBIindG, 50 WoFG wegen der
Beschrankung der Kaution auf die darin ausdrticklich genannten (Schadenser-
satz-)Anspriche (also keine Aufrechnung z.B. mit Nachforderungen aus Be-
triebskostenabrechnungen®®) und bei preisfreiem Wohnraum auf Anspriiche aus
dem Mietvertrag®’ (also z.B. keine Aufrechnung gegen Anspriiche aus einem
zweiten Mietvertrag®). Dies soll erst recht gegeniiber dem Zwangsverwalter
gelten oder fur die Riickzahlung einer Sonderkaution (z.B. fur die Anbringung
einer Parabolantenne)®°.

Die durch die Kautionsvereinbarung hervorgerufene Zweckbestimmung und
der durch die Leistung der Sicherheit hervorgerufene Treuhandcharakter sollen
nicht in Abrede gestellt werden. Indessen ist die Zweckbestimmung insbeson-
dere bei 889 Abs. 5 WoBIindG, 50 WoFG auf die Befriedigung wéahrend der
Mietzeit zugeschnitten. Hier erhalt der Vermieter das Mietausfallwagnis mit der
regelméaligen Zahlung der Miete. Dieses Surrogat flie3t dem Vermieter aber
nach Ende der Mietzeit nicht mehr zu. Hat der Mieter nun seine Kaution abge-
wohnt und die letzten Mieten nicht bezahlt, musste der Vermieter nach der h.M.
die Kaution zurtickzahlen und wegen der Mieten klagen. Auch im preisfreien
Wohnraum bestehen weder dogmatische noch Grinde der Zweckmaligkeit,
den Vermieter mit der Aufrechnung auf Anspriiche aus dem Mietvertrag zu be-
schranken®. Im Gegenteil: Die Sicherheitsleistung hat ihren Hauptzweck gera-
de am Ende der Mietzeit. Hier bleiben Forderungen offen, die nicht durchlau-
fende Leistungen (z.B. wiederkehrende Guthaben aus Betriebskostenabrech-
nungen) verrechnet werden kdnnen, so dass das Insolvenzrisiko voll durch-
schlagt. Selbst wenn der Treuhandcharakter, der das Aufrechnungsverbot im
Wesentlichen begriinden soll®, erst mit der Riickgabe der Sicherheit endet, ist
es unserer Rechtsordnung nicht fremd, dass sich Rechte bei Eintritt besonderer

8%  BGHv. 11.7.2012 - VIII ZR 36/12, MDR 2012, 954 = WuM 2012, 502 = GE 2012, 1093;
OLG Dusseldorf v. 25.10.2007 — 10 U 24/07, ZMR 2008, 47; LG Hamburg v. 13.6.2016 —
307 T 1/16, ZMR 2016, 876; AG Schoneberg v. 12.12.1989 — 16 C 674/89, WuM 1990,
426; Staudinger/Emmerich, § 551 BGB Rz. 32.

8  AG Kodln v. 1.8.2007 — 203 C 175/07, WuM 2008, 222.

87 BGHv. 11.7.2012 — VIIl ZR 36/12; GE 2012, 1093.

88 LG KoéInv. 31.1.2007 — 10 S 165/06, MietRB 2007, 113 m.w.N.

8 AG KdlIn v. 7.4.2008 — 222 C 480/07, NZM 2009, 433.

%  Dickersbach, WuM 2006, 595 m.w.N.

91 BGHv. 11.7.2012 - VIl ZR 36/12, MDR 2012, 954 = WuM 2012, 502 = ZMR 2012, 855.
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Umstande andern kdénnen. Dies ist hier mit der Beendigung des Mietvertrages
der Fall. Ansonsten wiirde der zahlungssaumige Mieter geschiitzt®?. Dies gilt
auf jeden Fall, wenn es ausdricklich vereinbart ist. Letzteres ist auch formu-
larvertraglich zulassig.

1.6 Rechtsfolgen der Kautionsabrechnung

Allein durch die vorbehaltlose Abrechnung des Vermieters uber die Kauti-
on nach Beendigung des Mietverhaltnisses entsteht hinsichtlich weiterer dem
Vermieter bekannter Anspriche kein negatives Schuldanerkenntnis mit der Fol-
ge, dass diese Anspriiche nicht mehr geltend gemacht werden kénnen®. Das
Anerkenntnis setzt einen Vertrag voraus. Deshalb ist im Einzelfall zu prifen, ob
in der Kautionsabrechnung des Vermieters ein Angebot auf Abschluss eines
Schuldanerkenntnis- oder Erlassvertrages zu sehen ist, dass der Mieter z.B.
dadurch annimmt, dass er die Abrechnung widerspruchslos hinnimmt und den
Nachforderungsbetrag ohne Vorbehalt zahlt®. Dementsprechend ist bei der
Prifung der Frage, ob in der vorbehaltlosen Kautionsriickzahlung ein Verzicht
des Vermieters auf weitergehende Forderungen liegt oder ob hierin ggfs. das
Angebot auf Abschluss eines Erlassvertrages zu sehen ist, gro3e Zurtickhal-
tung geboten®. Eine verallgemeinernde Betrachtungsweise kommt insoweit
nicht in Betracht. Nicht jede Auszahlung der Kaution nach Ablauf einer ange-
messenen Priifungs- und Uberlegungsfrist rechtfertigt bereits die Annahme,
der Vermieter wolle keine weiteren Forderungen aus dem Mietverhaltnis mehr
erheben. Ein Verzicht oder Forderungserlass im Zusammenhang mit der Kau-
tionsriickzahlung setzt vielmehr grundsatzlich ein unzweideutiges Verhalten
voraus. Hierzu bedarf es allerdings nicht in jedem Einzelfall einer ausdruckli-
chen Willenserklarung. Im Ergebnis missen die weiteren Umstande zeigen,
dass sich die Parteien tber den Bestand und die Rechtmafigkeit der verrech-
neten Forderungen einig sind®. Ein solches Anerkenntnis schlieRt die Einwen-
dungen beider Parteien aus, die sie bei der Abgabe der Erklarung kannten oder

92 Sternel, Mietrecht aktuell, Rz. Ill 159a, 183 a.E.

9% AA. AG Tiergarten v. 16.5.2007 — 4 C 592/06, GE 2007, 855.

%  BGHv. 18.10.2006 — VIII ZR 52/06, MDR 2007, 262 = WuM 2006, 677 = ZMR 2007, 28.
9 OLG Disseldorf v. 17.3.2011 — 10 U 156/10, ZMR 2013, 626.

% LG Mannheim v. 8.2.2006 — 4 S 52/05, WuM 2006, 190 = NZM 2006, 223.
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mit denen sie rechnen mussten®’. Allerdings kann die vorbehaltlose Herausga-
be der Kaution den Tatbestand der Verwirkung begriinden. Immerhin besteht
ein Anspruch des Mieters auf Rickgabe erst, wenn keine Gegenaspriche des
Vermieters (mehr) bestehen.

1.7 Verjahrung

Der Anspruch des Mieters auf Riickgewahr verjahrt nach 8§ 195 BGB. Dies gilt
fur jede Art von Pfand (Barkaution, verpfandetes Sparbuch, Burgschaft etc.).
Die Verjahrung beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Ruckforde-
rungsanspruch fallig wird. Dementsprechend ist fur die Berechnung der Dreijah-
resfrist i.d.R. auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem die Abrechnungsfrist von
(bis zu) sechs Monaten ablauft®®. Gleichzeitig verjahren die Zinsen®®. Fur die
Verzugszinsen gilt § 217 BGB.

Ist Gegenstand der Rickgewahr eine Burgschaft, fuhrt der Eintritt der Verjah-
rung zu einem dauernden Besitzrecht des Vermieters an der Urkunde. Einlésen
kann der Vermieter die Urkunde/Birgschaft nur, soweit nicht auch gegenuber
dem Burgen oder im Hinblick auf die Hauptforderung Verjahrung eingetreten ist.

97 BGHv. 23.3.1983 — VIl ZR 335/81, MDR 1983, 1017 = NJW 1983, 1903 (unter Il 2a);
BGH v. 18.1.2006 — VIII ZR 94/05, MDR 2006, 1038 = NJW 2006, 903 (unter Il 1c), jeweils
m.w.N.

9% |G Oldenburg v. 11.2.2013 — 4 T 93/13, GE 2013, 623; Schmid, ZMR 2014, 257.

9 LG Lubeckv. 22.7.2010 — 14 S 59/10, ZMR 2011, 42.
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2 Mietrechtsanpassungsgesetz

Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Erganzung der Regelun-
gen Uber die zuladssige Mieth6he bei Mietbeginn und
zur Anpassung der Regelungen lber die Modernisie-
rung der Mietsache

(Mietrechtsanpassungsgesetz — MietAnpG)

A. Problem und Ziel

Durch die anhaltend hohe Nachfrage nach Mietwohnungen in Ballungszentren
steigen die Mieten dort weiter an. Die durch das Mietrechtsnovellierungsgesetz
vom 21. April 2015 (BGBI. | S. 610) eingefuhrten Regelungen uber die zulassi-
ge Miethohe bei Mietbeginn (sogenannte Mietpreisbremse) haben bislang ins-
gesamt nicht zu den erhofften Wirkungen gefiihrt. Dies liegt wesentlich auch
daran, dass Mieter aufgrund der Ausnahmetatbestédnde, insbesondere des
Ausnahmetatbestandes einer héheren Vormiete, oft nicht ohne weiteres beur-
teilen kénnen, ob die vom Vermieter verlangte Miete im Einzelfall zulassig ist.
Gleichzeitig haben sich die Anforderungen an die erforderliche Ruge, mit der
der Mieter die Mieth6he zun&chst beanstanden muss, in der Praxis als zu weit-
gehend erwiesen.

Dartber hinaus fuhren die gewachsenen Anforderungen an den Gebaudebe-
stand dazu, dass die Kosten fiir die Modernisierung deutlich zugenommen ha-
ben. Immer héaufiger kbnnen sich Mieter die Miete fur ihre Wohnung nach einer
umfangreichen Modernisierung nicht mehr leisten und missen ihr gewohntes
Umfeld verlassen, weil sie auch in ihrer angestammten Nachbarschaft keine
bezahlbare Wohnung finden. Fir Mieter besonders belastend sind zudem Si-
tuationen, in denen der Vermieter eine bauliche Veranderung in missbrauchli-
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cher Weise bzw. in der Absicht ankiindigt oder durchfihrt, den Mieter zur Be-
endigung des Mietverhaltnisses zu veranlassen (sogenanntes Herausmoderni-
sieren).

Der Entwurf strebt einen ausgewogenen Interessenausgleich zwischen Mietern
und Vermietern an und bertcksichtigt zugleich die sozial-, wohnungs-, wirt-
schafts-, demografie- und umweltpolitische Bedeutung des privaten Mietrechts.

B. LOsung

In Zukunft werden Mieter aufgrund einer neuen vorvertraglichen Auskunftsver-
pflichtung des Vermieters bereits bei Begriindung des Mietverhaltnisses erfah-
ren, ob der Vermieter sich auf eine Ausnahme, inshesondere eine tber der zu-
lassigen Miethdhe bei Mietbeginn liegende Vormiete beruft bzw. spater berufen
kann. Eine nach seiner Ansicht zu hohe Miete muss der Mieter dem Vermieter
in Zukunft zudem nur noch in einfacher Weise mitteilen (,rugen®); Tatsachen,
auf denen die Beanstandung der vereinbarten Miete beruht, muss der Mieter
dazu nicht l&anger vortragen.

Der Umlagesatz, mit dem der Vermieter die Kosten einer Modernisierung an die
Mieter weitergeben kann, ist seit dem Jahr 1978 unveréandert. Der Entwurf sieht
vor, den Umlagesatz in Gebieten, in denen die ausreichende Versorgung der
Bevolkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen besonders
gefahrdet ist (sogenannte Gebiete mit abgesenkter Kappungsgrenze) fur die
Dauer von zundachst funf Jahren von 11 Prozent auf 8 Prozent abzusenken. In
diesen Markten haben Vermieter aufgrund der Wohnungsknappheit eine im
Vergleich zum Ubrigen Bundesgebiet starkere Position, die es ihnen in h6herem
Malie erlaubt, auch die Kosten teurer Modernisierungen auf Mieter umzulegen.
Aufgrund der hier bereits htheren Ausgangsmieten kann dies Mieter besonders
schnell Uberfordern. Die Absenkung erscheint auch mit Blick auf das in den
vergangenen 40 Jah-ren deutlich verringerte Niveau fur Hypothekenzinsen ein
vertretbarer Schritt. Die Wirksamkeit dieser Regelung wird bis zum Laufzeiten-
de untersucht werden. FUr den Betrag, um den der Vermieter die Miete nach
einer Modernisierung erh6hen kann, wird eine Kappungsgrenze eingefiihrt (3
Euro je Quadratmeter Wohnflache innerhalb von sechs Jahren). Fir Moderni-
sierungsmaflinahmen bis zu einem Umfang von 10 000 Euro pro Wohnung wird
ein vereinfachtes Verfahren eingeflhrt, mit dem Vermieter eine Mieterhéhung
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nach Modernisierung ankindigen und geltend machen kénnen. Des Weiteren
wird zum Schutz der Mieter vor dem sogenannten Herausmodernisieren und
zur Einddmmung der (weiteren) Gentrifizierung von Quartieren ein neuer Ord-
nungswidrigkeitentatbestand Uber die Durchfiihrung einer baulichen Veréande-
rung in missbrauchlicher Weise in das Wirtschaftsstrafgesetz 1954 eingeflgt.
Schliel3lich soll es Mietern durch neue gesetzliche Vermutungstatbesténde er-
leichtert werden, vom Vermieter bei Pflichtverletzungen, die als ,bewusstes
Herausmodernisieren“ angesehen werden koénnen, Ersatz desjenigen Scha-
dens zu verlangen, der ihnen aufgrund der Pflichtverletzung entsteht.

C. Alternativen
Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfillungsaufwand

Der Entwurf hat nur geringfigige Auswirkungen auf die offentlichen Haushalte
als Vermieter preisfreien Wohnraums. Darlber hinaus sind geringfugige Entlas-
tungen der o6ffentlichen Haushalte zu erwarten, soweit sie Wohngeldleistungen
bzw. Leistungen im Rahmen der Grundsicherung erbringen.

Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund soll finanziell
und stellenmé&lRig im jeweiligen Einzelplan ausgeglichen werden.

E. Erfallungsaufwand

E.1 Erfallungsaufwand fur Blrgerinnen und Blrger
Fiar Bargerinnen und Burger ergibt sich eine geringfugige Entlastung von rund
420 Stunden und 1 400 Euro jahrlich.

E.2 Erfallungsaufwand fir die Wirtschaft
Die Wirtschaft wird um jahrlich 693 000 Euro entlastet. Diese Entlastung von
laufendem Erfullungsaufwand unterfallt der ,One in, one out“-Regel.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten

Durch die Anderung bestehender Informationspflichten sinken die jahrlichen
Burokratiekosten um 693 000 Euro.

E.3 Erfillungsaufwand der Verwaltung
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Fur die Verwaltung erhoht sich der Erfullungsaufwand marginal um 18 500 Euro
jahrlich.

F. Sonstige Kosten

Von der Begrenzung der Mieterhdhung nach Modernisierung sind Kostenein-
spareffekte fur Mieter zu erwarten. In derselben Hohe kommt es bei Vermietern
zu ,entgangenem Gewinn®. Diese Summe belauft sich insgesamt auf jahrlich
zwischen 6,3 und 8,4 Millionen Euro.

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Erganzung der Regelun-
gen Uber die zuladssige Mieth6he bei Mietbeginn und
zur Anpassung der Regelungen lber die Modernisie-
rung der Mietsache

(Mietrechtsanpassungsgesetz — MietAnpG)

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1
Anderung des Burgerlichen Gesetzbuchs

Das Blrgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Ja-
nuar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch ... (BGBI. | S.
...) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1. In 8 555¢ Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 wird nach der Angabe ,§ 559 die An-
gabe ,oder § 559c* eingefugt.

2. In § 556e Absatz 2 Satz 1 werden die Woérter ,§ 559 Absatz 1 bis 3 durch die
Worter ,§ 559 Absatz 1 bis 3a“ ersetzt.

3. 8§ 5569 wird wie folgt geandert:

a) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 1a eingeflgt:
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,(1a) Soweit die Zulassigkeit der Miete auf § 556e oder § 556f beruht, ist
der Vermieter verpflichtet, dem Mieter vor dessen Abgabe der Vertragser-
klarung Uber Folgendes unaufgefordert Auskunft zu erteilen:

1. im Fall des 8§ 556e Absatz 1 dartber, wie hoch die Vormiete ein Jahr vor
Beendigung des Vormietverhéaltnisses war,

2. im Fall des § 556e Absatz 2 dariber, dass in den letzten drei Jahren vor
Beginn des Mietverhaltnisses ModernisierungsmalRnahmen durchgefihrt
wurden,

3. im Fall des 8§ 556f Satz 2 darliber, dass es sich um die erste Vermietung
nach umfassender Modernisierung handelt,

4. im Fall des § 556f Satz 1 daruber, dass die Wohnung nach dem 1. Ok-
tober 2014 erstmals genutzt und vermietet wurde.

Soweit der Vermieter die Auskunft nicht erteilt hat, kann er sich nicht auf
eine nach § 556e oder § 556f zulassige Miete berufen. Hat der Vermieter
die Auskunft nicht in der vorgeschriebenen Form erteilt, so kann er sich
auf eine nach 8§ 556e oder § 556f zulassige Miete erst dann berufen, wenn
er die Auskunft in der vorgeschriebenen Form nachgeholt hat.”

b) Absatz 2 Satz 2 wird aufgehoben.

c) In Absatz 4 werden die Worter ,nach den Absatzen 2 und 3“ durch die
Worter ,nach den Absatzen 1a bis 3" ersetzt.

4. In § 558 Absatz 5 werden die Worter ,des § 559a Abs. 1 mit 11 vom Hundert*
durch die Worter ,des § 559a Absatz 1 in den in § 559 Absatz 1 Satz 2 be-
zeichneten Gebieten mit 8 Prozent und in allen tbrigen Gebieten mit 11 Pro-
zent” ersetzt.

5. § 559 wird wie folgt gedndert:
a) Dem Absatz 1 wird folgender Satz angeflgt:

,In Gebieten, die von der zustandigen Landesregierung nach § 558 Absatz
3 Satz 3 als Gebiete bestimmt worden sind, in denen die ausreichende
Versorgung der Bevolkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen Be-
dingungen besonders gefahrdet ist, betragt der Prozentsatz abweichend
von Satz 1 bis einschliellich ... [einsetzen: Datum des Tages vor dem Tag
funf Jahre nach Inkrafttreten nach Artikel 4 dieses Gesetzes] acht Pro-
zent.”

b) Nach Absatz 3 wird folgender Absatz 3a eingefugt:
,(3a) Bei Erhdhungen der jahrlichen Miete nach Absatz 1 darf sich die Mie-
te innerhalb von sechs Jahren, von Erhéhungen nach § 558 oder § 560
abgesehen, nicht um mehr als monatlich 3 Euro je Quadratmeter Wohn-
flache erhéhen.”

6. Nach § 559b werden die folgenden 88 559¢ und 559d eingefigt:

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

21



»8 559cC
Vereinfachtes Verfahren

(1) Ubersteigen die fiur die Modernisierungsmafnahme geltend gemachten Kos-
ten fur die Wohnung vor Abzug der Pauschale nach Absatz 2 Satz 3 10.000
Euro nicht, so kann der Vermieter die Mieterhdhung nach einem vereinfachten
Verfahren ankindigen und berechnen.

(2) In der Ankindigung der Modernisierungsmaflinahme muss der Vermieter
angeben, dass er von dem vereinfachten Verfahren Gebrauch macht. § 555c¢
Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 ist mit der Mal3gabe anzuwenden, dass es der An-
gabe der voraussichtlichen kunftigen Betriebskosten nicht bedarf. Als Kosten,
die fur Erhaltungsmalnahmen erforderlich gewesen waren (8 559 Absatz 2),
werden pauschal 30 Prozent der nach Absatz 1 geltend gemachten Kosten ab-
gezogen. § 559 Absatz 4 und § 559a Absatz 2 Satz 1 bis 3 finden keine An-
wendung.

(3) Hat der Vermieter die Miete in den letzten funf Jahren bereits nach Absatz 1
oder nach § 559 erhoht, so mindern sich die Kosten, die nach Absatz 1 fur die
weitere ModernisierungsmalRnahme geltend gemacht werden kénnen, um die
Kosten, die in diesen friheren Verfahren fir Modernisierungsmafinahmen gel-
tend gemacht wurden.

(4) 8 559b gilt entsprechend. Der Vermieter muss in der Mieterhdhungserkla-
rung angeben, dass er die Mieterhhung nach dem vereinfachten Verfahren
berechnet hat.

(5) Hat der Vermieter eine Mieterhdhung im vereinfachten Verfahren geltend
gemacht, so kann er innerhalb von funf Jahren nach Zugang der Mieterho-
hungserklarung beim Mieter keine Mieterhéhungen nach § 559 geltend ma-
chen. Dies gilt nicht, soweit der Vermieter in diesem Zeitraum Modernisie-
rungsmalnahmen aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung durchzuftiihren hat
und er diese Verpflichtung bei Geltendmachung der Mieterh6hung im verein-
fachten Verfahren nicht kannte oder kennen musste.

§ 559d
Pflichtverletzungen bei Ankiindigung oder Durchfiihrung einer baulichen Veréan-
derung

Es wird vermutet, dass der Vermieter seine Pflichten aus dem Schuldverhaltnis
verletzt hat, wenn

1. mit der baulichen Veranderung nicht innerhalb von zw6lf Monaten nach de-
ren angekindigtem Beginn, oder, wenn Angaben hierzu nicht erfolgt sind, nach
Zugang der Ankindigung der baulichen Veranderung begonnen wird,
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2. in der Ankindigung nach 8§ 555c Absatz 1 ein Betrag fur die zu erwartende
Mieterhdhung angegeben wird, durch den die monatliche Miete mindestens
verdoppelt wirde,

3. die bauliche Veranderung in einer Weise durchgefuhrt wird, die geeignet ist,
zu erheblichen, objektiv nicht notwendigen Belastungen des Mieters zu fuhren,
oder

4. die Arbeiten nach Beginn der baulichen Veranderung mehr als zwolf Monate
ruhen.

Diese Vermutung gilt nicht, wenn der Vermieter darlegt, dass fur das Verhalten
im Einzelfall ein nachvollziehbarer objektiver Grund vorliegt.”

Artikel 2
Anderung des Einfihrungsgesetzes zum
Blrgerlichen Gesetzbuche

Dem Artikel 229 des Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche in
der Fassung der Bekanntmachung vom 21. September 1994 (BGBI. | S. 2494;
1997 | S. 1061), das zuletzt durch Artikel ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...))
geandert worden ist, wird folgender § ... [einsetzen: nachste bei der Verkin-
dung freie Zahlbezeichnung] angefigt:

»§ ... [einsetzen: nachste bei der Verkiindung freie Zahlbezeichnung]
Ubergangsvorschriften zum Mietrechtsanpassungsgesetz vom
...[einsetzen: Datum der Ausfertigung dieses Gesetzes]

(1) Auf ein bis einschlie3lich ... [einsetzen: Datum des Tages vor dem Inkrafttre-
ten nach Artikel 4 dieses Gesetzes] entstandenes Mietverhéltnis sind die 88
555¢ und 559 des Birgerlichen Gesetzbuchs in der bis dahin geltenden Fas-
sung weiter anzuwenden, wenn dem Mieter bei Modernisierungsmaf3nahmen
die Mitteilung nach 8§ 555c Absatz 1 Satz 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs bis
einschliellich ... [einsetzen: Datum des Tages vor dem Inkrafttreten nach Artikel
4 dieses Gesetzes] zugegangen ist. Hat der Vermieter die Modernisierungs-
maf3nahme nicht oder nicht ordnungsgemal’ nach 8 555c Absatz 1 Satz 1 des
Blrgerlichen Gesetzbuchs angekiindigt, so gilt Satz 1 mit der Mal3gabe, dass
es an Stelle des Zugangs der Mitteilung nach § 555c Absatz 1 Satz 1 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs auf den Zugang der Mieterh6hungserklarung nach 8
559b Absatz 1 Satz 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs ankommt. § 559c ist nur
anzuwenden, wenn der Vermieter die Modernisierungsmaf3nahme nach dem ...
[einsetzen: Datum des Tages vor dem Inkrafttreten nach Artikel 4 dieses Ge-
setzes] angekindigt hat. 8 559d des Burgerlichen Gesetzbuchs ist nur anzu-
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wenden auf ein Verhalten nach dem...[einsetzen: Datum des Tages vor dem
Inkrafttreten nach Artikel 4 dieses Gesetzes]. hat.

(2) Auf ein bis einschlie3lich ... [einsetzen: Datum des Tages vor dem Inkrafttre-
ten nach Artikel 4 dieses Gesetzes] entstandenes Mietverhaltnis ist § 556g Ab-
satz la des Burgerlichen Gesetzbuchs nicht anzuwenden. 8§ 556g Absatz 2 des
Birgerlichen Gesetzbuchs ist in der bis einschliellich ... [einsetzen: Datum des
Tages vor dem Inkrafttreten nach Artikel 4 dieses Gesetzes] geltenden Fassung
weiter auf Mietverhaltnisse anzuwenden, die bis zu diesem Zeitpunkt im An-
wendungsbereich der 88 556d bis 556g des Burgerlichen Gesetzbuchs abge-
schlossen worden sind.”

Artikel 3
Anderung des Wirtschaftsstrafgesetzes 1954

8 6 des Wirtschaftsstrafgesetzes 1954 in der Fassung der Bekanntmachung
vom 3. Juni 1975 (BGBI. | S. 1313), das zuletzt durch Artikel 6 Absatz 29 des
Gesetzes vom 13. April 2017 (BGBI. | S. 872) geandert worden ist, wird wie
folgt gefasst:

»§ 6

Durchfihrung einer baulichen Veranderung in missbrauchlicher Weise

(1) Ordnungswidrig handelt, wer in der Absicht, einen Mieter von Wohnraum
hierdurch zur Kindigung oder zur Mitwirkung an der Aufhebung des Mietver-
haltnisses zu veranlassen, eine bauliche Verdnderung in einer Weise durchfuhrt
oder durchfuhren lasst, die geeignet ist, zu erheblichen, objektiv nicht notwen-
digen Belastungen des Mieters zu fuhren.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbulRe bis zu hunderttausend Eu-
ro geahndet werden.”

Artikel 4

Inkrafttreten
Dieses Gesetz tritt am ... [einsetzen: Datum des ersten Tages des auf die Ver-
kiindung folgenden Kalendermonats] in Kraft.

Begrindung
A. Allgemeiner Teil
I. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

1. Anderungen im Hinblick auf die zulassige Mieth6he bei Mietbeginn in
Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten
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Durch die anhaltend hohe Nachfrage nach Mietwohnungen in Ballungszentren
steigen die Mieten dort weiter an. Die durch das Mietrechtsnovellierungsgesetz
vom 21. April 2015 eingefuhrten Regelungen Uber die zulassige Mieththe bei
Mietbeginn (sogenannte Mietpreisbremse) sollten dazu beitragen, der direkten
oder indirekten Verdrangung wirtschaftlich weniger leistungsfahiger Bevolke-
rungsgruppen entgegenzuwirken. Durch die Begrenzung der Wiedervermie-
tungsmiete sollte insbesondere auch fir einkommensschwéachere Haushalte
und Durchschnittsverdiener, vornehmlich Familien mit Kindern, in gré3erem
Umfang die Moglichkeit des Umzugs innerhalb ihres angestammten Quartiers
erhalten bleiben (Entwurf eines Mietrechtsnovellierungsgesetzes, Bundestags-
drucksache 18/3121, S. 15). Die Regelungen zur zulassigen Miethéhe bei Miet-
beginn haben bislang insgesamt

nicht zu den erhofften Wirkungen gefiihrt. Die Mieten steigen auch in den von
den Landesregierungen nach § 556d Absatz 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) festgestellten Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten weiter
deutlich an (vgl. ConPolicy-Faktenblatt zur Mietpreisbremse: Wissen, praktische
Hurden und Befurchtungen von Mietern vom 28. Juni 2016 von Prof. Dr. Chris-
tian Thorun; DIW-Wochenbericht Nummer 22/2016, S. 491ff: ,Die Mietpreis-
bremse wirkt bisher nicht* von Konstantin Kholodilin, Andreas Mense und Claus
Michelsen; empirica paper Nummer 232 aus dem Januar

2016: ,Mietpreisbremse: Fahrkarte geschossen? Effekte der Mietpreisbremse in
ausgewahlten Stadten“ von Sebastian Hein u. Lorenz Thomschke; Regio-
Context: Wiedervermietungsmieten und Mietpreisbremse in Berlin von Arnt von
Bodelschwingh, Marleen Dettmann u. Hendrik Schlichting vom 27. Mai 2016).
Dies liegt wesentlich auch daran, dass Mieter aufgrund der Ausnahmetatbe-
stéande, insbesondere einer héheren Vormiete, oft nicht ohne weiteres beurtei-
len kénnen, ob die vom Vermieter verlangte Miete im Einzelfall zulassig ist, und
daher nicht gegen eine Uberhthte Miete vorgehen (vgl. ConPolicy-Faktenblatt
zur Mietpreisbremse, a.a.O; DIW-Wochenbericht Nummer 22/2016, a.a.O.; Re-
gio-Context, a.a.0.). Gleichzeitig haben sich die Anforderungen an die erforder-
liche Ruge, mit der der Mieter die Mieth6he zunachst beanstanden muss, in der
Praxis als zu weitgehend erwiesen. Diese Hurden fir Mieter bei der Durchset-
zung ihrer Rechte sollen beseitigt werden.

2. Anderungen im Hinblick auf Mieterhéhungen nach Modernisierung
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Ziel der Modernisierungsmieterhéhung ist es, einen fairen Ausgleich zwischen
Vermieter- und Mieterinteressen herzustellen. Das derzeitige Recht fuhrt jedoch
immer haufiger zu Belastungen, die fir den Mieter kaum oder nicht mehr trag-
bar sind und ihn dazu veranlassen, von seinem Sonderkiindigungsrecht nach
Zugang einer Modernisierungsankindigung (8 555e BGB) Gebrauch zu ma-
chen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Umfang von Mo-
dernisierungsmaf3inahmen in der Praxis stark zugenommen hat und damit auch
der absolute Betrag von Mieterhhungen nach Modernisierung in vielen Fallen
stark gestiegen ist und in Zukunft voraussichtlich weiter hoch bleiben wird. Ziel
der Neuregelungen ist es daher, Mieter zu entlasten und zu verhindern, dass
diese aufgrund von Modernisierungen ihre Wohnungen verlassen missen.

Zweck der Mieterhbhungsmoglichkeit nach einer Modernisierung ist jedoch
auch, Anreize fur eine Modernisierung des Wohnungsbestandes und fir den
Umweltschutz zu setzen. Die Investition in bereits bestehende Gebaude soll
sich fur den Vermieter lohnen. Der Prozentsatz der Modernisierungskosten, um
den der Vermieter die jahrliche Miete erh6hen kann, ist seit 1978 unverandert
und betragt 11 Prozent. Seitdem haben sich die wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen wesentlich verandert, insbesondere ist das Zinsniveau stark gesunken,
so dass alternative Anlagemaoglichkeiten flr den Vermieter unattraktiver gewor-
den sind und die Finanzierungskosten einer Modernisierung im Falle des Ein-
satzes von Fremdkapital stark gesunken sind. Der Umlagesatz soll daher abge-
senkt werden. Die Regelung wird zunachst auf finf Jahre befristet und 06rtlich
beschrankt auf Gebiete, die nach § 558 Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB als Gebiete
ausgewiesen sind, in denen die ausreichende Versorgung der Bevolkerung mit
Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen besonders gefahrdet ist (Ge-
biete mit abgesenkter Kappungsgrenze). In Gebieten mit ausgeglichenem
Wohnungsmarkt verzichtet der Vermieter ohnehin oftmals zumindest zu einem
Teil auf die Geltendmachung der mdglichen Mieterhéhung nach § 559 Absatz 1
BGB, wenn die erhéhte Miete Uber der am Markt erzielbaren Miete liegen wiir-
de. Denn in diesem Fall misste er damit rechnen, dass die Mieter von ihrem
Kindigungsrecht Gebrauch machen und er auch keine anderen Mieter findet,
die bereit sind, eine so hohe Miete zu zahlen. Anders verhdlt es sich in ange-
spannten Wohnungsmarkten mit hohen am Markt erzielbaren Mieten. Dort hat
die nahezu unbeschrankte Moglichkeit der Mieterh6hung nach Modernisierung
oftmals den Wegzug wirtschaftlich schwacherer Mieter zur Folge und fuhrt zur
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Gentrifizierung von Stadtteilen. Die ortlich und zeitlich beschrankte Regelung
wird bis zum Fristablauf auf ihre Wirkungen untersucht werden.

Bislang besteht fur die Mieterhéhung nach Modernisierung keine absolute Be-
grenzung nach oben mit der Folge, dass teure Modernisierungen zu sprunghaf-
ten, erheblichen und fir die Mieter im Voraus kaum kalkulierbaren Mieterho-
hungen fihren kdnnen. Um dieser Entwicklung entgegenzuwirken, soll eine all-
gemeine Kappungsgrenze fur die Umlage von Modernisierungskosten einge-
fuhrt werden.

Bei Berechnung der Mieterhhung nach Modernisierung missen zunachst Kos-
ten, die fur ErhaltungsmalRnahmen erforderlich gewesen wéren, von den auf-
gewendeten Kosten der MalRhahme abgezogen werden (8 559 Absatz 2 BGB).
Zwar kénnen diese durch Schatzung ermittelt werden. Dennoch entsteht Uber
die Frage, wie hoch die fiktiven Instandhaltungskosten gewesen waren, haufig
Streit zwischen Mieter und Vermieter. Insbesondere Vermieter, die nur ein oder
zwei Wohnungen vermieten, scheuen daher oftmals den Aufwand, der mit ei-
nem Mieterhohungsverlangen verbunden ist, und verzichten auf die Durchfuh-
rung von Modernisierungen. Um insbesondere privaten Vermietern die Durch-
fuhrung von Modernisierungsmaflinahmen zu erleichtern, soll fur MalRhahmen
bis zu einem Umfang von 10 000 Euro pro Wohnung ein vereinfachtes Verfah-
ren eingefuhrt werden.

Schliel3lich sollen Mieter besser vor dem sogenannten Herausmodernisieren
bzw. vor der Ankindigung oder Durchfiihrung einer baulichen Veradnderung in
missbrauchlicher Weise geschitzt werden. Zu diesem Zweck werden eine Ord-
nungswidrigkeit sowie gesetzliche Vermutungen fur das Vorliegen einer Scha-
densersatz begriindenden Pflichtverletzung im Zusammenhang mit einer bauli-
chen Veranderung eingefuhrt.

1.
Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

1. Anderungen im Hinblick auf die zulassige Mieth6he bei Mietbeginn in
Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten

Die unter I.1. genannten Schwierigkeiten fur Mieter bei der Wahrnehmung und
Durchsetzung ihres Rechts, nur die nach dem Gesetz zuldssige Miete zu zah-
len, sollen beseitigt werden.
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Zum einen wird die Transparenz hinsichtlich der Ausnahmetatbestande, insbe-
sondere hinsichtlich einer héheren Vormiete, verbessert. Ein Vermieter, der ei-
ne aufgrund einer der Ausnahmen von den Regelungen der sogenannten Miet-
preisbremse zulassige héhere Miete fordert, muss den Mieter bereits vor Abga-
be von dessen Vertragserklarung, also vor Abschluss des Mietvertrags, Aus-
kunft dartber erteilen, dass eine solche Ausnahme vorliegt. Hierzu wird eine
neue vorvertragliche Auskunftspflicht des Vermieters in das BGB aufgenom-
men. Soweit der Vermieter die Auskunft nicht erteilt, kann er sich auf eine nach
diesen Ausnahmen zulassige Miete nicht berufen. Mdchte der Vermieter sich
also hinsichtlich der Zulassigkeit der Mieth6he zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses oder spater, z. B. bei einer Rlge des Mieters, beispielsweise auf die
Vormiete berufen, muss er dem Mieter die H6he der Vormiete zum Zeitpunkt
eines Jahres vor Beendigung des Vormietverhaltnisses mitteilen. Fir Vermieter,
die sich nicht auf einen Ausnahmetatbestand berufen kénnen oder wollen, be-
steht keine Pflicht zur Mitteilung. In diesen Fallen richtet sich die Zulassigkeit
der geforderten Miete nach § 556d Absatz 1 BGB. In Zukunft werden Mieter
also bereits bei Begriindung des Mietverhaltnisses erfahren, ob die Zulassigkeit
der Miete auf einer Ausnahme beruht.

Zum anderen wird das Erfordernis einer qualifizierten Rige des Verstol3es des
Vermieters durch den Mieter nach 8§ 556g Absatz 2 Satz 2 BGB gestrichen; zu-
kinftig soll eine einfache Rige ausreichen. Es hat sich fir den Mieter als
schwierig erwiesen, Tatsachen vorzutragen, auf denen die Beanstandung der
vereinbarten Miete beruht. Hierfir notwendige Recherchen des Mieters sowie
ein gegebenenfalls notwendiges Auskunftsverlangen gegeniber dem Vermieter
halten den Mieter oftmals davon ab, sein Recht geltend zu machen bzw. fihren
zumindest zu einer deutlichen Verzdgerung der Rige. Fur den Zeitraum der
Verzdgerung kann der Mieter die zu viel gezahlte Miete zudem nach 8§ 5569
Absatz 2 BGB nicht zuriickverlangen. Dies wird als ungerecht empfunden. Zu-
kiinftig soll der Mieter eine nach seiner Ansicht zu hohe Miete dem Vermieter
nur noch in einfacher Weise mitteilen (,rigen®) mussen; Tatsachen, auf denen
die Beanstandung der vereinbarten Miete beruht, muss er dazu nicht langer
vortragen.

2. Anderungen im Mietmodernisierungsrecht
Bei der Mieterhbhung nach Modernisierung wird der seit 1978 unveréanderte
Umlagesatz in 8§ 559 Absatz 1 BGB in Gebieten, die nach § 558 Absatz 3 Satz
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2 und 3 BGB als Gebiete ausgewiesen sind, in denen die ausreichende Versor-
gung der Bevdlkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen be-
sonders gefahrdet ist (Gebiete mit abgesenkter Kappungsgrenze), flr zunachst
funf Jahre von 11 Prozent auf 8 Prozent abgesenkt.

Um zu verhindern, dass Mieter sich in Folge einer deutlichen Modernisierungs-
mieterh6hung ihre Wohnung nicht mehr leisten kénnen, wird im neuen § 559
Absatz 3a des Burgerlichen Gesetzbuchs in der Entwurfsfassung (BGB-E) eine
Kappungsgrenze fur Modernisierungen eingefihrt. In Zukunft kann sich die Mie-
te innerhalb eines Zeitraums von sechs Jahren maximal um 3 Euro je Quadrat-
meter Wohnflache monatlich erhéhen. Dabei bleiben Mieterhbhungen nach §
558 oder § 560 BGB unberticksichtigt.

Fur Mallnahmen, deren Kosten 10.000 Euro pro Wohnung nicht Gbersteigen,
wird mit § 559¢ BGB-E ein vereinfachtes Verfahren eingefihrt, das der Vermie-
ter zur Ankindigung und Geltendmachung einer Mieterh6hung nach einer Mo-
dernisierung wahlen kann. Im vereinfachten Verfahren werden die Instandhal-
tungskosten mit 30 Prozent pauschaliert. Dies gilt auch fur die Ankindigung der
Modernisierungsmaflnahme nach 8 555c¢ Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 BGB. In
dieser ist der Vermieter bei Wahl des vereinfachten Verfahrens zudem nicht
verpflichtet, die kiinftigen voraussichtlichen Betriebskosten anzugeben. Darlber
hinaus mussen Vorteile zinsverbilligter oder zinsloser Darlehen aus 6ffentlichen
Haushalten nicht von den Kosten fir die Modernisierungsmafl3hahme abgezo-
gen werden und der Mieter kann sich nicht auf das Vorliegen eines wirtschaftli-
chen Hartefalls berufen. Die Hochstgrenze von 10.000 Euro gilt fir einen Zeit-
raum von funf Jahren; daneben sind keine weiteren Mieterhhungen nach §
559 BGB mdglich. Eine Ausnahme gilt fir Modernisierungen, die aufgrund einer
gesetzlichen Verpflichtung durchzufihren sind.

Schlief3lich werden zum Schutz der Mieter vor dem sogenannten Herausmo-
dernisieren sowohl gesetzliche Vermutungen fir Pflichtverletzungen im Zu-
sammenhang mit baulichen Veranderungen eingefiihrt, die insbesondere dann
eingreifen, wenn der Vermieter die Ankiindigung oder Durchfuihrung einer bauli-
chen Veradnderung dazu instrumentalisiert, den Mieter zur Beendigung des
Mietverhéltnisses zu veranlassen (8 559d BGB-E), als auch eine mit einer
GeldbuRe bewehrte Ordnungswidrigkeit Gber die Durchfiihrung einer baulichen
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Veranderung in missbrauchlicher Weise (8 6 des Wirtschaftsstrafgesetzes 1954
in der Entwurfsfassung — WiStrG-E).

lll. Alternativen

Im Bereich des Rechts der Miethohe bei Mietbeginn in Gebieten mit ange-
spannten Wohnungsmarkten sind Alternativen, mit denen die Regelungsziele
der Transparenz und Vereinfachung in gleicher Weise erreicht werden, nicht
ersichtlich. Die Regelung ist verhaltnismafiig und flhrt nur dann zu einer Aus-
kunftspflicht Gber eine Ausnahme, soweit die Zulassigkeit der Miete auf dieser
beruht. Die ebenfalls denkbare Streichung der Ausnahmen ware deutlich ein-
schneidender fur die Vermieter.

Weniger einschneidende Malnahmen, mit denen verhindert wird, dass sozial
schwachere Mieter bzw. in angespannten Wohnungsmarkten auch Durch-
schnittsverdiener sich ihre Wohnung aufgrund von Modernisierungsmieterho-
hungen nicht mehr leisten kbnnen, sind ebenfalls nicht ersichtlich. Zwar kénnen
Vermieter durch Inanspruchnahme von Wohnbaufdérderungsmal3nahmen unter
Umstanden Kosten sparen, die dann nicht dem Mieter auferlegt werden kon-
nen. Die Inanspruchnahme solcher Leistungen ist jedoch nicht zwingend. Ver-
mieter zu verpflichten, bestehende Férdermal3nahmen in Anspruch zu nehmen,
erscheint zudem weder sachgerecht noch praktikabel. Der insbesondere vom
Deutschen Mieterbund e. V. (DMB) unterbreitete Vorschlag, 8 559 BGB zu
streichen und insbesondere energetische Modernisierungen allein durch besse-
re Abbildung der entsprechenden Ausstattungsmerkmale im Mietspiegel zu be-
ricksichtigen (Stichwort: energetische Mietspiegel), ist nicht geeignet, Moderni-
sierungsmieterh6hungen umfassend zu adressieren.

IV. Vereinbarkeit mit den MalRgaben des Grundgesetzes (GG)

1. Anderungen im Hinblick auf die zulassige Mieth6he bei Mietbeginn in
Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten

Die Einflgung des neuen 8§ 5569 Absatz 1a BGB-E verfolgt ein legitimes Rege-
lungsziel und stellt einen geeigneten, erforderlichen und angemessenen Eingriff
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung bzw. — bei gewerblichen
Vermietern — die Berufsausubungsfreiheit dar.

Die Pflicht des Vermieters, dem Mieter vor Abgabe von dessen Vertragserkla-
rung Auskunft Uber vorliegende Ausnahmen von den Vorschriften der soge-
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nannten Mietpreisbremse zu erteilen, dient dem Ziel, die Regelung zur Begren-
zung der zuldssigen Miethéhe bei Mietbeginn fur die Mieter handhabbarer und
damit wirksamer zu gestalten. Nur wenn sich Mieter auf ihre Rechte aus den
Regelungen Uber die zuldssige Miethohe bei Mietbeginn berufen und diese
durchsetzen, kbnnen die Regelungen ihren legitimen Zweck erreichen, die di-
rekte und indirekte Verdrangung von wirtschaftlich weniger starken Haushalten
und Durchschnittsverdienern aus angespannten Wohnungsmarkten zu verhin-
dern. Das Regelungsanliegen ist damit identisch mit dem Ziel der sogenannten
Mietpreisbremse selbst.

Die Auskunftspflicht des Vermieters ist auch geeignet, dieses Ziel zu erreichen.
Aus diversen Studien lasst sich erkennen, dass Mieter in vielen Fallen von ihren
Rechten keinen Gebrauch machen, weil ihnen die Tatsachen nicht bekannt
sind, welche sie fur die Prifung der zuldssigen Mieth6he bendétigen (vgl. Con-
Policy-Faktenblatt, a.a.O.; DIW-Wochenbericht Nummer 22/2016, a.a.0.). Ob-
wohl dem Mieter ein Auskunftsanspruch nach 8 556g Absatz 3 BGB zusteht,
scheuen sich viele Mieter davor, diesen aktiv geltend zu machen. Vor diesem
Hintergrund konnen die mit der Begrenzung der Miethohe bei Mietbeginn ver-
folgten Wirkungen nur dann erreicht werden, wenn der Mieter die notwendigen
Informationen zur Ermittlung der zuldssigen Miethdhe erhélt, ohne dass er ge-
gen-ber dem Vermieter aktiv tatig werden muss. Diesem Ziel dient die vorlie-
gende Regelung. Teilt der Vermieter dem Mieter das Vorliegen des Ausnahme-
tatbestandes mit, kann der Mieter zukunftig besser einschatzen, ob die verlang-
te Miete zulassig ist. Macht der Vermieter hingegen keine Angaben, kann sich
der Mieter sicher sein, dass sich die zuldssige Miete allein nach der ortsubli-
chen Vergleichsmiete plus 10 Prozent berechnet.

Die Regelung ist auch erforderlich und verhaltnismafig. Inhaltlich ist die Aus-
kunftsverpflichtung auf die Falle beschrankt, in denen die geforderte Miete auf-
grund der Ausnahmetatbestande nach 8§ 556e BGB oder § 556f BGB zul&ssig
ist, der Vermieter sich also auf diese berufen kann. Hierdurch wird zum einen
vermieden, dass auch Vermieter, die nur die nach § 556d BGB zulassige Miete
verlangen, insoweit unnoétige und unter Umstanden personenbezogene Anga-
ben, z. B. zur Hohe der Vormiete, machen mussen. Die Auskunftspflicht erfasst
schlie3lich nur solche Umstéande, die in der Sphare des Vermieters liegen und
die der Vermieter bereits kennt oder ohne weiteres ermitteln kann.
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2. Anderungen im Hinblick auf die Mieterhéhung nach Modernisierung

a) Vereinbarkeit im Artikel 14 GG

Die Regelungen zur rdumlich und zeitlich begrenzten Absenkung des Umlage-
satzes, mit dem der Vermieter die Kosten einer Modernisierung an den Mieter
weitergeben kann (8 559 Absatz 1 Satz 2 BGB-E), sowie die Einfihrung einer
Kappungsgrenze fir die Mieterhéhung nach Modernisierung (3 Euro pro Quad-
ratmeter innerhalb von sechs Jahren, 8 559 Absatz 3a BGB-E) sind zulassige
Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums nach Artikel 14 Absatz 1
Satz 2 GG. Sie verfolgen ein legitimes Ziel und sind zur Erreichung dieses Ziels
geeignet, erforderlich und angemessen.

Die Regelungen verfolgen das Ziel, Mieterhéhungen nach einer Modernisierung
zu begrenzen und auf diese Weise einen Beitrag dazu zu leisten, dass Mieter
nach einer Modernisierung ihre Wohnung behalten und in ihrem gewohnten
Umfeld bleiben kénnen. Eine solche Regelung liegt im o6ffentlichen Interesse,
welil sie letztlich darauf ausgerichtet ist, vertragstreue Mieter vor einem (unver-
schuldeten) Verlust ihrer Wohnung zu bewahren (vgl. BVerfGE 68, 361, 370;
79, 292, 302).

Die Regelungen sind geeignet, dieses Ziel zu erreichen. Die Begrenzung der
Mieterh6hung auf 3 Euro pro Quadratmeter innerhalb von sechs Jahren (Kap-
pungsgrenze fir Modernisierungen) legt erstmals einen absoluten Betrag fir die
zulassige Mieterhéhung nach einer Modernisierung fest. Die Regelung sorgt
auch dafur, dass Mieter von vornherein wissen, bis zu welchem Betrag die Mie-
te im Hochstfall ansteigen kann, und daher besser beurteilen kbnnen, ob sie
sich die Miete fur ihre Wohnung in den kommenden Jahren noch leisten kon-
nen. In Gebieten mit angespanntem Wohnungsmarkt, die ohnehin in besonde-
rer Weise von Wohnungsknappheit und hohen Ausgangsmieten betroffen sind,
fuhrt zudem die Absenkung des Umlagesatzes von 11 Prozent auf 8 Prozent zu
einem deutlich geringeren Betrag, um den der Vermieter die Miete nach einer
Modernisierung erhéhen darf. Diese Absenkung des Umlagesatzes entfaltet vor
allem dann ihre Wirkung, wenn die absolute Kappungsgrenze fur die Mieterh6-
hung nach einer Modernisierung noch nicht erreicht ist.

Die Regelungen sind auch erforderlich; die Vermieter weniger beeintrachtigen-
de MalRnahmen sind nicht ersichtlich (s. hierzu auch unter Ill. Alternativen). Ins-
besondere ist in Gebieten, in denen die ausreichende Versorgung der Bevolke-
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rung mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen besonders gefahrdet
ist, auch die zusatzliche Absenkung des Umlagesatzes auf 8 Prozent der fir die
Modernisierung aufgewandten Kosten erforderlich. Denn hier steht in besonde-
rem Mal3e zu beflrchten, dass eine zusatzliche Mieterh6hung, die auf eine oft
bereits hohe Ausgangsmiete aufsattelt, zu einer Uberlastung der Mieter fiihrt.
Die absolute Belastungsgrenze kann dann insbesondere auch bei Mieterho-
hungen unterhalb von 3 Euro pro Quadratmeter erreicht sein. Hinzu kommt,
dass die Mieter in diesen Regionen aufgrund der hohen Marktmieten kaum eine
andere, bezahlbare Wohnung in ihrem bisherigen Umfeld finden durften. Die
Absenkung des Umlagesatzes ist zudem zunachst befristet auf funf Jahre. Der
Entwurf schlagt daher MalRnahmen von geringer Eingriffsintensitat vor (vgl. da-
zu BGH, Urteil vom 4. November 2015 — VIII ZR 217/14 zur Absenkung der
Kappungsgrenze in § 558 Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB).

Die Regelungen sind auch verhaltnismafig im engeren Sinne. Den Eigentu-
mern steht es weiterhin frei, Modernisierungen nach ihren Winschen und Vor-
stellungen durchzufiihren. Sie kénnen weiterhin zumindest einen erheblichen
Teil der Modernisierungskosten auf die Mieter umlegen; die Wirtschaftlichkeit
der Vermietung wird hierdurch nicht in Frage gestellt. Die Neuregelung begrenzt
lediglich zuklnftige Ertrdge aus der Vermietung von modernisiertem Wohn-
raum. Bei der Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit der Regelungen ist zudem zu
berticksichtigen, dass fir kleinere Modernisierungen bis zum Hdchstbetrag von
10 000 Euro zum Vorteil der Vermieter gleichzeitig ein alternatives vereinfach-
tes Verfahren eingefiihrt wird (8 559¢ BGB-E), mit dem Vermieter eine Mieter-
hohung nach Modernisierung geltend machen kdnnen.

b) Vereinbarkeit mit Artikel 3 GG
Die Absenkung des Umlagesatzes allein in Gebieten, in denen die ausreichen-
de Versorgung der Bevolkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedin-
gungen nach 8§ 558 Absatz 3 Satz 2 und 3 BGB besonders geféhrdet ist, ist
auch mit dem Gleichheitssatz vereinbar.

Im Hinblick auf die Vermieter, die auf den beschriebenen besonders gefahrde-
ten Markten agieren, fehlt es bereits an einer Ungleichbehandlung. Aber auch
sofern man die Vermieter in besonders gefahrdeten Gebieten, fir die ein abge-
senkter Umlagesatz von 8 Prozent gilt, mit allen anderen Vermietern vergleicht,
fur die weiterhin ein Umlagesatz von 11 Prozent gilt, ist diese unterschiedliche
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Behandlung sachlich gerechtfertigt und halt auch einer strengen Verhaltnisma-
Bigkeitsprufung stand. Fur die Differenzierung liegt ein sachlicher Grund vor;
zudem ist die Regelung zur Erreichung ihres legitimen Ziels geeignet, erforder-
lich und angemessen (s. hierzu unter a)).

V. Gesetzgebungskompetenz
Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes beruht auf Artikel 74 Absatz 1
Nummer 1 GG (Burgerliches Recht und Strafrecht).

VI. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und val-
kerrechtlichen Vertragen
Der Entwurf ist vereinbar mit dem Recht der Europaischen Union und vdlker-

rechtlichen Vertragen, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat.

VIl. Gesetzesfolgen

1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Eine Rechtsvereinfachung ergibt sich vor allem aus der Einfihrung eines ver-
einfachten Verfahrens fir die Ankindigung und Geltendmachung der Mieterh6-
hung nach kleineren Modernisierungen in 8 559¢ BGB-E. Insbesondere durch
den pauschalierten Abzug von Kosten flr ersparte Erhaltungsmaf3nahmen wird
ein typischer Streitpunkt in gerichtlichen Verfahren ausgeschlossen. Eine weite-
re wesentliche Vereinfachung ergibt sich aus dem Verzicht darauf, die voraus-
sichtlichen kinftigen Betriebskosten in der Modernisierungsankiindigung anzu-
geben.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Der Entwurf steht im Einklang mit den Leitgedanken der Bundesregierung zur
nachhaltigen Entwicklung im Sinne der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie. Die
Regelungen sind insbesondere unter den Gesichtspunkten wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit und sozialer Verantwortung dauerhatft tragfahig.

Im Bereich der Anderungen des Modernisierungsrechts ist die Managementre-
gel 6 der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung betroffen.
Der technische Fortschritt erlaubt inzwischen klimatechnische Verbesserungen
von Wohnimmobilien, die dem Umweltschutz dienen und zugleich neue wirt-
schaftliche Betatigungsfelder ertffnen. Diese Aspekte sind mit dem sozialen
Schutz der Mieter in Einklang zu bringen. Die Kosten fur Modernisierungen dir-
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fen nicht einseitig den Mietern auferlegt werden. Ohne eine sozialvertragliche
Ausgestaltung der Kostenlast droht eine Stérung des sozialen Zusammenhalts,
weil sich viele Mieter ihre Wohnung bzw. eine modernere Wohnung nicht mehr
leisten kénnen. Hierdurch wird zugleich der Managementregel 10 (Starkung
sozialen Zusammenhalts) Rechnung getragen, indem soziale Ausgrenzung
durch Gentrifizierungsprozesse infolge von teuren Modernisierungen verringert
wird.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Die Rechtsanderungen werden voraussichtlich nur geringe Auswirkungen auf
die Haushalte des Bundes, der Lander und Kommunen haben. Betroffen sind
diese von den Rechtsanderungen, soweit sie preisfreien Wohnraum vermieten.

Entlastungen beim Wohngeld oder im Rahmen der Grundsicherung ergeben
sich aus den Anderungen bei der Mieterh6hung nach Modernisierung, inshe-
sondere durch die Absenkung des Prozentsatzes der Modernisierungskosten,
um den die jahrliche Miete erhdoht werden kann, sowie durch die Einfuhrung
einer Kappungsgrenze.

Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund soll finanziell
und stellenmafig im jeweiligen Einzelplan ausgeglichen werden.

4. Erfallungsaufwand
a) Erfullungsaufwand fur Birgerinnen und Burger

aa) Regelungen uber die zulassige Miethohe bei Mietbeginn in Gebieten
mit angespannten Wohnungsmarkten

Erfullungsaufwand entfallt fir Mieter durch den Wegfall des Erfordernisses der
qualifizierten Riuge eines VerstolR3es gegen die Mietpreisbremse sowie durch die
Einfihrung einer Auskunftspflicht des Vermieters hinsichtlich der Ausnahmen
von der Mietpreisbremse.

aaa) Wegfall des Erfordernisses einer qualifizierten Ruge (8 556g Absatz 2
Satz 2 BGB)

Hierdurch entfallt jahrlicher Erfillungsaufwand in H6he von 200 Stunden; es
entstehen allerdings jahrliche Sachkosten von 500 Euro durch eine aufgrund
der erleichterten Voraussetzungen voraussichtlich zunehmenden Anzahl an
Ragen.
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Sofern Mieter in Gebieten mit angespanntem Wohnungsmarkt aufgrund eines
(maoglichen) Verstol3es gegen § 556d BGB zu viel gezahlte Miete zurtickfordern
wollen, missen sie zuvor den Sachverhalt gegentber ihrem Vermieter gerigt
haben. Diese Riige muss durch den Wegfall von § 5569 Absatz 2 Satz 2 BGB
nicht mehr qualifiziert sein. Dies bedeutet, dass die Mieter zur Beanstandung
nicht mehr die Tatsachen recherchieren und dokumentieren mussen, die ihrer
Auffassung nach einen Versto3 gegen die Vorschriften der Mietpreisbremse
zeitigen. Zu einer solchen Tatsache zahlt z. B. die Ermittlung der im vorherigen
Mietverhaltnis vereinbarten Miete.

Mit der einfachen Rlge entfallt fur die Mieter Zeitaufwand, sich in das Thema
einzuarbeiten, die notwendigen Tatsachen zu recherchieren und zu dokumen-
tieren. FUr eine qualifizierte Rige kann gemaf der Zeitwerttabelle fur Informati-
onspflichten der Burgerinnen und Birger im Anhang IV des Leitfadens zur Er-
mittlung und Darstellung des Erfullungsaufwandes von einem durchschnittlichen
Aufwand von 30 Minuten pro Fall ausgegangen werden. Davon entfallen rund
25 Minuten auf das Sammeln und Aufbereiten von Daten und Informationen, die
zur Ruge berechtigen, und funf Minuten fir das Aufsetzen des Schriftstuicks.
Durch die Mdoglichkeit zur einfachen Rige (Zeitaufwand drei Minuten fir das
Aufsetzen eines einfachen Schriftstlicks) verringert sich der Zeitaufwand um 27
Minuten pro Fall.

Bislang ist angesichts der geringen Klagebereitschaft der Mieter auch von einer
niedrigen Anzahl der jahrlich erteilten Rigen auszugehen. Orientiert man sich
an der Auskunft des DMB (ZEIT ONLINE 2017: ,Mieterschutz, der keiner ist®,
abrufbar Uber: http://www.zeit.de/wirtschaft/2017-06/mietpreisbremse-gesetz-
durchfuehrung-praxis (zuletzt abgerufen am 3. April 2018)), werden Rigen bis-
her schatzungsweise in nur 500 Fallen pro Jahr ausgesprochen. Zwar ist durch
die Vereinfachung mit einer Erhéhung der Fallzahl zu rechnen, da fir die Mieter
die HUrden zum Erteilen einer Ruge gesenkt werden. Eine verlassliche Schat-
zung kann allerdings nicht vorgenommen werden. Angesichts der geringen Kla-
geneigung von Mietern ist jedoch unter Beachtung der nun gesenkten Hirden
durch die vereinfachte Rige mit nicht mehr als 1 000 Rigen pro Jahr zu rech-
nen. Die 500 zusétzlichen Félle verursachen bei einem Aufwand von je drei Mi-
nuten einen positiven Zeitaufwandssaldo von 25 Stunden jahrlich.
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Weil der Zeitaufwand pro Fall aber bei den bisher 500 Fallen jahrlich sinkt, re-
duziert sich insoweit die jahrliche Gesamtzeitbelastung der Birgerinnen und
Birger um 225 Stunden (500 Falle x 27 Minuten), im Saldo belauft sich die Ent-
lastung auf 200 Stunden. Im Gegenzug kdnnen sich im Falle einer steigenden
Zahl an Rugen die Sachkosten marginal erhéhen, da diese in Textform zu
Ubermitteln sind, was in der Praxis Ublicherweise — Uber die gesetzlichen Vor-
gaben hinaus Uberobligatorisch — noch per postalischer Zustellung erfolgt.
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Zeitauf-wand | Zeitauf- Sachauf- | Fallzahl Fallzahl Zeitauf- Sach-

pro Fall (qua- | wand pro wand (qual. (einf. RG- | aufwands- | kos-

li-fizierte RU- | Fall (einfa- pro Fall | Rlge) ge) saldo in tensaldo

ge) che Rige) in Euro Stunden in Tsd.
Euro

30 Min. 3 Min. 1 ca. 500 ca. 1000 -200 +0,5

bbb) Einfihrung einer Auskunftspflicht in 8§ 556g Absatz 1a BGB-E

Hierdurch entfallt bei den Burgern Zeitaufwand von jahrlich 220 Stunden sowie
Sachaufwand von 1.900 Euro jahrlich, da das Verlangen nach Auskunft gemaf
8 5569 Absatz 3 BGB weniger haufig gestellt werden wird.

Mietern in Gebieten mit angespanntem Wohnungsmarkt steht gemal § 556g
Absatz 3 BGB das Recht zu, vom Vermieter Auskunft Uber diejenigen Tatsa-
chen zu verlangen, welche sie fir die Prifung der zulassigen Mieth6he ben6ti-
gen, soweit diese Tatsachen nicht allgemein zuganglich sind und der Vermieter
hieriber unschwer Auskunft geben kann. Mit der in § 556g Absatz 1a BGB-E
vorgesehenen neuen Auskunftspflicht werden die Mieter im Regelfall bereits vor
Vertragsschluss dartber informiert, ob sich der Vermieter auf einen Ausnahme-
tatbestand nach § 556e BGB oder § 556f BGB berufen will.

Dadurch sparen die Mieter insofern den Zeitaufwand daflrr, von dem Vermieter
zunachst Auskunft Uber das Vorliegen eines Aushahmetatbestands verlangen
Zu mussen.

Da durch die Einfuhrung der genannten Auskunftspflicht damit zu rechnen ist,
dass ein erheblicher Teil der Vermieter diese Information vor dem Vertragsab-
schluss an den Mieter Ubermittelt, wird sich die Zahl der Auskunftsersuchen der
Mieter schatzungsweise um bis zu 50 Prozent reduzieren. Die aktuell rund 3
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900 Auskunftsersuchen jahrlich werden somit um etwa 1.900 Ersuchen auf ca.
2.000 zurtickgehen.

Bei einem Zeitaufwand von rund sieben Minuten und Sachkosten von einem
Euro pro Fall (regelméRig postalische Zustellung des Auskunftsersuchens)
werden die Burgerinnen und Birger durch die sinkende Anwendungshaufigkeit
um rund 220 Stunden (2.000 x sieben Minuten) und 1.900 Euro jahrlich entlas-
tet.
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Zeitauf- | Sachauf- | Fallzahl | Fallzahl (m. | Zeitauf- Sachkosten-
wand pro | wand pro | (Ist- unverlang- | wandssaldo sal-do in Tsd.
Fall Fall in Stand) ter Aus- in Stunden Euro

Euro kunft)
7 Min. 1 3.900 2.000 -220 -1,9

bb) Anderungen im Bereich der Modernisierungsmafnahmen

Auch wenn es sich hierbei nicht um Erfullungsaufwand handelt, werden die
Blirgerinnen und Burger durch die Anderungen bei der Mdglichkeit der Mieter-
héhung nach Modernisierung (Absenkung des Prozentsatzes der jahrlichen
Umlage auf 8 Prozent, 8 559 Absatz 1 Satz 2 BGB-E sowie Einflihrung einer
Kappungsgrenze von 3 Euro je Quadratmeter je Monat, § 559 Absatz 3a BGB-
E) spiegelbildlich zu weiteren Kosten fur die Vermieter um zwischen 9,3 und 14
Millionen Euro pro Jahr entlastet.

Im Ubrigen besteht bei Modernisierungsankindigungen und Mieterhohungen
nach dem vereinfachten Verfahren fur die Burger eine erhfhte Transparenz,
Nachvollziehbarkeit und Rechtssicherheit. Dadurch kénnen kiinftig Rechtsstrei-
tigkeiten vermieden werden.

b) Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft

aa) Regelungen uber die zulassige Miethéhe bei Mietbeginn in Gebieten
mit ange-spannten Wohnungsmarkten

Durch die Einfuhrung einer Auskunftspflicht fir Vermieter in 8 556g Absatz la
BGB-E entsteht den Vermietern jahrlicher Erfillungsaufwand in H6he von rund
325.000 Euro. Zugleich werden die Vermieter jedoch um jahrlichen Erfullungs-
aufwand von 6.000 Euro entlastet, da mit weniger Auskunftsverlangen der Mie-
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ter nach 8 556g Absatz 3 BGB zu rechnen ist und insofern mit weniger Erful-
lungsaufwand aus der Erfullung von Informationspflichten zu rechnen ist.

aaa) Kosten durch die Erfullung der Auskunftspflicht

Mit Einfihrung der neuen vorvertraglichen Auskunftspflicht miissen Vermieter in
Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten, sofern sie sich auf eine nach
§°556e oder § 556f BGB zulassige Miete berufen kdnnen, vor Abgabe der Ver-
tragserklarung der Mieter diesen unaufgefordert dariiber Auskunft erteilen, dass
die Mieththe auf einem der Ausnahmetatbestdnde nach § 556e bzw. § 556f
BGB beruht. Die Ausnahmetatbestande sind die Hohe der im vorherigen Miet-
verhaltnis vereinbarten Miete (8 556e Absatz 1 BGB), eine vorangegangene
Modernisierung (8 556e Absatz 2 und 8§ 556f Satz 2 BGB), und die Vermietung
eines Neubaus (8 556f Satz 1 BGB).

Dieser Auskunftspflicht werden die Vermieter mit einer schriftlichen Information
nachkommen, die im Regelfall postalisch zugestellt wird, wodurch Sachkosten
entstehen. Nach dem Gesetz ausreichend ist allerdings auch eine Information
in Textform, z.B. durch eine E-Mail.

Die Haufigkeit wie der Bearbeitungsaufwand variieren je nach Ausnahmetatbe-
stand:

— 8§ 5569 Absatz 1a Satz 1 Nummer 1 BGB-E (H6he der Vormiete):

Dieser Ausnahmetatbestand kann bei Neuvermietungen in Gebieten mit ange-
spannten Wohnungsmarkten auftreten, wenn die Vormiete héher als die nach
§°556d Absatz 1 BGB zulassige Miete ist und im neuen Mietverhaltnis fortge-
fuhrt werden soll. Nach Schéatzung des Statistischen Bundesamtes kommt es
jedes Jahr zu ca. 780.000 Wiedervermietungen in Gebieten mit angespannten
Wohnungsmarkten. Nach einer Auswertung des DIW liegt die Zahl der nach
§°556d Absatz 1 BGB uber der zulassigen Maximalmiete inserierten Wohnun-
gen, ohne dass es eine Veranlassung wie eine vorangegangene Modernisie-
rung gibt, bei rund 48 Prozent (374.400) (Institut der deutschen Wirtschaft 2017:
Mietpreis-bremse funktioniert kaum, Pressemitteilung vom 25. April 2017). Da-
runter werden Falle sein, in welchen der Vermieter unwissentlich eine unzulas-
sige, d.h. zu hohe Miete verlangt. Schlief3lich konsultieren laut einer Umfrage
nur rund 40 Prozent der kleinen Privatvermieter den 0ortlichen Mietspiegel bei
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der Festlegung der Miete (Bundesinstitut fir Bau-, Stadt- und Raumforschung
2015 (Hrsg.): Privateigentimer von Mietwohnungen in Mehr-familienhausern, S.
134 ff). Dagegen verlassen sich aber wesentlich mehr Vermieter auf die eigene
Erfahrung (70 Prozent). Daher wird davon ausgegangen, dass rund die Halfte
der unzulassig hohen Mieten auf Unkenntnis bzw. Uninformiertheit zurtickzufih-
ren ist; diese Vermieter wéaren von einer solchen Auskunftspflicht daher nicht
betroffen. Die Fallzahl der jahrlich zu erteilenden Auskiinfte betrédgt danach
187.200 (= 374.400 ./. 2).

Wenn der Vermieter diesen Ausnahmetatbestand anfiihren méchte, sind hierfir
zwei Minuten Zeitaufwand anzusetzen. Die Personalkosten liegen bei 1,05 Euro
pro Fall. Zur Berechnung werden die Lohnsatze nach dem Wirtschaftszweig L
(Grundstiicks- und Wohnungswesen) bei mittlerem Qualifikationsniveau zu-
grunde gelegt (31,60 Euro pro Stunde als Durchschnitt tiber alle Unternehmen).

Hieraus resultieren Personalkosten in Hohe von rund 197.000 Euro jahrlich
(187.200 Falle x 1,05 Euro).

— 8§ 5569 Absatz la Satz 1 Nummer 2 BGB-E (vorangegangene Modernisie-
rung)

Zu diesem Ausnahmetatbestand zahlen jene Wiedervermietungen in Gebieten
mit angespannten Wohnungsmarkten, bei denen die Wohnung kurz zuvor (um-
fassend) modernisiert wurde. Gemal} der Modernisierungsquote wird ange-
nommen, dass dies bei drei Prozent der 780.000 jahrlich wiedervermieteten
Wohnungen der Fall ist (23.400). Nach verschiedenen Quellen liegt der Anteil
der Wohnungen, die jedes Jahr umfassend energetisch modernisiert werden,
zwischen einem und drei Prozent (vgl. Institut fir Wohnungswesen, Immobili-
enwirtschaft, Stadt- und Regionalentwicklung 2014: Wirkungsanalyse der Miet-
rechtsanderungen. Teil Il, S. 16; Bundesinstitut fur Bau-, Stadt- und Raumfor-
schung 2018: Kommunalbefragung 2015; Bundesinstitut fur Bau-, Stadt- und
Raumforschung 2016: Struktur der Bestandsinvestitionen 2014). Hinzu kommen
gegebenenfalls weitere Modernisierungen, die seltener auftreten und statistisch
oder durch Umfragen nicht er-fasst werden.

Wenn der Vermieter die Mieth6he mit der letzten Modernisierung begrindet, ist
ein geringfugig hoéherer Zeitaufwand (funf Minuten) zu erwarten, da ein zusatzli-
cher Rechercheaufwand erforderlich ist (u. a. Ermittlung des Zeitpunkts der letz-
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ten Modernisierung). Die Personalkosten belaufen sich somit auf 2,63 Euro je
Fall.

Daraus resultiert ein Mehraufwand von rund 62.000 Euro jahrlich (23.400 Falle
X 2,63 Euro).

— 8§ 556g Absatz 1a Satz 1 Nummer 3 BGB-E (Neubau)

Auf diesen Ausnahmetatbestand kann sich der Vermieter bei Vermietungen von
Wohnungen berufen, die erstmals nach dem 1. Oktober 2014 genutzt oder
vermietet wurden. Bei diesen Wohnungen handelt es sich in der Regel um
Neubauwohnungen, von denen im Jahr 2016 in Deutschland 240.000 neu ge-
baut wurden (Statistisches Bundesamt 2017 (Hrsg.): Fachserie 5 Reihe 3, Tab.
1.3). Laut Zensus 2011 liegt die Eigentimerquote beim Neubau bei ca. 65 Pro-
zent (156.000) (Statistische Amter des Bundes und der Lander 2015 (Hrsg.):
Geb&ude- und Wohnungsbestand in Deutschland, S. 17), so dass ungeféahr 84
000 Neubauwohnungen jedes Jahr erstmalig vermietet werden. Von diesen
liegt ge-manR einer Messung des Statistischen Bundesamtes ungefahr jede drit-
te in einem Gebiet mit angespanntem Wohnungsmarkt (28.000). Es wird ange-
nommen, dass nicht alle dieser Wohnungen das 0ortlich zulassige Mietniveau
Ubersteigen, da sie z. B. dem sozialen Wohnungsbau zuzurechnen sind oder
die Kommune, in welcher das Bauland liegt, einen Mindestanteil von sozial ver-
traglichen Mieth6hen mit dem Bauinvestor vereinbart hat. Der Vermieter kann
sich in diesen Fallen nicht auf einen Ausnahmetatbestand berufen. Es wird aber
angenommen, dass dies in weniger als zehn Prozent der Falle zutrifft (- 2.500).
Es kommen somit jahrlich 25 500 Neubauwohnungen auf den Markt, bei denen
der Ausnahmetatbestand greift. Dieser ist aber auch fur schon auf dem Markt
befindliche Neubauten (Baujahr ab 1. Oktober 2014) anwendbar, wodurch die
Grundgesamtheit Ende 2017 bei rund 83.000 Wohneinheiten lag. Bei einer an-
genommenen Umzugsquote von 10 Prozent werden jedes Jahr von den seit
2014 errichteten Neubauten 8.300 Wohnein-heiten wiedervermietet. Da in den
folgenden Jahren jeweils 25.500 Neubauwohnungen zusétzlich unter diesen
Tatbestand fallen und diese in den Folgejahren ebenfalls zu 10 Prozent wieder-
vermietet werden, wachst die Zahl der jahrlich zu erfullenden Informati-
onspflichten aufgrund von Wiedervermietung von Neubauten non-linear (vgl.
Tabelle). Im Jahr 2019 liegt die Zahl der jahrlichen Vermietungen, bei denen die
Auskunftspflicht nach 8 556g Absatz 1a Satz 1 Nummer 3 BGB-E zu erflllen ist,
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bei 38 900, von denen 25 500 aus erstmalig vermieteten Neubauten und 13 400
aus Wiedervermietungen stammen. Im Jahr 2020 wird die Zahl der Informati-

onspflichten aus Wiedervermietungen bereits auf 15.950 gestiegen sein.

Wohneinheiten . . . .
. Erstvermie- Wiedervermie- Informations-
JEEEILCT) tungen tungen flichten
31.12. 9 9 P
2018 108500 25 500 10 850 36 350
2019 134 000 25.500 13 400 38 900
2020 159 500 25 500 15 950 41 450
2021 185 000 25.500 18 500 44 000
2022 210 500 25.500 21 050 46 550

Fur die Berufung auf diesen Tatbestand gentigt ein einfacher Hinweis (Einzei-
ler). Hierflr wird ein Zeitaufwand von zwei Minuten angesetzt, was Personal-
kosten von 1,05 Euro pro Fall entspricht.

Hieraus ergeben sich zuséatzliche Kosten fir die Vermieter von rund 41.000 Eu-
ro im Jahr 2019 (38.900 Falle x 1,05 Euro), fur das Jahr 2020 von 43.500 Euro.
Durch die kontinuier-lich wachsende Fallzahl steigen die Personalkosten um
etwas mehr als 3.000 Euro jahrlich, so dass diese im Jahr 2022 bei knapp
50.000 Euro liegen werden.

— Gesamtkosten

Da diese Auskunfte in Textform zu erteilen sind, aber h&aufig wohl in Schriftform
erteilt werden durften, kdnnen fir die Vermieter gegebenenfalls zusatzliche
Sachkosten (Porto) anfallen. Die Erfahrung zeigt aber, dass dies nur selten der
Fall sein sollte. So h&ndigen nach Ermittlung des Statistischen Bundesamtes
z.B. rund 95 Prozent der Vermieter die Wohnungsgeberbestéatigung tber den
Einzug direkt bei der Schlisselibergabe aus. Es wird in einer ahnlichen Gro-
Benordnung (90 Prozent) davon ausgegangen, dass der Vermieter der Aus-
kunftspflicht dadurch nachkommt, dass er bei der Wohnungsbesichtigung oder
bei der Zusendung des Mietvertrages die Information mitgibt. Fir die verblei-
benden zehn Prozent wird eine postalische Zustellung angenommen. Die
Sachkosten liegen im Jahr 2019 bei 24.600 Euro und steigen wegen der wach-
senden Fallzahl der dritten Fallgruppe bis 2022 auf etwa 25.700 Euro.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



In der Summe entsteht den Vermietern durch die neu eingefiihrte Auskunfts-

pflicht eine Belastung von rund 327.000 Euro jahrlich.
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. Sachkosten .

Auskunftsver- Zeitauf- | Personalkos- jahrlich i Erfullungs-

; auf- tensaldo aufwand
pflichtung / Aus-| Paragraf Fallzahl e .| Tsd. Euro|.., . :

wand |jahrlich in jahrlich in
nahmetatbestand (10 % der
pro Fall | Tsd. Euro ) Tsd. Euro
Falle)
Hohe der Vor-
miete, wenn die-
se bereits im|8 5569 Abs. .
vorherigen Miet-|1a S 1 Nr. 1 187.200 | 2 Min. 197 18,7 2157
verhéltnis  ver-
einbart war
Vorangegangene |8 556g Abs. .
Modernisierung |[1a S 1 Nr. 2 23.400 | 5Min. 62 2.3 64,3
Erstnutzung bzw.
-vermietung bei|8 556g Abs. .
Neubauten (hier{1a S 1 Nr.3 38.900 | 2 Min. 41 3,89 44,89
nur fr 2019)
Insgesamt 249 500 300 24,89 324,89
bbb) Entlastung durch weniger Auskunftsbegehren
Da zeitgleich mit der Einfuhrung der Auskunftspflicht des Vermieters nach
§°556g Absatz la BGB-E die Mieter seltener Auskunftsgesuche nach 8§ 556g
Absatz 3 BGB stellen durften, werden die Vermieter in weniger Féllen auf die
Gesuche reagieren mussen und ent-sprechend entlastet. Analog zu der Bur-
gervorgabe wird von einer Reduzierung der Fallzahl von 50 Prozent ausgegan-
gen. Die aktuell rund 3.900 von den Vermietern zu bearbeitenden Auskunftser-
suchen werden auf ca. 2.000 zuriickgehen (-1.900). Bei einem Zeit-aufwand
von rund vier Minuten pro Fall (Ubermittlung der Informationen an Mieter) und
einem Lohnsatz von 31,60 Euro/Std. (Wirtschaftszweig L - Grundstticks- und
Wohnungs-wesen) belauft sich die Entlastung inklusive wegfallender Sachkos-
ten (-2.000 Euro) auf 6.000 Euro.
Sach-
Zeitauf- | 52N | coisant [Fallzant | PETSO- kosten- | Erfullungs-
wand pro nalkos- . T
wand . |(nur  auf|(ohne Ver- ._|saldo in|aufwand jahrlich
pro Fall ~ll N Verlangen) | langen) ErEelED i Tsd in Tsd. Euro
Euro Tsd. Euro ) '
Euro
4 Min. 1 3.900 2.000 -4 -1,9 -6
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bb) Anderungen im Bereich der ModernisierungsmaRnahmen

Fur die Wirtschaft ergibt sich im Bereich der Modernisierungsmaflinahmen
durch geanderte Informationspflichten eine Entlastung um Burokratiekosten von
1.012.000 Euro.

Sofern Vermieter die Kosten von Modernisierungsmafl3inahmen auf die Mieter
umlegen moéchten, haben sie dies diesen in Textform mitzuteilen. In dieser
Mieterh6hungserklarung muss die Berechnung der durch die Modernisierungs-
maf3nahmen resultierenden Mieterh6hung dargelegt werden. Bereits zuvor, im
Rahmen der Ankiindigung der Modernisierung, ist nach §8°555c Absatz 1 Satz 2
Nummer 3 BGB-E der Betrag der zu erwartenden Mieterh6hung, sofern eine
solche nach 8§ 559 BGB oder § 559c BGB-E verlangt werden soll, anzugeben.

Bei der Berechnung dieser Modernisierungsumlage waren nach bisheriger
Rechtslage immer die gesparten Instandhaltungskosten abzuziehen. Mit der
Einfihrung des vereinfachten Verfahrens konnen bei kleineren Maflinahmen,
deren Kosten 10 000 Euro nicht tberschreiten, die Mieterhhungen unbdirokra-
tischer berechnet werden, da auf die Berechnung der Kosten, die fir eine even-
tuelle Instandhaltungsmalinahme erforderlich gewesen wére, verzichtet werden
kann. Sowohl bei der Modernisierungsankindigung als auch bei der Mieterh6-
hungserklarung werden die aufzufihrenden Angaben reduziert, wodurch die
Vermieter bei deren Erstellung entlastet werden.

Eine weitere Erleichterung durch das vereinfachte Modernisierungsverfahren
liegt darin, dass in der Modernisierungsankindigung nicht mehr nach § 555c¢
Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 BGB die Hohe der voraussichtlichen kiinftigen Be-
triebskosten anzugeben ist.

Zudem mussen Vermieter Ublicherweise in der Modernisierungsankindigung
auf Form und Frist des Harteeinwands hinsichtlich der Mieterh6hung hinweisen,
8 555¢ Absatz 2 in Verbindung mit § 555d Absatz 3 Satz 1 BGB. Dies entféllt
fur das vereinfachte Verfahren gemaf 8 559c Absatz 2 Satz 4 BGB-E, wodurch
auch insoweit fur die Vermieter Erfullungsaufwand entfallt.

Die Zahl der Vermieter, die von dem neuen Verfahren profitieren, wird auf Basis
einer Sonderauswertung der ,Einkommens- und Verbrauchsstichprobe (EVS)
2013" geschatzt. Danach haben im Jahr 2013 knapp 40 000 private Haushalte
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Ausgaben flur ,werterhéhende Instandhaltungen® in einer Hohe bis zu 10 000
Euro vorgenommen.

Allerdings sind in der EVS die wohlhabenden Haushalte untererfasst. Da unter
diesen Haushalten der Anteil der Vermieter tberproportional vertreten ist, dirfte
die tatsachliche Zahl der Haushalte mit Ausgaben fur ,werterhdhende Instand-
haltungen® hoher liegen. Auch ist zu erwarten, dass durch das vereinfachte Be-
rechnungsverfahren Vermieter eher geneigt sind, Modernisierungen durchzu-
fuhren bzw. Mieterh6hungen aufgrund von Modernisierungsmalfinahmen durch-
zusetzen. Im Gegenzug ist jedoch nicht jede kleinere Modernisierungsmal3-
nahme fur die abzuschatzende Fallzahl relevant. Viele Modernisierungsmaf3-
nahmen werden bei Mieterwechseln vorgenommen. Ebenso kann der Vermieter
auf die Umlage der Modernisierungskosten im Rahmen einer Mieterh6hung
ganz verzichten. In Abwéagung der fallzahlerhbhenden wie -reduzierenden
Grinde werden ca. 40.000 Anwendungsfalle fir das neue vereinfachte Verfah-
ren pro Jahr angenommen.

Fur diese Falle reduziert sich die zeitliche Belastung durch das vereinfachte
Verfahren. Der Zeitaufwand fir die Erstellung einer Modernisierungsankindi-
gung nach bisheriger Rechtslage liegt nach Angaben der Wohnungswirtschaft
bei ca. 20 Minuten pro Fall. Darin enthalten ist bereits die Kostenaufschllisse-
lung durch die ModernisierungsmafRnahme. Die Mieterhohungserklarung verur-
sacht ohne Darstellung des Berechnungsweges einen Zeitbedarf von ca. 19
Minuten. Der Berechnungsaufwand bei Modernisierungskosten wird aus den
Angaben der Wohnungswirtschaft zum Erflllungsaufwand bei ahnlichen Vorga-
ben sowie Uber die Zeitwerttabelle fur Informationspflichten der Wirtschaft ermit-
telt (Statistisches Bundesamt 2012 (Hrsg.): Leitfaden zur Ermittlung und Dar-
stellung des Erfullungsaufwands, S. 412). Nach geltender Rechtslage muss
sich der Vermieter zunéchst in die Abgrenzung von Modernisierungs- und Er-
haltungsaufwand einarbeiten sowie sich mit den Informationspflichten hinsicht-
lich der Modernisierungsankindigung und der Erklarung zur Mieterh6hung ver-
traut machen (sechs Minuten). Bei der Vergabe der Modernisierungsmal3nah-
me an geeignete Handwerksbetriebe missen entsprechende Informationen
eingeholt werden (zehn Minuten). Es wird davon ausgegangen, dass die aus-
fuhrenden Unternehmen die Kosten fur Erhaltungs- und Modernisierungsauf-
wand getrennt darstellen oder dem Auftraggeber aufgrund ihrer Expertise Ab-
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schatzungen zum erforderlichen Erhaltungsaufwand im Sinne des 8§ 559 Absatz
2 BGB zur Verfligung stellen. Auf dieser Grundlage berechnet der Vermieter die
Mieterh6hung (25 Minuten) und erstellt die entsprechenden Dokumente (vier
Minuten). Diese Zeitaufwéande sind der Mieterhdhungserklarung zuzuschlagen,
deren Erstellung einen Zeitaufwand von 64 Minuten verursacht (19 Minuten rei-
ne Mieterhbhungserklarung zuztiglich 45 Minuten Berechnung nach dem stan-
dardisierten Verfahren).

Beim neu eingefuihrten vereinfachten Verfahren muss sich der Vermieter nicht
mehr in die Abgrenzung von Modernisierungs- und Erhaltungsaufwand einar-
beiten, bendtigt weniger Informationen durch die ausfuhrenden Handwerksbe-
triebe und wird bei der pauschalierten Berechnung entlastet. Der Zeitaufwand
fur die Erstellung einer Mieterh6hungserklarung reduziert sich damit auf 24 Mi-
nuten pro Fall (40 Minuten). Da bei der Modernisierungsankindigung weniger
Angaben zu tatigen sind, reduziert sich der Aufwand fir deren Erstellung insbe-
sondere unter Berucksichtigung der entfallenden Angabe der zuklnftigen Be-
triebskosten auf 13 Minuten (-sieben Minuten). Fur den Wegfall des Hinweises
auf den Harteeinwand hinsichtlich der Mieterh6hung ist zusatzlich eine Erspar-
nis von einer Minute anzusetzen. Die Zeitersparnis betragt also gut eine Drei-
viertelstunde pro Fall (-48 Minuten).

Die Lohnsatze sind dem Wirtschaftsabschnitt ,L: Grundsticks- und Wohnungs-
wesen“ entnommen und betragen fir Tatigkeiten bei mittlerer Qualifikation
31,60 Euro die Stunde (Lohnkostentabelle Wirtschaft, Stand 15. November
2017). Die Zeitersparnis fuhrt auf dieser Basis zu einem Personalkostensaldo
von rund -25,3 Euro pro Fall. Auf Basis des genannten Lohnsatzes und der
oben aufgefuihrten Fallzahl ergibt sich eine Blrokratiekosteneinsparung von
etwa 1.012.000 Euro pro Jahr (40.000 Falle x 25,3 Euro), die im Sinne der Re-
gelungen zu ,one in, one out* zu berlcksichtigen sind. Die Sachkosten bleiben
unverandert, da die Mieterh6hungsberechnung und -ankiindigung schon zuvor
in Textform zu erfolgen hatte und sich deren Zahl durch das vereinfachte Ver-
fahren gemal3 der oben genannten Annahme nicht verandert.
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zeitaut- | 5 oot Personal- Sl
Fallzahl wand Zeitauf- Sachkos- | lungsauf-
: : wand pro kosten-
Informations- | (Verein- |pro Fall wands- . _|tensaldo |wand
. Fall (ver- saldo in|. I
pflicht fachtes (Stan- . saldo in  Tsd.|jahrlich
einfachtes Tsd. Eu- .
Verfahren) | dardver- pro Fall Euro in  Tsd.
Verfahren) ro
fahren) Euro
Mieterh6hungs-
erklarung  bei
Mieterhohung | 15000 | 64 Min. | 24min. | 49 | .ga3 0 843
nach  Moder- Min.
nisierungsmali-
nahmen
Modernisie-
rungsankundi-
gung bei Mie-
ter-héhung 40000 |20Min. | 12 Min. |-8 Min. | -168,32 0 -168,32
nach  Moder-
nisierungsmal3-
nahmen
Gesamt 80 000 |84 Min. | 36 Min. M?ﬁ -1011,32 0 -1011,32

c) Erfallungsaufwand fir die Verwaltung

Durch Einfihrung der mit einer GeldbuRe bewehrten Vorschrift tber die Ankin-
digung oder Durchfuhrung einer baulichen Veranderung steigt der Erfullungs-
aufwand fur die zu-stéandigen Behorden leicht um 37.000 Euro jahrlich.

Es wird von einem Ausnahmesachverhalt ausgegangen, der hochstens 1 Pro-
zent der Modernisierungen betreffen sollte. Die Zahl der jahrlich verschickten
Modernisierungsan-kiindigungen bewegt sich nach einer Erhebung des Statisti-
schen Bundesamtes bei deut-schen GroRRvermietern (z. B. Wohnungsgenos-
senschaften) zwischen 100.000 und 110.000 jahrlich. Hinzu kommen rund
40.000 von Kleinvermietern. Somit durfte von etwa 150 000 Modernisierungen
in j@hrlich maximal 1 500 Fallen (1 Prozent) der Vermieter mit der Modernisie-
rung einen solchen Zweck verfolgen.

Es ist pro eingeleitetem Verfahren mit einem Zeitaufwand von rund 30 Minuten
zu rechnen, da wegen der geringen Fallzahl nur in den wenigsten Behdrden
eine Bearbeitungsroutine fir diese Vorgange entstehen durfte. Der Sachauf-
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wand je Fall wird auf 6,33 Euro beziffert. Bei geschatzt 1.500 Fallen bedeutet
dies eine Belastungssteigerung von 37.000 Euro jahrlich (37,90 Euro/Std.; An-
satz aus Lohnkostentabelle Verwaltung (2018), Durchschnitt Uber alle Lauf-
bahngruppen, kommunale Ebene inkl. Arbeitsplatzpauschale). Unerheblich ist
es dabei, welche Behérde nach dem jeweiligen Landesrecht zustéandig ist, denn
fur die Schatzung kommt es nur auf die Lohnkosten an. Diese unterscheiden
sich zwischen den einzelnen staatlichen Ebenen marginal und bei der zu erwar-
ten geringen Fallzahl sind die Unterschiede im Erfillungsaufwand, je nachdem
wo das Verfahren angesiedelt wird, vernachlassigbar, zumal auch nicht abge-
schatzt werden kann, in welchem Bundesland die Verfahren in welcher Anzahl
anfallen werden.
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Einleitung eines
Ordnungswidrig- |, .. . | Sachauf- Personal- | Erfullungs-
keitsverfahrens AL wand el kostensaldo Sachkos_ aufwand jahr-
: wand (Ist- . tensaldo in| .
bei Verstol3 ge- pro Fall in Tsd. Eu- lich in Tsd.
. |proFall|: Stand) Tsd. Euro

gen zulassige in Euro ro Euro
Mieth6he

30 Min.| 6,33 750 +14 +4,5 +18,5

5. Weitere Kosten

a) Regelungen uber die zulassige Miethohe bei Mietbeginn in Gebieten mit
angespannten Wohnungsmarkten

Etwaiger Mehraufwand bei den Gerichten durch einen mdglichen Anstieg der
Anzahl von Rechtsstreitigkeiten Uber die zuldssige Miethéhe bei Mietbeginn
unterfallt als hoheitliche Streitbeilegung in einem gerichtsférmigen Verfahren mit
letztverbindlicher, der Rechtskraft fahiger Entscheidung dem justiziellen Kern-
bereich und |6st daher nur weitere Kosten, nicht aber Erfullungsaufwand aus.
Da, wie oben dargestellt, mit einem Anstieg der Rugen einer Uberschreitung
der zulassigen Miethéhe bei Mietbeginn nach § 556g Absatz 2 BGB um 500
Félle pro Jahr gerechnet wird, ist von einem streitigen Anteil von 25 Prozent
hiervon, also 125 Féallen pro Jahr zu rechnen.

b) Rechtsanderungen im Modernisierungsrecht

Die Anderungen im Modernisierungsrecht fiihren dazu, dass die mogliche Miet-
erhdhung begrenzt wird. Diese sozial erwiinschten Effekte kbnnen dazu fihren,
dass Vermieter um-fangreiche ModernisierungsmalRnahmen unterlassen. Hier-
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von kénnen auch energetische Modernisierungen betroffen sein. Soweit hier-
durch erwinschte Energieeinspareffekte nicht oder nicht in vollem Umfang er-
reicht werden konnen, ist dies aus sozialpolitischen Griinden hinzunehmen,
zumal in den davon betroffenen Féallen die Energieeinspareffekte haufig aul3er-
halb einer angemessenen Kosten-Nutzen-Relation liegen.

Andererseits werden kleinere Modernisierungen durch das vereinfachte Verfah-
ren erleich-tert und dadurch mittelbar gefordert. Da solche Modernisierungs-
mafl3nahmen haufig nicht den hdochsten Modernisierungsgrad haben, aber die
effektivsten MalRnahmen zur Verbesserung der Mietsache enthalten, sind sie
besonders forderungswiurdig. Insbesondere fiur Kleinvermieter und mittelstandi-
sche Unternehmen, die Wohnungen vermieten, wird die Einfihrung eines opti-
onalen vereinfachten Verfahrens zur Geltendmachung einer Mieter-h6hung
nach Modernisierung zu Entlastungen fuhren.

Fur Mieter hat die Begrenzung der Mdglichkeit einer Mieterhéhung nach Mo-
dernisierung in 8 559 Absatz 1 Satz 2 und 8§ 559 Absatz 3a BGB Kosteneinspa-
reffekte, spiegelbildlich hierzu entgeht den Vermietern in dieser Hohe Gewinn.
Diese Summe belauft sich auf jahrlich 6,3 Millionen bis 8,4 Millionen Euro.

Vermieter in Gebieten mit angespanntem Wohnungsmarkt mussen aufgrund
der temporaren Begrenzung der maximalen Mieterh6hung nach Modernisierung
(8 559 Absatz 1 Satz 2 BGB-E) mit 2,2 bis 4,4 Millionen Euro weniger Einnah-
men pro Jahr rechnen. Dabei wird von rund 23 000 Modernisierungen von
Mietwohneinheiten in Gebieten mit angespanntem Wohnungsmarkt ausgegan-
gen. Dabei wird angenommen, dass auch in diesen Gebieten in 40 Prozent der
Falle Vermieter entweder ganz auf eine Mieterhohung verzichten oder ohnehin
eine Mieterhdohung unterhalb von 8 Prozent vornehmen, so dass die Herabset-
zung der Modernisierungsumlage in 60 Prozent der Félle (13 800 Malinahmen)
greift. Die Mindereinnahmen stehen in Abhangigkeit von der Kostenintensitéat
der durchgefihrten Mal3nahmen, wobei nach verschiedenen Untersuchungen
von Durchschnittswerten von 8 400 bis 16 000 Euro je Fall ausgegangen wer-
den kann. Zusatzlich ist zu beriicksichtigen, dass Vermieter nur dann von der
neuen Regelung betroffen sind, wenn sie tatsachlich eine Mieterhéhung zwi-
schen 8 Prozent und 11 Prozent anstreben. Es kann aber davon ausgegangen
werden, dass ein Teil der Vermieter ohnehin lediglich Mieterhéhungen von 9
Prozent oder 10 Prozent vorgenommen hatten. Unterstellt man, dass die Ver-
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mieter zu gleichen Teilen die Miete um 9, 10 oder 11 Prozent erhéhen wirden,
ergeben sich die in der nachfolgenden Tabelle dargestellten Mindereinnahmen
von jahrlich 2,3 Millionen Euro fir ein Szenario, in dem die durchschnittlichen
Modernisierungskosten mit 8 000 Euro angesetzt werden:

50

Mindereinnahmen
in Tsd. Euro bei
einer  Mieterho-
hung von

Falle

Summe

9 Prozent 10 Prozent |11 Prozent

Gebiet mit angespann-

tem Wohnungsmarkt 13 800

-368 -736 -1.106

-2.208

In einem alternativen Szenario, fur welches durchschnittliche Modernisierungs-
kosten von 16.000 Euro angenommen werden, belaufen sich die jahrlichen
Mindereinnahmen auf knapp 10 Millionen Euro:

Mindereinnahmen in
Falle Tsd. EUR bei einer Summe
Mieterhdhung von
9 Prozent |10 Prozent |11 Prozent
Gebiet mit angespanntem |5 g5 | 736 1472 2208 | -4416
Wohnungsmarkt

Durch die Einfiihrung einer Kappungsgrenze fir Modernisierungsmaflinahmen
in 8 559 Absatz 3a BGB-E sind besonders Vermieter betroffen, die kosteninten-
sive Modernisierungsmafinahmen vornehmen. Hierzu zdhlen pro Jahr schét-
zungsweise 30 000 Falle. Hierdurch sind Mindereinnahmen von 4 Millionen Eu-
ro jahrlich zu erwarten.

Die absolute Kappungsgrenze begrenzt die Mdglichkeiten zur Mieterhéhung in
Folge von Modernisierungsmaf3nahmen fir die folgenden sechs Jahre auf ma-
ximal 3 Euro pro Quadratmeter. Damit reduzieren sich fur die Vermietenden
speziell bei kostenintensiven Modernisierungen die bisherigen Spielraume

zur Refinanzierung ihrer Mal3nahmen durch Mieterh6hungen.

Die Schatzung der gegeniber der vorhergehenden Regelung niedrigeren Ein-
nahmen erfolgt notwendigerweise annahmegestitzt. Zwar konnten die exakten
Grenzen von Investitionssumme und Quadratmeterzahl der Wohnung berech-
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net werden, bei welchen der Effekt der Kappungsgrenze eintritt. Allerdings lie-
gen keine Informationen dazu vor, in wie vielen Féllen die Vermietenden hier-
von betroffen waren. Hierzu waren Einzel- oder Aggregatdaten zu den jahrli-
chen Investitionssummen in Zusammenspiel mit der Wohnungsgré3e erforder-
lich. Auch die Zahl an ModernisierungsmalRhahmen, bei welchen eine Mieter-
hoéhung von Seiten des Vermieters angestrebt wird, ist nicht exakt bezifferbar.
In der Schatzung wird von 30 000 betroffenen Fallen ausgegangen. Dies ist ein
Richtwert, der sich aus den angenommen 150 000 jahrlichen Modernisierungen
ergibt, von denen gemal Auswertungen und Befragungen Dritter zum Investiti-
onsverhalten von Vermietenden (u. a. Prognos AG, Berliner Mietervereins, KfW
und IW) schatzungsweise 20 Prozent in einem relevanten Kostenbereich liegen,
bei welchem Vermietende immer die Ausschdpfung der maximalen Mieterh6-
hung ersuchen. Es wurde in Ermangelung aussagekraftiger Daten des Weiteren
angenommen, dass sich die Investitionen gleichméaRig tber die Wohnungsgro-
Ben verteilen, d. h. dass genauso viele Modernisierungen in Wohnungen mit 50
Quadratmetern vorgenommen werden wie in Wohnungen mit 100 Quadratme-
tern.

Modellhaft wurden die Einnahmeausfalle innerhalb von Grol3enklassen (jeweils
in zehn-Quadratmeter-Schritten, d. h. 40 bis 49 Quadratmeter, 50 bis 59 Quad-
ratmetern usw.) errechnet, da sich die Kappungsgrenzen in Zusammenspiel mit
der Modernisierungssumme dynamisch verhalten. Daraus ergibt sich, dass je
nach WohnungsgrofRe ein unterschiedliches “Budget” zur Verfugung steht, bis
die Kappungsgrenze tangiert wird. Bei einer Wohnungsgré3e von 60 Quadrat-
metern liegt dieses bei etwa 26.000 Euro, bei 70 gm? bei ca. 30.000 Euro. Fur
jede Wohnungsgroéf3enklasse wurde die Zahl der ModernisierungsmalRnahmen
geschétzt, deren Kosten oberhalb der Kappungsgrenze liegen diirfte. Uber alle
Wohnungsgrof3enklassen hinweg ist von einer Betroffenenzahl im niedrigen
vierstelligen Bereich auszugehen. Fir jede Wohnungsgrof3enklasse wurde
dann die Differenz zwischen der ehemals maximal méglichen Mieterh6hung
und der Kappungsgrenze anhand der durchschnittlichen Investitionskosten ge-
schatzt. Die Saldi (bezogen auf die Jahresmiete im Regelfall zwischen -1.000
und -1.200 Euro pro Fall) bilden die Einnahmeverluste der Vermietenden. Die
Ergebnisse der einzelnen GroRenklassen wurden schliel3lich summiert. Danach
mussen Vermietende aufgrund der Einfuhrung der absoluten Kappungsgrenze
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von Mindereinnahmen aus Mieterhéhungen ausgehen, die in etwa im Bereich
von 4 Millionen Euro jahrlich liegen.

Etwaiger Mehraufwand bei den Gerichten durch Rechtsmittel gegen einen be-
hordlichen Bul3geldbescheid wegen Verletzung von 8 6 WiStG-E unterféllt als
hoheitliche Streitbeilegung in einem gerichtsférmigen Verfahren mit letztver-
bindlicher, der Rechtskraft fahiger Entscheidung dem justiziellen Kernbereich
und I6st daher nur weitere Kosten, nicht aber Erfullungsaufwand aus. Entspre-
chend der Annahme fir den Erfullungsaufwand der Verwaltung, dass es zu ge-
schatzt 750 Fallen pro Jahr kommen wird, wird mit einer Rechtsmittelquote von
25 Prozent und demnach etwa 185 Fallen pro Jahr gerechnet.

Dasselbe gilt fir Rechtsstreitigkeiten tUber einen Schadensersatzanspruch, der
der Vermutungsregel in § 559d BGB unterfallt; auch hierbei handelt es sich um
justiziellen Kernbereich. Da die Vermutungen in 8 559d BGB-E weiter gefasst
sind als § 6 WiStG-E und neben der Durchfihrung auch die Ankiindigung bauli-
cher Veranderungen erfassen, kann grundsatzlich von der doppelten Anzahl an
potentiellen Fallen, also geschétzt 1.500, ausgegangen werden. Auch wenn
keine neue Anspruchsgrundlage geschaffen wird, kann aufgrund der Vermu-
tungsregelungen und der damit verbundenen Beweiserleichterungen fir Mieter
davon ausgegangen werden, dass es zu einer Zunahme an Verfahren kommen
wird, wobei etwa die Halfte der betroffenen Mieter Schadensersatzanspriche
geltend machen durfte. Da die Anrufung der Gerichte in Zivilsachen — anders
als in Ordnungswidrigkeitenverfahren — unmittelbar erfolgt, wird es zu rund 750
Verfahren kommen.

6. Weitere Gesetzesfolgen

Das soziale Mietrecht dient u. a. dem Schutz des Wohnraummieters als der
strukturell schwacheren Vertragspartei. Es regelt elementare Fragen der Exis-
tenzsicherung fur breite Kreise der Bevolkerung. Zu beachten ist hierbei: Viele
Vermieter in der Bundesrepublik Deutschland — eine Besonderheit im internati-
onalen Vergleich — sind Privatvermieter, be-treiben die Vermietung also aus
unterschiedlichsten Grinden (z. B. Altersversorgung, Verwaltung ererbter Im-
mobilien, Vermogensaufbau) und sind auch rechtlich nicht Unter-nehmer im
Sinne des BGB. Unter diesem Gesichtspunkt tragen die Rechtsdnderungen
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verbraucherpolitischen Aspekten Rechnung, da sie sowohl die Interessen der
Mieter als auch der Vermieter angemessen bericksichtigen.

Die Regelungen zur Begrenzung der Mieterhohung wegen Modernisierung
schitzen vorwiegend sozial schwéchere Mieter, die sich die erhéhten Kosten
nach der Modernisierung nicht mehr leisten kénnen.

VIII. Befristung; Evaluierung

Die Herabsetzung des Umlagesatzes von 11 Prozent auf 8 Prozent bei Moder-
nisierungen wird von vornherein auf funf Jahre befristet. Vor Ablauf der Rege-
lung sollen ihre Auswir-kungen evaluiert werden.

Die Ubrigen Regelungen werden spatestens acht Jahre nach dem Inkrafttreten
des Ge-setzes evaluiert. Dazu wird die Bundesregierung prtfen, ob die beab-
sichtigten Wirkungen auf die Praxis ganz, teilweise oder nicht erreicht worden
sind. Dies betrifft insbesondere die Frage, ob es gelungen ist, Mieter bei Mo-
dernisierungen besser vor dem Verlust ihrer Wohnung zu schitzen.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

53



B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Burgerlichen Gesetzbuchs)
Zu Nummer 1

(Anderung des § 555¢ Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 BGB)

Der Vermieter hat kiinftig die Wabhl, ob er die Mieterhéhung nach § 559 BGB-E
oder im vereinfachten Verfahren nach § 559c¢ BGB-E berechnen will. In beiden
Fallen muss der Vermieter schon in der Modernisierungsankindigung mitteilen,
wie hoch die zu erwartende Mieterhéhung sein wird.

Zu Nummer 2

(Anderung des § 556e — Berlicksichtigung der Vormiete oder einer durch-
gefuhrten Modernisierung)

Es handelt sich um eine Folgeédnderung zur Einflgung eines neuen Absatzes
3a in § 559 BGB. Der Verweis in 8 556e Absatz 2 Satz 1 wird um § 559 Absatz
3a ergéanzt. Bei der Berucksichtigung einer durchgefiihrten Modernisierung fur
die zuldssige Miethohe bei Mietbeginn nach 8 559 kann auch die neue Kap-
pungsgrenze fir Modernisierungen relevant werden, weshalb sich der Verweis
auch hierauf erstrecken sollte.

Zu Nummer 3

(Anderung des § 556g — Rechtsfolgen; Auskunft tiber die Miete)

Zu Buchstabe a
(Einfligung des 8 556g Absatz 1a BGB)

Nach § 5569 Absatz 1a Satz 1 BGB-E ist der Vermieter in den Féllen, in denen
eine von 8 556d Absatz 1 BGB abweichende und nach § 556e BGB oder 8§ 556f
BGB zulassige Miete gefordert wird, verpflichtet, dem Mieter vor Abgabe von
dessen Vertragserklarung unaufgefordert in Textform Auskunft Gber den im
Einzelfall vorliegenden Ausnahmetatbestand zu erteilen. Dies betrifft sowohl
Modifizierungen der zulassigen Miethdhe bei Mietbeginn aufgrund einer héhe-
ren Vormiete (8 556e Absatz 1 BGB) oder aufgrund einer (einfachen) Moderni-

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

54



sierung (8 556e Absatz 2 BGB) als auch vollstandige Ausnahmen von der Miet-
preisbegrenzung nach 8§ 556d Absatz 1 BGB bei einer Wohnung, die nach dem
1. Oktober 2014 erstmals genutzt und vermietet wird/wurde (8 556f Satz 1
BGB) oder bei der ersten Vermietung nach einer umfassenden Modernisierung
(8 556f Satz 2 BGB). Soweit der Vermieter dem Mieter diese Auskunft nicht er-
teilt hat, kann er sich nach Satz 2 nicht auf eine von § 556d Absatz 1 BGB ab-
weichende und nach § 556e BGB oder § 556f BGB zulassige Miete berufen.
Erteilt er die Auskunft nicht oder erst nach Abgabe der Vertragserklarung des
Mieters, soll es — unabhangig davon, ob die Voraussetzungen eines Ausnahme-
tatbestandes vorliegen — hinsichtlich der Zulassigkeit der Miethdhe allein auf die
ortstbliche Vergleichsmiete plus 10 Prozent ankommen. Satz 3 sieht hierzu
eine Ausnahme vor, wenn die Auskunft zwar vor Abgabe der Vertragserklarung
des Mieters erteilt, allerdings die erforderliche Textform dabei nicht eingehalten
wurde. Hier lasst die Nachholung der Auskunft in der gebotenen Form ex nunc
die Rechtsfolge des Satzes 2 entfallen.

Die Regelung ist so ausgestaltet, dass der Mieter nicht darauf angewiesen ist,
den Auskunftsanspruch (gegebenenfalls bereits vor Vertragsschluss) gerichtlich
durchzusetzen. Da Versto3e gegen die Auskunftspflicht zum Rechtsverlust des
Vermieters fuhren, durften auch weitergehende Anspriiche auf Schadensersatz
mangels Vorliegens eines Schadens regelmafiig ausgeschlossen sein.

Die Regelung schafft einen erheblichen Anreiz fir den Vermieter, den Mieter
vor Vertragsschluss tber das Vorliegen eines etwaigen Ausnahmetatbestands
zu informieren. Der Vermieter muss sich also bereits vor Vertragsschluss aktiv
Gedanken Uber die fur die Wohnung zuldssige Miete machen, wenn er nicht
einen Rechtsverlust riskieren will.

Zu Satz 1

Der Mieter soll noch vor Abgabe seiner Vertragserklarung prifen bzw. abschat-
zen konnen, ob die nach dem Gesetz zulassige Mieth6he bei Mietbeginn ein-
gehalten wird, und das Ergebnis der Prifung in die Entscheidung zum Ver-
tragsschluss einbeziehen kdnnen. Die Interessen des Mieters werden dadurch
gewabhrt, dass der Vermieter, der sich auf einen im Einzelfall vorliegenden Aus-
nahmetatbestand berufen will, dem Mieter bereits vor Vertragsschluss Uber die-
sen Ausnahmetatbestand Auskunft erteilen muss.
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Die Auskunft muss der Vermieter dem Mieter unaufgefordert geben. Eine ge-
sonderte Erklarung bzw. ein gesondertes Schriftstlick ist nicht erforderlich; es
ist vielmehr ausreichend, wenn die Auskunft in das vom Mieter zu unterzeich-
nende Exemplar des Mietvertrags aufgenommen wird. Die Beweislast fur die
rechtzeitige Auskunftserteilung liegt beim Vermieter, der sich auf die Regelung
berufen will.

Zu Nummer 1

Nach § 5569 Absatz 1a Satz 1 Nummer 1 BGB-E muss der Vermieter dem Mie-
ter Auskunft Gber die Hohe der Vormiete erteilen, wenn sich die Zulassigkeit der
geforderten Miete daraus ergibt, dass bereits im vorherigen Mietverhaltnis eine
8 556d BGB Ubersteigende Miete vereinbart war. Zeitlicher Bezugspunkt fur die
mitzuteilende Vormiete ist der Zeitpunkt ein Jahr vor Beendigung des Vormiet-
verhaltnisses. Dies soll verhindern, dass der Vermieter eine zwar zuletzt ge-
zahlte Vormiete angibt, die aber nach 8 556e Absatz 1 Satz 2 BGB unbertick-
sichtigt zu bleiben hat, da sie auf einer innerhalb des letzten Jahres vor Beendi-
gung des Mietverhéltnisses mit dem Vormieter vereinbarten Mieterh6hung be-
ruht.

Seiner Auskunftsverpflichtung kommt der Vermieter durch bloRe Angabe der
Hohe der Vormiete nach, ohne dafiir personenidentifizierende Daten des Vor-
mieters mitzuteilen. Der Mieter kann aber gegebenenfalls nach § 556g Absatz 3
BGB Auskunft Uber weitere Informationen aus dem Vormietverhaltnis verlangen
(vgl. hierzu Bundestagsdrucksache 18/3121, S. 33f). Dabei darf der Vermieter
Daten des bisherigen Mieters jedenfalls insoweit mitteilen, als dieser eingewilligt
hat. Verlangt der Mieter einen Nachweis tber die H6he der Vormiete, ist der
Vermieter in der Regel auch befugt, dem Mieter ein bis auf die erforderlichen
Angaben geschwarztes Vertragsdokument vorzulegen. Vielfach wird bereits der
Anwendungsbereich der 1. Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natlrlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und
zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) nicht
eroffnet sein: Zum einen werden die personenbezogenen Daten eines Mietver-
trages haufig weder automatisiert verarbeitet noch in einem Dateisystem ge-
speichert (Artikel 2 Absatz 1 Datenschutz-Grundverordnung). Zum anderen
kénnen durch die Schwérzung die personenbezogenen Daten des Vormieters
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(und gegebenenfalls weiterer Personen) unkenntlich gemacht werden; kann der
Nachmieter den Namen der Vormieter auch nicht anderweitig in Erfahrung brin-
gen, werden an ihn keine personenbezogenen Daten lUbermittelt. Ist hingegen
der Anwendungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung eroffnet, so darf
nach Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe f Datenschutz-Grundverordnung die Aus-
kunft des Vermieters im Einzelfall personenbezogene Daten (des Vormieters)
umfassen, sofern nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten
des betroffenen Vormieters an dem Ausschluss der Weitergabe lberwiegen.
Das berechtigte Interesse des Vermieters, die zulassige Miete zu erhalten, wird
— sofern nicht im konkreten Fall besondere Umstande vorliegen — das eventuell
entgegenstehende Interesse des betroffenen Vormieters Gberwiegen.

Zu Nummer 2

Nummer 2 betrifft Modernisierungen der Wohnung im Sinne von 8§ 556e Absatz
2 BGB, also die Félle, in denen eine in den letzten drei Jahren vor Beginn des
Mietverhaltnisses durchgefiihrte einfache Modernisierung dazu fuhrt, dass die
nach 8§ 556d Absatz 1 BGB zulassige Miethhe um einen festgelegten Betrag
entsprechend 8 556e Absatz 2 BGB uberstiegen werden darf. Der Vermieter
muss dem Mieter in diesem Fall lediglich Auskunft Gber den Umstand und den
Zeitpunkt der Modernisierung erteilen. Weitreichende Erlauterungen zu Art und
Umfang der Modernisierung im Sinne von 8°559b Absatz 1 Satz 2 und 3 BGB
sind nicht notwendig; dem Mieter kommt es zum malf3geblichen Zeitpunkt vor
allem darauf an, ob Uberhaupt ein Ausnahmetatbestand vorliegt. Komplizierte
und gegebenenfalls sehr umfangreiche Einzelheiten zu den Modernisierungs-
maf3nahmen sollen weiterhin einem etwaigen Auskunftsverlangen nach § 556g
Absatz 3 BGB vorbehalten bleiben.

Zu Nummer 3

Nummer 3 betrifft die Félle der ersten Vermietung nach umfassender Moderni-
sierung im Sinne von § 556f Satz 2 BGB. Auch hier ist der Vermieter, wie in
Nummer 2, nicht verpflichtet, tber Umfang und Details der Modernisierung
Auskunft zu erteilen, sondern zunachst nur tber das Ob einer solchen umfas-
senden Modernisierung. Es obliegt anschlieRend dem Mieter, gegebenenfalls
mittels eines Auskunftsverlangens nach 8§ 556g Absatz 3 BGB weitere Einzel-
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heiten und Nachweise zu erfragen, wenn er an der Richtigkeit der Auskunft
zweifelt.

Zu Nummer 4

Wenn sich die Zulassigkeit der geforderten Miete daraus ergibt, dass die Woh-
nung nach dem 1. Oktober 2014 erstmals genutzt und vermietet wurde, muss
der Vermieter dem Mieter vor dessen Vertragserklarung tber diesen Umstand
Auskunft erteilen. Auch hier muss der Vermieter dem Mieter weitere Einzelhei-
ten und etwaige Nachweise erst im Rahmen eines Auskunftsbegehrens nach
§°556g Absatz 3 BGB mitteilen.

Zu Satz 2

Satz 2 regelt die Rechtsfolgen einer unterbliebenen Auskunftserteilung. Der
Vermieter kann sich danach auf eine nach 8 556e oder § 556f BGB zulassige
Miete in dem Umfang nicht berufen, in dem er die nach Satz 1 erforderliche
Auskunft nicht erteilt hat. Der Mieter kann demnach ab der nach wie vor erfor-
derlichen Rige gemall 8 5569 Absatz 2 BGB die Zahlung nicht geschuldeter
Miete verweigern bzw. Rickzahlung verlangen. Der Mieter, dem eine Auskunft
Uber die Voraussetzungen der Ausnahmeregelungen des § 556e BGB oder
§°556f BGB nicht erteilt wurde, darf darauf vertrauen, dass von ihm grundsétz-
lich nur die nach 8 556d Absatz 1 BGB zulassige Miete verlangt werden darf.
Und der Vermieter, der keine Auskunft Gber die ihm ohne weiteres bekannten
Voraussetzungen des 8 556e BGB oder § 556f BGB erteilt hat, muss sich so
behandeln lassen, als lagen diese Voraussetzungen nicht vor. Dies erscheint
als sachgerechte Sanktionsregelung, die einerseits die gerichtliche Geltendma-
chung von Auskunftsanspriichen durch den Mieter und andererseits aufwendige
Schadensersatzberechnungen fiir den Fall einer Auskunftspflichtverletzung
vermeidet. FUr die Beweislast gilt das zu Satz 1 Ausgefiihrte.

Zu Satz 3

Satz 3 regelt eine Heilungsmdglichkeit fir den Fall, dass der Vermieter dem
Mieter die nach Satz 1 geschuldete Auskunft zwar rechtzeitig erteilt hat, hierbei
allerdings nicht die nach § 556g Absatz 4 BGB-E erforderliche Textform einge-
halten hat. In diesen Féllen soll die Rechtsfolge nach Satz 2, die anderenfalls
auch bei einer blol3 formal fehlerhaften Auskunftserteilung eingreifen wirde, ab
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dem Moment der formgerechten Nachholung der Auskunft nicht mehr eingrei-
fen. Dies bedeutet, dass der Mieter ab der Riige nach § 5569 Absatz 2 BGB-E,
aber nur bis zur formgerechten Nachholung der geschuldeten Auskunft durch
den Vermieter die eigentlich geschuldete Miete insoweit zurtickverlangen kann,
als diese die nach 8§ 556d Absatz 1 BGB zulassige Hohe Ubersteigt. Ab der
wirksamen Nachholung der Auskunft in der vorgeschriebenen Form kann der
Vermieter sich wieder auf die Ausnahme berufen, also die hohere, vereinbarte
Miete verlangen.

Satz 3 erfasst alle Fehler, die dazu fuhren, dass die Textform nach § 126b BGB
nicht eingehalten ist.

Die Beweislast fur die tatséachlich erfolgte, aber lediglich formunwirksame Ertei-
lung der Auskunft tragt dabei der Vermieter. Kann dieser nicht darlegen und
gegebenenfalls beweisen, dass er die Auskunft Gberhaupt erteilt hat, bleibt es
bei der in Satz 2 angeordneten Rechtsfolge.

Zu Buchstabe b
(Streichung des § 556g Absatz 2 Satz 2)

Das bislang in 8§ 556g Absatz 2 Satz 2 BGB enthaltene Erfordernis einer qualifi-
zierten RlUge des VerstolR3es gegen die Vorschriften tUber die Mietpreisbremse
wird gestrichen. Zukiinftig soll eine einfache Rige ausreichen. Es hat sich fur
den Mieter als schwierig erwiesen, Tatsachen vorzutragen, auf denen die Be-
anstandung der vereinbarten Miete beruht. Hierfur notwendige Recherchen des
Mieters sowie ein gegebenenfalls notwendiges Auskunftsverlangen gegenuber
dem Vermieter halten den Mieter oftmals davon ab, sein Recht geltend zu ma-
chen, bzw. fuhren zumindest zu einer deutlichen Verzdgerung der Rige. Fur
den Zeitraum der Verzégerung kann der Mieter die zu viel gezahlt Miete zudem
nach 8 556g Absatz 2 Satz 1 BGB nicht zuriickverlangen. Dies erscheint unge-
recht. Zukunftig soll der Mieter eine nach seiner Ansicht zu hohe Miete dem
Vermieter nur noch in einfacher Weise mitteilen (,rigen“) missen; Tatsachen,
auf denen die Beanstandung der vereinbarten Miete beruht, muss er dazu nicht
l&anger vortragen.

Zu Buchstabe c

(Anderung des § 556g Absatz 4)
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Durch die Erganzung des § 556g Absatz 4 BGB um einen Verweis auf Absatz
la wird geregelt, dass auch die Auskunftsverpflichtungen nach Absatz 1a in
Textform erfillt werden mussen.

Um dem Mieter das Verstandnis und die Dokumentation der Information zu er-
leichtern, ist es erforderlich, dass der Vermieter dem Mieter in Textform nach §
126b BGB vor Vertragsschluss Auskunft Gber die in Absatz 1a Satz 1 angefihr-
ten Tatsachen erteilt. Der Vermieter kann zwar im Streitfall die hGhere Miete nur
verlangen, wenn er darlegen und beweisen kann, dass er seine Auskunftsver-
pflichtung nach § 556g Absatz 1a BGB-E erflillt hat. Der Mieter kann die Infor-
mationen, wenn sie in Textform vorliegen, aber besser verstehen und nutzen.
Sie sind dann auf einem dauerhaften Datentrager gespeichert und der Mieter
kann sich mit den so dokumentierten Informationen besser vertraut machen und
auch die Informationen wieder auffrischen. Konnte die Auskunft auch mindlich
erteilt werden, wirde dies die Gefahr bergen, dass sich viele Mieter schon nach
kurzer Zeit nicht mehr an alle Informationen sicher erinnern und deshalb haufig
nicht mehr zutreffend beurteilen konnen, ob sie erfolgreich Anspriche gegen
den Vermieter geltend machen kdnnen.

Ausreichend ist es dabei, die Auskunftspflicht gleichzeitig mit der in der Praxis
ganz Uberwiegend stattfindenden Zuleitung eines Mietvertragsentwurfs bzw.
des Angebots zum Abschluss eines Mietvertrags zu erflillen. Denn die Informa-
tion kann in das Mietvertragsdokument aufgenommen werden.

Rechtsfolge der Nichteinhaltung der Textform ist, dass der Vermieter seiner
Auskunftspflicht nach 8 5569 Absatz la Satz 1 BGB-E nicht ordnungsgemal
nachgekommen ist. In diesem Fall kann er sich, wie § 556g Absatz la Satz 2
BGB-E vorsieht, nicht auf eine nach 8 556e Absatz 1 BGB zulassige Miete be-
rufen, es sei denn, er hat die Auskunft, wie in 8 556g Absatz 1a Satz 3 BGB-E
geregelt, formgerecht nachgeholt.

Zu Nummer 4

Es handelt um eine Folgednderung zu der Absenkung des Umlagesatzes fur
Modernisierungskosten auf 8 Prozent pro Jahr, die auf die in § 558 Absatz 3
Satz 3 BGB genannten Gebiete beschrankt ist. § 558 Absatz 5 BGB nimmt im
zweiten Halbsatz, vermittelt iber § 559a Absatz 1 BGB, Bezug auf den Umla-
gesatz fur Modernisierungskosten. Da dieser nun, beschrankt auf funf Jahre, in
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den genannten Gebieten nur noch 8 Prozent pro Jahr betragt, muss auch die in
8 558 Absatz 5 BGB genannte Bezugsgrof3e fir die Anrechnung von Baukos-
tenzuschissen fur diese Gebiete abgesenkt werden. Anderenfalls missten
Vermieter hier bei einer Mieterhdhung nach §°558 BGB mehr Drittmittel abzie-
hen als bei einer Mieterh6hung nach § 559 BGB. § 558 Absatz 5 BGB strebt
aber im Hinblick auf die Anrechnung von Baukostenzuschiissen einen Gleich-
lauf der beiden Mieterhdhungen an (vgl. Bérstinghaus in: Schmidt/Futterer,
Mietrecht, 13. Auflage 2017, § 558 BGB, Rn. 200, 223; Emmerich in: Staudin-
ger, Burgerliches Gesetzbuch, Neubearbeitung 2018, § 558 BGB, Rn. 41).

Zu Nummer 5

(Anderung des § 559 BGB - Mieterhéhung nach ModernisierungsmaR-
nahmen)

Zu Buchstabe a
(Anfigung des § 559 Absatz 1 Satz 2 BGB-E)

Der Vermieter kann die Miete nach § 559 Absatz 1 BGB grundsatzlich um 11
Prozent der fur die Wohnung aufgewendeten Kosten erhohen. Dieser Prozent-
satz wird in Gebieten, die von der zustdndigen Landesregierung nach 8 558
Absatz 3 Satz 3 BGB als Gebiete bestimmt worden sind, in denen die ausrei-
chende Versorgung der Bevdlkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen
Bedingungen besonders gefahrdet ist, fur finf Jahre auf 8 Prozent abgesenkt.
Die zunachst temporére Senkung der Umlagemdéglichkeit erfolgt vor dem Hin-
tergrund der derzeit besonders angespannten Situation in diesen Gebieten.
Hierfur erforderlich ist die Wirksamkeit der jeweiligen Verordnung nach § 558
Absatz 3 Satz 3 BGB. Nach Auslaufen einer solchen Verordnung findet mithin
in dem entsprechenden Gebiet nicht mehr 8§ 559 Absatz 1 Satz 2 BGB-E An-
wendung, sondern die allgemeine Regel des § 559 Absatz 1 Satz 1 BGB. Dies
gilt allerdings nicht etwa nach dem Auslaufen der Verordnung fur bereits unter
deren Geltung vorgenommene Modernisierungsmieterhéhungen; hier bleibt es
bei der Regelung nach 8§ 559 Absatz 1 Satz 2 BGB-E und der Vermieter kann
nicht noch eine Erh6hung auf 11 Prozent nachholen.

Mit dieser Pilotregelung fur Gebiete, in denen die Mieten regelmafiig besonders
hoch und die Mieter daher besonders belastet sind, werden zwei Ziele verfolgt.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

61



Zum einen sollen die ohnehin in diesen Gebieten durch hohe Ausgangsmieten
betroffenen Mieter kurzfristig entlastet werden von einer gegebenenfalls hinzu-
kommenden erheblichen Mieterh6hung nach einer Modernisierung ihrer Woh-
nung. Dies erscheint insbesondere vor dem Hintergrund der deutlich gesunke-
nen Finanzierungskosten flr Modernisierungsmafl3nahmen gerechtfertigt. Zum
anderen ermdglicht es die raumliche Begrenzung der Regelung, die Auswirkun-
gen der Vorschrift auf die Modernisierungsaktivititen sowie die Folgen fir die
Mieter zu untersuchen, insbesondere im Vergleich mit Wohnungsmarkten, in
denen weiterhin die 11-Prozent-Regelung gilt. Die zeitliche Begrenzung der
Regelung bietet die Mdglichkeit, die Auswirkungen der Vorschrift auf die Mo-
dernisierungsaktivitaten sowie auf die Folgen fir die Mieter zu untersuchen,
bevor Uber eine dauerhafte Absenkung des Umlagesatzes entschieden wird.

Die Absenkung des Umlagesatzes entfaltet dann eigenstandige Wirkung, wenn
die absolute Kappungsgrenze fir die Mieterhbhung nach einer Modernisierung
(s. 8 559 Absatz 3a BGB-E) noch nicht erreicht ist. Dies gilt insbesondere bei
Modernisierungen mit vergleichsweise geringem Kostenaufwand. Bei einer 40
Quadratmeter groRen Wohnung ist dies z. B. der Fall, wenn die auf die Woh-
nung entfallenden umlageféahigen Modernisierungskosten geringer als 18 000
Euro sind. Erst bei umlagefahigen Modernisierungskosten von 18 000 fihrt eine
Umlage von 8 Prozent zu einer monatlichen Mieterhdhung von 3 Euro pro
Quadratmeter, sodass dem Vorteil eines abgesenkten Umlagesatzes keine ei-
genstandige Bedeutung mehr zukommt. Bei einer 80 bzw. 120 Quadratmeter
groRen Wohnung ergeben sich zusatzliche Vorteile hinsichtlich umlagefahiger
Modernisierungskosten, die geringer als 36 000 Euro bzw. 54 000 Euro sind,
denn erst ab diesen Summen greift die Kappungsgrenze fir die Mieterhohung
nach Modernisierungen.

Die Regelung erscheint zudem vor folgendem Hintergrund auch angemessen:

Zweck des § 559 BGB ist neben einer gerechten Abwagung zwischen Mieter-
und Vermieterinteressen auch, Anreize flr eine permanente Modernisierung
des Wohnungsbestandes und fur den Umweltschutz zu setzen. Fir die Anreiz-
funktion ist u. a. unter anderem das Zinsniveau von Bedeutung. Der Vermieter
hat die Wahl, ob er sich fur eine Modernisierungsmalnahme oder fir eine Al-
ternativanlage seines Geldes entscheidet bzw. ob er einen Kredit zur Finanzie-
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rung der Modernisierungsmaflnahme aufnimmt oder auf die MalRnahme ver-
zichtet.

Bei Einfihrung der Mdglichkeit einer Mieterh6hung nach Modernisierung in 8 3
Miethohegesetz durch das 2. Wohnraumkindigungsgesetz vom 18. Dezember
1974 (BGBI. I S. 3603) betrug der Umlagesatz zunachst 14 Prozent. Zum da-
maligen Zeitpunkt lag der durchschnittliche Zinssatz fir Hypothekarkredite auf
Wohngrundstticke bei 10,44 Prozent (Quelle: Bundesbank, Statistik der Sollzin-
sen Banken/Hypothekarkredite auf Wohngrundstticke, Zinsvereinbarungen aller
Art, Effektivzins [SU0010]) und der durchschnittliche Zinssatz fur Spareinlagen
bei 5,51 Prozent (Quelle: Bundesbank: Statistik der Habenzinsen Ban-
ken/Spareinlagen mit Mindest-/Grundverzinsung mit dreimonatiger Kiindigungs-
frist/Durchschnittssatz [SU0022]). Durch das Gesetz zur Anderung des Woh-
nungsmodernisierungsgesetzes vom 27. Juli 1978 (BGBI. | S. 878) wurde der
Prozentsatz mit Wirkung ab 1. Juli 1978 auf 11 Prozent abgesenkt. Damit wur-
de die Entwicklung der Zinsen zwischen Dezember 1974 und Juli 1978 nach-
vollzogen. Zu diesem Zeitpunkt betrug der durchschnittliche Zinssatz fur Hypo-
thekarkredite 6,39 Prozent (Quelle: Bundesbank, Statistik der Sollzinsen Ban-
ken/Hypothekarkredite auf Wohngrundstiicke, Zinsvereinbarungen aller Art,
Effektivzins [SU0010]) und fur Spareinlagen 2,51 Prozent (Quelle: Bundesbank:
Statistik der Habenzinsen Banken/Spareinlagen mit Mindest-/Grundverzinsung
mit dreimonatiger Kindigungsfrist/Durchschnittssatz [SU0022]). Seitdem ist der
Umlagesatz konstant geblieben, obwohl das Zinsniveau stark gesunken ist, so
dass im Januar 2018 der Zinssatz fur nicht besicherte Wohnungsbaukredite an
private Haushalte 1,65 Prozent (Quelle: Bundesbank.de, Zeitreihe
BBK01.SUD118: Effektivzinssatze Banken DE / Neugeschéft / Wohnungsbau-
kredite an private Haushalte, anfangliche Zinsbindung tber 5 bis 10 Jahre) und
fur Spareinlagen 0,17 Prozent betrug (Quelle: Bundesbank, Zeitreihe
BBK01.SUD105: Effektivzinssatze Banken DE / Neugeschéft / Einlagen privater
Haushalte, vereinbarte Kindigungsfrist bis drei Monate).

Zu Buchstabe b

(EinfUgung von 8 559 Absatz 3a BGB-E — Kappungsgrenze fur Modernisie-
rungen)
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Durch die Modernisierung wird das Mietverhéltnis einseitig umgestaltet. Der
Mieter erhalt ein verandertes Mietobjekt und muss hierfir eine héhere Miete
zahlen, auch wenn die Veranderung von ihm nicht gewtinscht ist oder er sich
die erhéhte Miete nicht leisten kann. Zwar steht dem Mieter gemal § 555e BGB
ein Sonderkindigungsrecht zu. Er kann das Mietverhaltnis zum Ablauf des
Ubernachsten Monats nach Zugang der Modernisierungsanktindigung beenden.
Fur viele Mieter stellt die Wohnung jedoch ihren Lebensmittelpunkt dar, den sie
nicht aufgeben wollen. Und insbesondere in Gebieten mit Wohnungsmangel
verlieren die Mieter bei Ausibung des Sonderkiindigungsrechts oftmals auch
ihr soziales Umfeld (z. B. Arzte, Kindergarten, Schulen), weil sie keine Woh-
nung in der Nahe finden.

Diese Effekte lassen sich nur dadurch verringern, dass die Mdglichkeit der
Mieterh6hung nach Modernisierung nach oben hin absolut und fur Mieter vor-
hersehbar begrenzt wird. Dies geschieht durch die Einfihrung einer Kappungs-
grenze im neuen Absatz 3a Satz 1. Die Miete kann in Zukunft innerhalb von
sechs Jahren nicht um mehr als 3 Euro je Quadratmeter Wohnflache monatlich
steigen (Kappungsgrenze fur Modernisierungen). Mit der Entscheidung fur eine
absolute Kappungsgrenze, die nicht an die Hohe der bisherigen Miete anknipft,
ist gewabhrleistet, dass auch bei Wohnungen mit niedrigen Ausgangsmieten
sinnvolle Modernisierungsmaflinahmen durchgefihrt werden kdnnen.

Zusatzlich zur in 8 559 Absatz 1 Satz 2 BGB-E vorgesehenen, auf einzelne Ge-
biete mit angespanntem Wohnungsmarkt beschrankten Senkung des Prozent-
satzes, zu dem Modernisierungskosten umgelegt werden kénnen, sollen alle
Mieterhdhungen nach Modernisierung auch einer absoluten Kappungsgrenze
unterworfen werden. Anderenfalls ware zwar in einzelnen Gebieten die Umla-
gemaoglichkeit zugunsten der Mieter verringert, in allen anderen Gebieten und
gerade bei grof3en, kostentrachtigen Modernisierungen bestiinde jedoch nach
wie vor die Gefahr einer Uberforderung des Mieters im Einzelfall.

Die Mieterhohung nach 8§ 559 BGB-E berihrt nicht die Mdglichkeit einer Mieter-
hohung nach § 558 BGB. Liegt die nach § 559 BGB-E erhthte Miete unter der
ortstiblichen Vergleichsmiete, so kann der Vermieter zusétzlich zur Mieterho-
hung nach 8§ 559 BGB-E auch noch eine Mieterh6hung nach 8§ 558 BGB durch-
fuhren. Ebenso kann vor der Durchfiihrung der Mieterh6hung nach § 559 BGB-
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E die Miete nach 8§ 558 BGB erhoht werden, sofern die ortsubliche Vergleichs-
miete fur die unmodernisierte Wohnung hoher ist als die aktuelle Miete.

Anknupfungspunkt fur die Kappungsgrenze ist jeweils die Miete ohne Bertick-
sichtigung von Betriebskostenvorauszahlungen oder -pauschalen, da sich An-
derungen bei den Betriebs- und Heizkosten durch die Modernisierungsmali-
nahmen nicht mit der erforderlichen Sicherheit prognostizieren lassen. Die Kap-
pungsgrenze ist so gewahlt worden, dass dem Vermieter die meisten Moderni-
sierungsmafinahmen noch mdglich sind, ohne dass die Kappungsgrenze tan-
giert wird. Bei einer 65 Quadratmeter grof3en Wohnung steht — bei Umlage von
8 Prozent der Kosten pro Jahr — ein Investitionsvolumen von 29.250 Euro zur
Verfligung, bei einer 100 Quadratmeter groRen Wohnung sind es 45.000 Euro;
bei einer Umlage von 11 Prozent der Kosten pro Jahr 21.272 Euro fur 65 Quad-
ratmeter und 32.727 Euro fur 100 Quadratmeter. Die meisten Modernisie-
rungsmalnahmen wie der Einbau einer Gegensprechanlage, der Anbau von
Balkonen, der Einbau einer Aufzugsanlage, ein umfassender altersgerechter
Umbau oder auch eine Sanierung auf den ,EH 100“-Standard werden damit in
der Regel nicht von der Kappungsgrenze berihrt (vgl. hierzu im Einzelnen die
Beispiele im InWIS-Gutachten ,Wirkungsanalyse der Mietrechtsanderungen® —
Teil 2: Mieterh6hung nach Modernisierung, S. 27 ff.).

Der Vermieter kann wahlen, ob er die Kappungsgrenze durch eine einzelne
ModernisierungsmafRnahme ausschépfen mochte oder ob er mehrere Moderni-
sierungsmaflinahmen durchfihren mochte. Die Miete darf jeweils insgesamt
innerhalb von sechs Jahren nicht um mehr 3 Euro je Quadratmeter monatlich
steigen.

Zu Nummer 6

(Einfigung des 8§ 559¢ BGB-E- Vereinfachtes Verfahren und des 8§ 559d
BGB-E - Pflichtverletzungen bei Anklndigung oder Durchfihrung einer
baulichen Veranderung)

Zu 8 559c BGB-E
Zu Absatz 1

Insbesondere Kleinvermieter verzichten oftmals auf die Durchfiihrung von Mo-
dernisierungen, weil sie sich von den Anforderungen, die an die Modernisie-
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rungsankindigung sowie insbesondere an ein anschlieBendes Mieterh6hungs-
verfahren gestellt werden, tGberfordert fihlen. Um hier Abhilfe zu schaffen, wird
ein vereinfachtes Verfahren eingefihrt.

Voraussetzung fur die Modernisierungsankindigung sowie die Geltendma-
chung einer MieterhOhung im vereinfachten Verfahren ist zunachst, dass es
sich bei den durchgefuihrten baulichen Mafl3nahmen tberhaupt um Modernisie-
rungsmalRnahmen handelt. Werden verschiedene Mal3nahmen gleichzeitig
durchgefuhrt und handelt es sich bei einem Teil der Mal3ihahmen um reine In-
standhaltungsmalRnahmen, so missen die Kosten, die auf diese Malihahmen
entfallen, zunachst herausgerechnet werden.

Da im vereinfachten Verfahren auf verschiedene Schutzmechanismen fur die
Mieter verzichtet wird, soll es nur bei kleineren Modernisierungsmaflinahmen bis
zu einem Investitionsvolumen von 10.000 Euro je Wohnung zur Anwendung
kommen.

Zu Absatz 2
Zu Satz 1

Da das vereinfachte Verfahren dem Vermieter bereits bei der Modernisierungs-
ankindigung nach 8 555c¢ BGB formale Erleichterungen bietet, ist es erforder-
lich und angemessen, wenn der Vermieter bereits in der Ankiindigung angibt,
dass er von dem vereinfachten Verfahren Gebrauch macht. Anderenfalls wiss-
te der Mieter, der eine Modernisierungsankiindigung erhalt, nicht, dass bei-
spielsweise der Verzicht auf die Angabe der voraussichtlichen kiinftigen Be-
triebskosten (8§ 555¢c Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 BGB) keinen Fehler der Mo-
dernisierungsankindigung darstellt, sondern aufgrund des vereinfachten Ver-
fahrens zulassig ist (Satz 2).

Zu Satz 2

8 559c Absatz 2 Satz 2 BGB-E enthdlt eine erste formale Erleichterung durch
das vereinfachte Verfahren. Wahlt der Vermieter dieses, so kann er in der Mo-
dernisierungsankindigung auf die anderenfalls nach 8§ 555¢ Absatz 1 Satz 2
Nummer 3 2. Halbsatz BGB erforderliche Angabe der voraussichtlichen kinfti-
gen Betriebskosten verzichten. Dies erscheint vor dem Hintergrund sinnvoll,
dass gerade bei energetischen Modernisierungen im Sinne von 8§ 555b Num-
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mer 1 BGB die Berechnung der hiermit verbundenen Betriebskostenersparnis
und damit der voraussichtlichen kinftigen Betriebskosten mit hohem Aufwand
verbunden sein kann. Fur den Mieter hingegen sind mit dem Verzicht auf diese
Angabe im Verhaltnis hierzu lediglich geringere Nachteile verbunden. Denn
aufgrund der betragsméafigen Begrenzung der Modernisierungen im vereinfach-
ten Verfahren durfte die hierdurch erzielbare Reduzierung von Betriebskosten
gegenuber investitionsintensiveren Maflinahmen in ahnlichem Verhaltnis gerin-
ger sein wie die hierdurch moégliche Mieterhéhung.

Zu Satz 3

Einer der wesentlichen Vereinfachungsaspekte im vereinfachten Verfahren ist
der Verzicht auf die Berechnung der Kosten, die fir ErhaltungsmalRnahmen
erforderlich gewesen waren, wenn es keine Modernisierung gegeben héatte. Die
Hohe dieser fiktiven Instandhaltungskosten kann sehr unterschiedlich ausfallen
und zwar sogar bei der gleichen Mallnahme. So betragt bei einem Fensteraus-
tausch von Einfach- auf Doppelverglasung, wenn die Fenster sich vor der
Durchfihrung der MalRnahme in einem einwandfreien Zustand befanden, der
Modernisierungsanteil 100 Prozent. Waren die Fenster hingegen kaputt und
hatten ohnehin ausgetauscht werden muissen, so betragt der Instandsetzungs-
anteil 100 Prozent, da es keinen Markt fir einfachverglaste Fenster mehr gibt.
Man wird bei generalisierter Betrachtung davon ausgehen kdnnen, dass in den
meisten Fallen eine ModernisierungsmafRnahme zu einem Zeitpunkt erfolgt, in
dem auch Instandsetzungsarbeiten erforderlich gewesen waren, dass die Kos-
ten fur die Instandhaltungsarbeiten aber unter dem der Modernisierungsmal3-
nahme liegen. Die gemalR 8 559 Absatz 2 BGB abzuziehenden Instandhal-
tungskosten werden daher mit 30 Prozent pauschaliert.

Zu Satz 4

Der Mieter soll sich auch nicht auf das Vorliegen einer finanziellen Harte beru-
fen kbnnen, daher findet § 559 Absatz 4 BGB-E keine Anwendung. Dies schafft
Sicherheit fir den Vermieter. Aufgrund des geringen Betrages der Mieterho-
hung im vereinfachten Verfahren durfte dies auch fur den Mieter nicht zu unbil-
ligen Harten fihren. Der Mieter hat im Gegenzug die Sicherheit, bei Ausschop-
fen des Maximalbetrags in den né&chsten flnf Jahren keine weiteren Mieterh6-
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hungen aufgrund von Modernisierungsmalinahmen zahlen zu missen (vgl.
§°559¢ Absatz 3 und 5 BGB-E).

Aus Vereinfachungsgrinden wird zudem darauf verzichtet, den Zinsvorteil zins-
vergunstigter oder zinsloser Darlehen gemaf3 8 559a Absatz 2 Satz 1 bis 3 BGB
zum Abzug zu bringen. Dieser wurde in Anbetracht der maximal geférderten
Investitionssumme von 10.000 Euro ohnehin nur einen sehr geringen Betrag
ausmachen. Anders verhalt es sich mit Zuschissen aus o6ffentlichen Haus-
haltsmitteln oder mit von Dritten tibernommenen Kosten, die gemal § 559a Ab-
satz 1 BGB bzw. § 559a Absatz 2 Satz 4 BGB auch im vereinfachten Verfahren
von den aufgewendeten Kosten abgezogen werden mussen. Hierzu zahlen ins-
besondere auch Tilgungszuschisse der Kreditanstalt fir Wiederaufbau. Diese
offentlichen Fordermittel sollen auch dem Mieter zugutekommen.

Zu Absatz 3

Der Vermieter soll auch nicht die Mdglichkeit haben, Mieterh6hungen nach
§°559 BGB-E gezielt mit Mieterh6hungen im vereinfachten Verfahren zu kombi-
nieren. Hat der Vermieter daher in den vergangenen funf Jahren vor der Miet-
erh6hungserklarung eine oder mehrere MieterhGhungen geméal 8§ 559 BGB
oder 8§ 559¢ BGB-E durchgefuhrt, so ermaldigen sich die 10.000 Euro um den
Betrag, der fur die friheren Modernisierungsmal3nahmen vor Abzug der In-
standhaltungskosten nach 8§ 559 Absatz 2 BGB bzw. nach 8§ 559c Absatz 2
Satz 3 BGB-E geltend gemacht worden ist.

Zu Absatz 4

Auf das Mieterh6hungsschreiben gemal § 559b BGB kann auch im vereinfach-
ten Verfahren nicht verzichtet werden, da dem Mieter die Mdglichkeit gegeben
werden muss, die Angaben des Vermieters nachzuvollziehen. Hierflr muss der
Vermieter angeben, welche Modernisierungsmalinahmen er durchgefuhrt hat
und wie hoch die Kosten fir diese Ma3nahmen insgesamt waren. Verteilen sich
diese auf mehrere Wohnungen, so muss er nachvollziehbar berechnen, wie
sich die Kosten auf die einzelnen Wohnungen verteilen. Werden verschiedene
Malnahmen durchgefiihrt, so muss er die Kosten auf diese MalRnahmen nur
dann aufteilen, wenn neben Modernisierungsmal3nahmen auch reine Instand-
haltungsmalRnahmen durchgefiihrt worden sind. Angaben zu den ersparten In-
standhaltungskosten entfallen aufgrund der Pauschale nach Absatz 2 Satz 3.
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Die Belege missen nicht hinzugefugt werden, der Mieter hat jedoch ein Ein-
sichtsrecht.

Der Vermieter muss im Mieterhohungsschreiben angeben, dass er das verein-
fachte Verfahren anwendet.

Zu Absatz 5

Die Nachteile des vereinfachten Verfahrens fir den Mieter, insbesondere die
Pauschalierung der Instandhaltungskosten und die fehlende Mdglichkeit, sich
auf einen wirtschaftlichen Hartefall zu berufen, lassen sich nur dann rechtferti-
gen, wenn sich die Belastungen des Mieters in Grenzen halten. Neben der Be-
grenzung der Modernisierungskosten auf einen Hochstbetrag von 10.000 Euro
ist daher auch eine zeitliche Begrenzung erforderlich. Wird der Hochstbetrag
ausgeschopft, so sind daher nach 8§ 559c Absatz 5 Satz 1 BGB-E in den kom-
menden finf Jahren keine weiteren Mieterh6hungen, und zwar weder nach §
559 BGB-E noch nach § 559¢ BGB-E, mdglich. Wird der Hochstbetrag durch
die erste Modernisierungsmalinahme nicht ausgeschopft, so kann der Vermie-
ter innerhalb dieses Zeitraums weitere Modernisierungsmieterh6hungen im ver-
einfachten Verfahren bis zur Grenze des Hochstbetrags geltend machen. Miet-
erhéhungen nach § 558 oder § 560 BGB bleiben hiervon unbertihrt.

Satz 2 sieht eine Ausnahme von dieser Sperrfrist fir solche Modernisierungen
vor, die der Vermieter aufgrund gesetzlicher Verpflichtungen innerhalb dieser
Frist durchzufihren hat, wenn er die Verpflichtung bei Geltendmachung der
Mieterhéhung im vereinfachten Verfahren nicht kannte oder kennen musste.
Ausdrucklich nicht erfasst sind damit Modernisierungen, die zwar fur den Ver-
mieter gesetzlich verpflichtend sind, allerdings nicht innerhalb der Sperrfrist
durchgefiihrt werden mussen.

Unter die von Satz 2 erfassten gesetzlich verpflichtenden Modernisierungen
kénnen beispielsweise Modernisierungen von Fassaden fallen, die aufgrund der
Energieeinsparverordnung (EnEV) durchzufuhren sind.

Zu § 559d BGB-E

Mit dem neu eingefligten § 559d BGB-E soll die Vorgabe des Koalitionsver-
trags, dass ein gezieltes ,Herausmodernisieren von Mietern durch den Vermie-
ter einen Schadensersatzanspruch begrinden soll, umgesetzt werden. Anstelle
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des im Referentenentwurf vorgeschlagenen neuen Schadensersatzanspruchs
wird nunmehr eine Vermutung fur pflichtwidriges Verhalten bei Verhaltenswei-
sen in Zusammenhang mit der Anktindigung oder Durchfihrung baulicher Ver-
anderungen, die ein gezieltes Herausmodernisieren nahelegen, vorgeschlagen.
Die Anhorung zum Referentenentwurf hat gezeigt, dass ein ausdricklicher
Schadensersatzanspruch sich nicht bruchfrei in das System vertraglicher Haf-
tung einfliigen lasst und insbesondere Fragen nach dem Verhéaltnis zum allge-
meinen Haftungsrecht einschlief3lich nicht gewollter moglicher Umkehrschlisse
offen lasst.

Zu Satz 1

Satz 1 dient durch erganzende gesetzliche Vermutungen dazu, einen nach all-
gemeinen Vorschriften bestehenden Schadensersatzanspruch wegen Verlet-
zung einer Pflicht aus dem Mietverhaltnis bei einer Modernisierung fur den Mie-
ter leichter durchsetzbar zu machen. Die Vermutungsgrundlagen der Nummern
1 bis 4 betreffen Verhaltensweisen, die ein sogenanntes ,bewusstes Heraus-
modernisieren” nahe legen. Denn entsprechende Berichte aus der Praxis zei-
gen, dass diese Verhaltensweisen Mieter stark unter Druck setzen und dazu
veranlassen, ein Mietverhaltnis zu beenden, an dem sie eigentlich festhalten
wollen. Die Mieter werden vor gezieltem Herausmodernisieren dadurch ge-
schitzt, dass die hierzu typischerweise verwandten Vorgehensweisen benannt
werden und vermutet wird, dass hierdurch Pflichten aus dem Schuldverhaltnis
(insbesondere zur Ricksichtnahme gemaf § 241 Absatz 2 BGB) verletzt wer-
den, was aufgrund der allgemeinen Vorschriften einen Schadensersatzan-
spruch begriindet (88 280 ff. BGB).

Zu Nummer 1

Gemals Nummer 1 wird eine Pflichtverletzung vermutet, wenn mit der angekin-
digten baulichen Veranderung nicht innerhalb von zwdlf Monaten nach deren
angekundigtem Beginn begonnen wird. Wenn in der Ankiindigung ein Zeitpunkt
fur den Beginn nicht angegeben wurde, beginnt die Frist nach Zugang der An-
kiindigung. Die Anklindigung einer baulichen Veranderung, die eigentlich nicht
gewollt ist und mit der dementsprechend auch nicht begonnen wird, dient re-
gelmaiig dem Zweck, den Mieter zur Kindigung zu veranlassen. Der Zeitraum
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von zwolf Monaten ist ausreichend weit, um trotz sachgerechter Planung un-
vermeidbaren Verzégerungen Rechnung zu tragen.

Zu Nummer 2

Nach Nummer 2 wird eine Pflichtverletzung vermutet, wenn in der Ankindigung
der baulichen MalRnahme fiir die zu erwartende Mieterh6hung ein Betrag ange-
geben wird, durch den die monatliche Miete mindestens verdoppelt wiirde. Die
Ankindigung einer so erheblichen Mieterh6hung lasst vermuten, dass der Ver-
mieter seine Pflicht zur ordnungsgemafRen Ermittlung einer nach Abschluss der
Malnahme erlaubten Mieterhéhung verletzt hat. Da die Anktindigung einer sol-
chen Mieterh6hung zudem bei vielen Mietern Angst auslést, sich die Miete zu-
kiinftig nicht mehr leisten zu kénnen, dirfte regelmafiig ein vorhersehbarer kau-
saler Zusammenhang zwischen einer solchen Ankindigung und der Beendi-
gung des Mietverhaltnisses durch den Mieter bestehen.

Zu Nummer 3

Nummer 3 betrifft die Durchfihrung der baulichen MaRnahme. Hier wird eine
Pflichtverletzung vermutet, wenn diese in einer Weise durchgefihrt wird, die
geeignet ist, zu erheblichen, objektiv nicht notwendigen Belastungen des Mie-
ters zu fuhren. Die Vermutung greift ein, wenn eine bauliche Veradnderung in
einer Weise durchgefihrt wird, die das nach einem regularen Bauablauf Erfor-
derliche deutlich Uberschreitet und hierdurch zu erheblichen, objektiv nicht not-
wendigen Belastungen fur den Mieter fuhrt. Bei einer solchen Verhaltensweise
liegt ein schikandses Vorgehen nahe. Dies ist beispielsweise der Fall bei
mehrmonatigem Verhangen der Fenster mit einer blickdichten Plane, ohne dass
im zeitlichen Anschluss Uberhaupt MalRBhahmen durchgefiihrt werden, fur die
eine solche Plane notwendig ist. Es kann auch gelten fur besonders larminten-
sive MalBnahmen, die ohne erkennbaren Grund Uberwiegend zur Unzeit (sehr
frih morgens, spat abends) ausgefiihrt werden oder fur langerfristiges Abstellen
von Wasser sowie die Beeintrachtigung der grundlegendsten Sicherheitsstan-
dards, wie das nicht blof3 kurzfristige Aushangen der Haustur.

Zu Nummer 4

Nummer 4 betrifft ebenfalls die Durchfiihrung der baulichen MalRnahme und
begrindet die Vermutung fur eine Pflichtverletzung fur den Fall, dass die Arbei-
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ten nach Beginn der baulichen Veranderung mehr als zw6lf Monate ruhen.
Auch die langanhaltende Unterbrechung eine Baumal3nahme an einer vermie-
teten Wohnung hat oftmals — wie die Ankindigung einer baulichen Verédnde-
rung, mit der nicht begonnen wird gemald Nummer 1 — zum Hintergrund, dass
der Mieter zur Kiindigung veranlasst werden soll. Diese Situation ist fir Mieter
besonders belastend, denn in dieser Zeit kbnnen sie — je nach konkreter Aus-
gestaltung der Baustelle im Einzelfall — die Nachteile der baulichen MaRnahmen
treffen, ohne dass eine Fortfihrung der Malinahmen in Aussicht steht.

Zu Satz 2

Die Vermutung nach Satz 1 greift nicht ein, wenn der Vermieter darlegt, dass
fur das Verhalten im Einzelfall ein nachvollziehbarer objektiver Grund vorliegt.
Dies ist sachgerecht, weil in diesen Fallen grundsétzlich nicht davon auszuge-
hen ist, dass hinter dem Verhalten des Vermieters die Absicht des Herausmo-
dernisierens steht, und soll daher ausdriicklich klargestellt werden.

Der Vermieter kann beispielsweise die Vermutung nach Satz 1 Nummer 1
schon dadurch widerlegen, dass er darlegt, dass die deutliche Verzdgerung des
Baubeginns nicht auf ihn zuriickzuftihren ist bzw. von ihm nicht zu verantworten
ist. Dies ist z.B. der Fall, wenn der Vermieter aus nachvollziehbaren Griinden
von einer ernsthaft geplanten Mal3nahme Abstand genommen hat, beispiels-
weise aufgrund der Verénderung seiner eigenen finanziellen Situation, wegen
der Vorrangigkeit anderer MaRnahmen, oder wenn die MalRBhahme sich z. B.
wegen Verzdgerungen in Genehmigungsverfahren oder wegen der schlechten
Verfugbarkeit von Handwerkern zeitlich verschoben hat. Auch die Vermutung
nach Satz 1 Nummer 4 kann der Vermieter widerlegen, indem er darlegt, dass
die deutliche zeitliche Unterbrechung der Baudurchfiihrung nicht auf ihn zu-
rackzufihren bzw. von ihm nicht zu verantworten ist. Die Vermutung nach Satz
1 Nummer 2 schlie3lich kdbnnen Vermieter dadurch widerlegen, dass sie nach-
vollziehbar darlegen, dass die angekindigte Mallnahme Kosten erfordert, die
zu einer solchen Mieterhdhung fuhren kdnnen.

Zu Artikel 2 (Anderung des Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Ge-
setzbuche)

In Artikel 229 EGBGB wird eine Ubergangsvorschrift eingefigt:
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Zu Absatz 1

Grundsatzlich gelten die neuen Bestimmungen zur Mieterhdhung wegen Mo-
dernisierungsmafinahmen auch fir bei Inkrafttreten bereits bestehende Miet-
verhaltnisse. Nach Absatz 1 Satz 1 ist bei bereits bestehenden Mietverhéaltnis-
sen auf den Zugang der Mitteilung nach 8 555c Absatz 1 Satz 1 BGB beim Mie-
ter abzustellen. Erfolgt der Zugang noch unter Geltung des alten Rechts, so ist
sowohl fur die Duldung als auch fir die Mieterhbhung wegen Modernisierung
das bislang geltende Recht maf3geblich. Geht die Modernisierungsanktindigung
dem Mieter ab Inkrafttreten der neuen Regelungen zu, so gilt sowohl fur die
Duldung als auch fir die Mieterhhung das neue Recht. Hat der Vermieter dem
Mieter keine Modernisierungsankindigung zukommen lassen oder entspricht
diese nicht den Anforderungen des 8 555c Absatz 1 Satz 1 BGB, so ist der
Vermieter nicht schutzwirdig. In diesem Fall ist das bislang geltende Recht da-
her nur dann maR3geblich, wenn die Mieterhdhungserklarung nach 8 559b Ab-
satz 1 Satz 1 BGB noch unter Geltung des alten Rechts zugegangen ist. Mal3-
geblich ist, ob die Modernisierungserklarung den Anforderungen von 8 555c
Absatz 1 Satz 1 BGB entspricht, auf den Hinweis nach § 555c Absatz 2 BGB
kommt es nicht an.

Nach Absatz 1 Satz 3 gelten die neuen Regelungen des § 559¢c BGB-E nur,
wenn der Vermieter die Modernisierungsmal3hahme nach Inkrafttreten dieses
Gesetzes angekindigt hat.

Auch die Vermutungen in 8 559d BGB-E sind nur anwendbar, wenn das dort
beschriebene mal3gebliche Verhalten nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes
stattgefunden hat.

Zu Absatz 2

Die Regelungen des § 556g Absatz 1a und 2 BGB-E sind nach Absatz 2 nicht
auf Mietverhaltnisse anzuwenden, die bis einschlie3lich des Tages vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes entstanden sind. Auf solche Mietverhaltnisse ist §
5569 Absatz 2 BGB in der bislang geltenden Fassung anzuwenden. Die neuen
Regelungen sind nur auf Mietverhéltnisse anzuwenden, die nach Inkrafttreten
des Gesetzes entstanden sind.

Zu Artikel 3 (Anderung des Wirtschaftsstrafgesetzes 1954)
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Ausgangslage und Ziel der Regelung

Mit dem neu eingefligten 8§ 6 WiStG-E sollen bauliche Veranderungen, die der
Vermieter in missbrauchlicher Weise durchfuhrt, um den Mieter zur Beendigung
des Mietverhaltnisses zu veranlassen, behordlich mit einer Geldbul3e geahndet
werden konnen. Die Vorschrift soll dem Phanomen des sogenannten ,Heraus-
modernisierens” begegnen. Vor allem auf angespannten Wohnungsmarkten
haben einzelne Vermieter bauliche Veranderungen, insbhesondere Modernisie-
rungsmalnahmen, dazu instrumentalisiert, sich von einem oder mehreren Mie-
tern zu trennen, denen sie nicht kiindigen kdnnen. Durch die Medien bekannt
geworden sind vor allem BaumafRnahmen, die auf eine den Mieter besonders
beeintrachtigende, geradezu schikandse Weise durchgefuhrt werden. Insbe-
sondere auf angespannten Wohnungsmarkten ist es dann fiur viele langjéhrige
Mieter kaum mdglich, in ihrem angestammten Umfeld eine neue, fir sie bezahl-
bare Wohnung zu finden. Die dargestellte Verhaltensweise fiihrt im Ergebnis
zur Gentrifizierung. Der Vermieter kann die Wohnung nach Verdrangung der
Mieter zu einer deutlich héheren Miete weitervermieten oder im nicht vermiete-
ten Zustand zu einem hohen Preis verkaufen.

Die Instrumentalisierung von baulichen Veréanderungen stellt sich vor diesem
Hintergrund als schadlich dar sowohl fir die Entwicklung des Wohnungsmarkts,
insbesondere fir diegewlnschte vielseitige Zusammensetzung der Mieterschaft
und fur ausgewogene und stabile wirtschaftliche, soziale und kulturelle Verhalt-
nisse, als auch fur die einzelnen betroffenen Mieter.

Rein zivilrechtliche Mal3nahmen, wie insbesondere die ebenfalls neu eingefiihr-
te Vermutung in § 559d BGB-E, kdnnen das Ziel, die Mieter vor Verdrangung zu
schitzen und Gentrifizierung einzudammen, nicht in gleicher Weise erreichen.
Ihnen fehlt zum einen die generalpraventive Wirkung; zum anderen durfte nicht
in jedem Fall ein Schaden entstehen. Dies gilt beispielsweise dann, wenn sich
besonders widerstandsfahige Mieter nicht vertreiben lassen. Zudem mussen die
Mieter zivilrechtliche Anspriiche aktiv geltend machen. Hiervor scheuen viele
Mieter zurlck.

8 6 WIiStG-E ist zugleich Schutzgesetz im Sinne von § 823 Absatz 2 BGB. Ne-
ben dem Schutz des Wohnungsmarkts und der gemischten Zusammensetzung
von Wohnquartieren dient er dem Schutz des einzelnen Mieters davor, aus sei-
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nem angestammten Wohnumfeld verdrangt zu werden. Weitere Schadenser-
satzanspriiche aufgrund der Verletzung allgemeiner Pflichten aus dem Schuld-
verhaltnis, insbesondere der Pflicht zur gegenseitiger Rucksichtnahme, stehen
hierzu in Anspruchskonkurrenz.

Zu Absatz 1

Als Tater kommt vor allem der Vermieter in Betracht, da dieser in der Regel als
Eigentiimer oder Uber die jeweilige Wohnung Verfigungsberechtigter auch der-
jenige sein wird, der die baulichen Veranderungen selbst durchfihrt oder —
vermutlich haufiger — in Auftrag gibt und durchfiihren lasst. Der Tatbestand
kann aber auch von Dritten begangen werden, z. B. einem Hausverwalter. Da-
neben finden die allgemeinen Grundsatze des Ordnungswidrigkeitenrechts tber
die Zurechnung des Verhaltens Dritter Anwendung.

Voraussetzung ist zunachst die Absicht, den Mieter durch die beschriebene
Handlung zur Kundigung oder zur Mitwirkung an der Aufhebung des Mietver-
haltnisses zu veranlassen.

Dies erfordert direkte (finale) Absicht des Vermieters, den Mieter zum Auszug
aus der Wohnung zu bewegen. Die konkrete Art und Weise der Durchflihrung
der MalBhahme muss wesentlich diesem Zweck dienen. Die Vorschrift soll ge-
wollte, auch umfangreiche Modernisierungen aber weder verhindern noch er-
schweren.

Es ist durchaus denkbar, dass der Vermieter eine solche Absicht gegenuber
einem Dritten offenbart hat. Ist dies nicht der Fall, kann der praktische Nach-
weis der erforderlichen Absicht auch Uber Indizien gefuhrt werden. Insbesonde-
re aus der Vorgeschichte des Mietverhaltnisses konnen sich Anhaltspunkte er-
geben, aus denen sich auf eine solche Absicht schlie3en lasst, so beispielswei-
se dass der Vermieter in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Ankindi-
gung der baulichen Veranderung mehrfach erfolglos versucht hat, dem Mieter
zu kundigen oder ihn zu einer einvernehmlichen Beendigung des Mietverhalt-
nisses zu veranlassen. Hierbei kommt es auf das Gesamtbild der Umstande im
jeweiligen Einzelfall an.

Die Absicht muss sich auf die Beendigung des Mietverhaltnisses durch den
Mieter oder die notwendige Mitwirkung hieran beziehen. Neben der Kiindigung
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des Mietverhéltnisses als einseitiger Willenserklarung kommt die einvernehmli-
che Aufhebung des Mietvertrags durch Mieter und Vermieter durch eine beid-
seitige Vereinbarung in Betracht. Den Eintritt eines Erfolgs setzt die Norm nicht
voraus. Der Tatbestand kann also auch dann verwirklicht sein, wenn sich ein
Mieter von dem zu missbilligenden Verhalten des Vermieters nicht beeindru-
cken lasst.

Im Hinblick auf die objektiven Tatbestandsmerkmale des Absatzes 1 muss der
Tater vorsatzlich handeln (8 10 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten — O-
WiG); bedingter Vorsatz (dolus eventualis) ist ausreichend.

Der objektive Tatbestand des § 6 Absatz 1 WiStG-E setzt — unabhangig von der
Frage, ob eine Anklindigung vorlag und in korrekter Weise erfolgt ist — voraus,
dass eine bauliche Veranderung auf eine Weise durchgefuhrt wird, die geeignet
ist, zu erheblichen, objektiv nicht notwendigen Belastungen des Mieters zu fuh-
ren.

Der Begriff der ,baulichen Veranderung® ist weit zu verstehen und nimmt Bezug
auf die mietrechtlichen Regelungen. Er erfasst insoweit nicht nur Modernisie-
rungsmalinahmen als besondere bauliche Veranderungen im Sinne des § 555b
BGB, sondern auch Erhaltungsmafinahmen im Sinne des § 555a BGB sowie
jegliche bauliche Veranderung. Hierunter fallen neben Eingriffen in die bauliche
Substanz z. B. auch Veranderungen der Anlagentechnik des Geb&udes. Die
Durchfihrung einer baulichen Verédnderung beginnt regelméfig mit der Einrich-
tung der Baustelle, z.B. dem Aufbau eines Gerists, und umfasst samtliche
Baumal3nahmen. Hierzu gehdren auch vorbereitende Maflinahmen sowie Si-
cherungsmafl3nahmen.

Die Durchfuihrung der baulichen Veranderung muss geeignet sein, fur den Mie-
ter zu erheblichen, objektiv nicht notwendigen Belastungen zu fuhren. Hierbei
kommt es auf die Art der Baumalinahme im jeweiligen Einzelfall an. Insgesamt
ist an die Frage der Notwendigkeit von Beeintrachtigungen fur den Mieter ein
grof3zugiger Mal3stab anzulegen.

Allerdings soll insbesondere ein schikanoses, verniunftigerweise nicht mehr ver-
tretbares Verhalten mit einer Geldbufl3e geahndet werden.
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Ein solches schikandses Verhalten kann vorliegen bei Einrichtung einer Bau-
stelle mit einer dauerhaften Verhdngung/Verdunkelung der Fenster, ohne dass
in absehbarer Zeit mit der eigentlichen Baumal3nahme begonnen wird, oder bei
besonders larmintensiven Malinahmen, die ohne erkennbaren Grund Uberwie-
gend zur Unzeit (sehr frih morgens, spat abends) ausgefiihrt werden. Ebenfalls
ausreichen kann langerfristiges, nicht erforderliches Abstellen von Wasser oder
die Beeintrachtigung grundlegendster Sicherheitsstandards wie das nicht blof3
kurzfristige Aushéangen der Haustlir ohne erkennbaren Anlass.

Unter dem Begriff der Belastungen sind dabei tatséchliche Beeintrachtigungen
zu verstehen.

Zu Absatz 2

Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbuf3e bis zu 100 000 Euro geahndet
werden. Nur eine Uber die gesetzliche Regelgrenze des § 17 Absatz 1 OWiG
deutlich hinausgehende Bul3geldandrohung ist geeignet, die Tater empfindlich
zu treffen. Unter Bertcksichtigung der Bedeutung der Ordnungswidrigkeit und
der wirtschaftlichen Verhaltnisse der in Frage kommenden Téater erscheint ein
Buf3geldrahmen bis zu 100 000 Euro angemessen.

Als Tater kommen insbesondere Vermieter in Betracht, die eine Vielzahl von
Wohnungen in ihrem Bestand halten bzw. eine Vielzahl von Objekten als soge-
nannte Renditeobjekte erwerben und diese anschlieBend mit einer moglichst
hohen Gewinnrate weitervermieten, in Eigentumswohnungen aufteilen oder
insgesamt weiterverkaufen wollen. Zu bedenken ist dabei ebenfalls, dass bei
der zeitgleichen missbrauchlichen Durchfiihrung von baulichen MaRnahmen
hinsichtlich mehrerer Wohnungen in einem Haus oder in einem Gebaudekom-
plex jeweils nur eine Tat vorliegt. Die maximal moégliche GeldbulRe von bis zu
100.000 Euro tragt dem entsprechend Rechnung.

Zu Artikel 4 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten. Das Gesetz tritt am ersten Tag des auf
die Verkindung folgenden Kalendermonats in Kraft.
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3 Vermieter

Nach allgemeiner Auffassung setzt ein Schuldverhéltnis voraus, dass Glaubiger
und Schuldner (mindestens zwei) verschiedene Personen sind*®. So verhalt es
sich, wenn einem Mitglied einer Miteigentimergemeinschaft gemeinschatftliche
Flachen vermietet werden'°?,

Aus dem Senatsurteil vom 27. April 20161°? ergibt sich nichts anderes. Insbe-
sondere ist diesem Urteil nicht zu entnehmen, dass ein Mietverhéltnis nicht
wirksam zustande kommen kann, wenn auf Gebrauchsnutzerseite eine Person
beteiligt ist, die zugleich Vermieterstellung neben anderen Personen einnimmt.
Im Gegenteil ist der VIII. Senat (auch) in dieser Entscheidung von der seit lan-
gem gefestigten Rechtsprechung ausgegangen, dass ein Schuldverhaltnis (nur
dann) erst gar nicht entstehen kann beziehungsweise in der Regel erlischt,
wenn sich die Vertragsparteien und damit die Glaubiger- und Schuldnerstellung
- mithin Forderung und Schuld - in einer Person vereinigent®s,

Ein solcher Fall liegt bei der im Streitfall zu beurteilenden Vermietung einer
Wohnung durch die Mitglieder einer Miteigentiimergemeinschaft an eines oder
einzelne ihrer Mitglieder nicht vor. Dementsprechend hat der Senat in seinem
von den Vorinstanzen zur Begrundung ihrer fehlerhaften Rechtsauffassung an-
gefuihrten Urteil vom 27. April 2016 Vorinstanzen jedoch nicht bertcksichtigte
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs &ndern zu wollen.

In der Rechtsprechung des BGH ist seit langem anerkannt, dass eine Miteigen-
timergemeinschaft ihr Grundstick oder darauf befindliche gemeinschaftliche
Raume einem ihrer Mitglieder durch vertragliche Vereinbarung mit diesem ent-
geltlich zur alleinigen Nutzung Uberlassen kann und in einem solchen Fall re-
gelmaRig ein (Wohnraum-)Mietverhéltnis zustande kommt04,

100 siehe nur BGH v. 27.4.2016 — VIII ZR 323/14, WuM 2016, 341 = GE 2016, 849 Rz. 18; BGH
v. 24.8.2016- VIl ZR 100/15, BGHZ 211, 331 Rz. 21.

101 BGH v. 25.4.2018 — VIII ZR 176/17, WuM 2018, 252.

102 BGH v. 27.4.2016 — VIII ZR 323/14, WuM 2016, 341 = GE 2016, 849.

103 vgl. bereits RGZ 49, 285 (286); BGH v. 9.6.2010 - VIII ZR 189/09, NZM 2010, 698 Rz. 18 f,;
BGH v. 25.4.2018 — VIII ZR 176/17, WuM 2018, 252.

104 ygl. zuletzt BGH v. 15.9.2010 - VIII ZR 16/10, NZM 2010, 898 Rz. 14; so auch bereits BGH
v. 8.1.1969 - VIII ZR 184/66, WPM 1969, 298 unter 2 b; BGH v. 17.12.1973 - Il ZR 59/72,
NJW 1974, 364 unter [A] Il 2 b; BGH v. 15.9.1997 - Il ZR 94/96, NJW 1998, 372 unter |; vom
11. September 2000 - Il ZR 324/98, NZM 2001, 45 unter 1l 1 b; ebenso Palandt/Sprau, 77.
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4 Mietvertrag

4.1 Recht eine Photovoltaikanlage zu erreichten und zu nut-
zen

Uberwiegend wird ein Vertragsverhaltnis, dass dem Nutzer das Rechtsein-
raumt, auf einem Grundstiick eine Photovoltaikanlage zu errichten und den
Strom gewinnbringend zu verkaufen, in der obergerichtlichen Rechtsprechung
als Pachtvertrag angesehen'®,

Jedenfalls wenn der Nutzer sich mit dem Eigentimer die erlose teilen soll, ist
der Vertrag als Mietvertrag zu werten!®, Ob ein Vertrag, mit dem eine Partei
der anderen ein Grundsttick zur Nutzung Uberlasst, als Miet- oder Pachtvertrag
einzustufen ist, hangt nach § 581 BGB davon ab, ob dem Nutzer neben dem
Gebrauch des Grundstiicks auch der Genuss der Fruchte (8 99 BGB), soweit
sie nach den Regeln einer ordnungsmafigen Wirtschaft als Ertrag anzusehen
sind, zusteht.

Bei der Uberlassung eines Grundstiicks zum Zwecke der Errichtung und des
Betriebs einer Photovoltaikanlage kommt die Annahme einer Rechtsfrucht im
Sinne des § 99 Abs. 2 BGB oder eines Falls der mittelbaren Fruchtziehung (8
99 Abs. 3 BGB) ohnehin nicht in Betracht. Aber auch § 99 Abs. 1 BGB greift
nicht ein, weil es sich bei der Elektrizitat, die mittels der vom Nutzungsberech-
tigten selbst zu errichtenden Photovoltaikanlage gewonnen werden soll, um
keine unmittelbare Sachfrucht des Grundstiicks im Sinne des § 99 Abs. 1 BGB
handelt!®’. Immerhin soll die Elektrizitat aus der Substanz des auf die tiberlas-
sene Flache einstrahlenden Sonnenlichts gewonnen werden, mithin nicht aus

Aufl., 8 744 Rn. 2; vgl. auch MinchKomm/Schmidt, 7. Aufl., § 743 BGB Rn. 15; Staudin-
ger/Emmerich, , Neubearb. 2018, Vorbemerkung zu § 535 BGB, Rz. 73a; Staudinger/von
Proff, Neubearb. 2015, § 741 BGB Rz. 75 f.

105 OLG Zweibricken v. 2.3.2017 - 4 U 154/15, ZMR 2017, 694 (695); OLG Frankfurt v.
4.11.2014 - 20 W 256/13, juris Rz. 11 f.; OLG Saarbriicken v. 4.10.2012 - 8 U 391/11, NJW
2012, 3731; OLG Minchen v. 8.1.2008 - 32 Wx 192/07, MittBayNot 2008, 320; OLG Koblenz
v. 21.9.2006 - 5 U 738/06, CuR 2007, 107 (108).

106 BGH v. 7.3.2018 — XII ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.

107 (vgl. BeckOGK/M®0ssner, [Stand: 1. September 2017], 8 99 BGB Rz. 10.1; Erman/Schmidt,
15. Aufl., 8 99 BGB Rz. 4; jurisPK/Vieweg, [Stand: 24. Mai 2017], § 99 BGB Rz. 7; Minch-
Komm/Stresemann, 7. Aufl., 8 99 BGB Rz. 5; Palandt/Ellenberger, 77. Aufl., 8 99 BGB Rz. 2;
Soergel/Marly, 13. Aufl., § 99 BGB Rz. 9; Staudinger/Stieper, [2017], 8 99 BGB Rz. 10; zwei-
felnd BeckOK/Fritzsche, [Stand: 15. Juni 2017] § 99 BGB Rz. 7.
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der Substanz des Grundstiicks selbst. Soweit das Reichsgericht die vertragliche
EinrAumung des Rechts, das in einem Graben flieRende Wasser zum Betrieb
einer Brettschneidemihle zu benutzen, als Grundstiickspacht eingeordnet
hat'%8, betrifft das unabhéngig davon, ob dieser rechtlichen Einschatzung beizu-
treten ist'%, eine andere Fallgestaltung.

Die rechtliche Qualifizierung des "Nutzungsvertrags" kann jedoch schon des-
halb dahinstehen, weil sie Bedeutung nur fir den Zeitpunkt einer eventuell
durch die Kindigung bewirkten Vertragsbeendigung erlangen kann. Wahrend
bei Vorliegen eines Mietvertrags eine am 4. Oktober 2012 ausgesprochene, auf
8§ 550 BGB gestutzte ordentliche Kundigung zur Vertragsbeendigung mit Ablauf
des ersten Jahres nach Uberlassung des Grundstiicks filhren konnte, § 550
Satz 2 BGB, wére sie bei Annahme eines Pachtvertrags und daraus folgender
Anwendbarkeit der Kundigungsfrist des § 584 Abs. 1 BGB erst zum Schluss
des folgenden Pachtjahres und damit zum 5. Marz 2014 wirksam geworden.
Der Klageantrag, mit dem der Nutzer die Feststellung begehrt, dass das Ver-
tragsverhaltnis durch die Kindigung vom 4. Oktober 2012 nicht beendet wurde,
ist aber nicht davon abhangig, ob die Kiundigung im Jahre 2013 oder im Jahre
2014 Wirksamkeit erlangte. Gleiches gilt fir das auf Schadensersatz gerichtete
Feststellungsbegehren. Zwar wére dann die Zutrittsverweigerung von Marz
2013 bis Marz 2014 unberechtigt erfolgt. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass der
Nutzer mit der noch in der Planung befindlichen Photovoltaikanlage in diesem
Zeitraum bereits Ertrage oder gar Gewinne héatte erzielen kénnen.

4.2 Stellen durch Kaufen eines Vertragsmusters?

Als wesentliches Charakteristikum Allgemeiner Geschaftsbedingungen hat der
Gesetzgeber die Einseitigkeit ihrer Auferlegung sowie den Umstand angese-
hen, dass der andere Vertragsteil, der mit einer solchen Regelung konfrontiert
wird, auf ihre Ausgestaltung gewohnlich keinen Einfluss nehmen kann'19, Mit
Rucksicht darauf ist das Merkmal des "Stellens” im Sinne des 8§ 305 Abs. 1 Satz
1 BGB erfillt, wenn die Formularbestimmungen auf Initiative einer Partei oder

108 ygl. RG SeuffA 83 Nr. 68.
109 ygl. insoweit Staudinger/Stieper, [2017], § 99 BGB Rz. 10.
110 BT-Drucks. 7/3919, S. 15f.
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ihres Abschlussgehilfen'!? in die Verhandlungen eingebracht und ihre Verwen-
dung zum Vertragsschluss verlangt wird12,

Diese rechtlichen Vorgaben schlie3en es im Streitfall aber aus, die Bedingun-
gen des von Haus und Grund herausgegebenen Vertragsformulars, dessen
Verwendung die Rechtsvorgangerin des Vermieters ausdrticklich verlangt hat,
allein deshalb als von den Mietern gestellt anzusehen, weil der Mieter zu 2 dem
von der Gegenseite gedulRerten Wunsch entsprochen hat, das genannte For-
mular zu besorgen und zu den Vertragsverhandlungen mitzubringen'!3, Denn
dieser Umstand andert nichts daran, dass das Vertragsformular auf Initiative
der Vermieterseite in den Vertrag Eingang gefunden hat.

Eine andere Beurteilung ist auch nicht etwa deshalb geboten, weil die Mieter
nach eigenem Vorbringen auf einem dauerhaften Kindigungsausschluss (durch
Streichung des Klammerzusatzes bei der diesbezlglichen Formularklausel von
Haus und Grund) bestanden hatten. Zwar kénnen Vertragsbedingungen auch
dann "gestellt" sein, wenn sie nicht schriftlich fixiert sind, sondern der Verwen-
der sie lediglich "im Kopf" gespeichert hat, um sie wiederholt zu verwenden!4,
Daflr, dass bei den Mietern, die den Mietvertrag privat abgeschlossen haben,
eine derartige Absicht bestanden héatte, sind Anhaltspunkte jedoch nicht ersicht-
lich.

4.3 \Vollmachtsklausel

Die Klausel in 8 12 Nr. 2 und 3 des Gewerberaummietvertrages lautet wie folgt:

2. FUr die Rechtswirksamkeit einer Erklarung ... gentigt es, wenn sie gegenuber
einem der Mieter abgegeben wird. Willenserklarungen eines Mieters sind auch
fur die anderen Mieter verbindlich. Die Mieter gelten zur Vornahme und Entge-
gennahme solcher Erklarungen als gegenseitig bevollmachtigt.

3..... Die Kiindigung eines Mieters bewirkt die Kiindigung des gesamten Miet-
verhaltnisses.

111 ygl. BGH v. 4.2.2015 - VIl ZR 26/14, NJW-RR 2015, 738 Rz. 14.

112 BGH v. 20.1.2016 - VIII ZR 26/15, NJW 2016, 1230 Rz. 24; BGH v. 17.2.2010 - VIl ZR
67/09, BGHZ 184, 259 Rz. 11 f., 18.

113 BGH v. 8.5.2018 — VIII ZR 200/17, MDR 2018, 855 = WuM 2018, 437 = GE 2018, 820.

114 BGH v. 13.5.2014 - XI ZR 170/13, WPM 2014, 1325 Rz. 20; BGH v. 10.3.1999 - VIl ZR
204/98, BGHZ 141, 108 (109); jeweils m.w.N.
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Bei dem Mietvertrag handelt es sich um eine vom Vermieter gestellte Allgemei-
ne Geschaftsbedingung, die der Inhaltskontrolle nach den 8§ 305 ff. BGB unter-
liegt. Der Mietvertrag ist vom Vermieter gestellt und erweckt dem auf3eren An-
schein nach den Eindruck einer allgemeinen Geschaftsbedingung. Das Vorlie-
gen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist prima facie anzunehmen, wenn
ein gedruckter oder sonst vervielfaltigter Text des anderen Teils verwandt wor-
den ist'!®, Dies ist der Fall, wenn der Vertrag zahlreiche formularmaBige Klau-
seln enthalt und nicht auf die individuelle Vertragssituation abgestimmt ist'16,
wobei sich die Vermutung auf vorformulierte Vertragsklausel bezieht!!’.

Der Anschein eines zur Mehrfachverwendung entwickelten Vertrages wird auch
nicht dadurch widerlegt, dass er in Teilen individuelle Vereinbarungen ent-
halt!'s,

Die vorliegenden Klauseln enthalten nicht nur eine Empfangsvollmacht der an-
deren Mieter, sondern zugleich auch eine Abgabevollmacht, namlich eine Be-
vollmachtigung der Mieter untereinander fur den anderen Mieter Erklarungen
uneingeschrankt fir den anderen abzugeben. Klauseln, durch die sich Mieter
gegenseitig zur Abgabe von Willenserklarungen bevollméchtigen, ohne den
Kreis der in Betracht kommenden Erklarungen einzugrenzen, sind auch in Miet-
vertragen Uber Geschéftsraume unwirksam, es sei denn, sie nehmen auf Been-
digung des Mietverhaltnisses gerichtete Erklarungen wie die Kindigung und
das Angebot eines Mietaufhebungsvertrages ausdriicklich aus!®. Durch diese
Klausel wird jedem Mitmieter die Méglichkeit erdffnet, ohne Ricksicht auf die
Belange der anderen Mitmieter den Mietvertrag in seinem Bestand selbst oder
in elementaren Bestandteilen zu verandern. Eine solche umfassende Regelung,
die insbesondere den Missbrauch und die Verletzung von Interessen des ver-
tretenen Mitmieters eroffnet, widerspricht eklatant den Belangen der Mieter!?0.

115 BGHZ 118, 238; Palandt/Griineberg, 77. Aufl., 8 305 BGB, Rz. 23.

116 BGH NJW 2009, 3717.

117 BGH NJW 2000, 1110.

118 BGH v. 27.11.2003 - VII ZR 53/03, BGHZ 157,102, Rz. 25 m.w.N.

119 KG v. 15.1.2018 — 8 U 169/16, MietRB 2018, 230 (Hoffmann) = IMR 2018, 288 (Geue); ebso:
KG v. 5.1.2004 - 12 U 122/02, GE 2004,753, Rz. 38.

120 ygl. OLG Dusseldorf v. 17.10.2006 - 24 U 7/06, ZMR 2008,44, Rz. 73 m.w.N.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

82



Sie ist zur Wahrung anerkennenswerter Interessen des Vermieters auch nicht
gerechtfertigt'??,

Dasselbe gilt fur die Klausel, wonach Willenserklarungen eines Mieters auch fir
die anderen Mieter verbindlich sind?2,

Soweit der Mieter auf die Entscheidung des BGH vom 10.09.1997123 verweist,
ergibt sich hieraus nichts Abweichendes. Der BGH hat fir den Bereich des
Wohnraummietrechts eine Empfangsvollmacht, wonach die Mieter sich zum
Empfang von Willenserklarungen erméchtigen, als zuldssig erachtet. Fur die
hier vorliegende Abgabevollmacht hat der BGH ausdriicklich offen gelassen, ob
eine solche wirksam ware.

4.4 Absicht zum Abschluss eines weiteren Mietvertrages

Nach herrschender Auffassung in der obergerichtlichen Rechtsprechung kann
ein Mieter im Fall der Doppelvermietung seinen Besitziiberlassungsanspruch
als erster Mieter gegenuber dem Vermieter nicht durch einstweilige Verfligung
sichern lassen'?4. Im Falle der Doppelvermietung gilt nicht der Grundsatz der
Prioritat des Mietvertragsschlusses fir die Frage, an wen der Vermieter die
Mietsache zu ubergeben hat. Der Vermieter darf selbst entscheiden, welchen
Vertrag er erflllt und an welchen Mieter er gegebenenfalls Schadensersatz leis-
tet. Dies entspricht dem Wesen der Privatautonomie, die auf dem Grundsatz
der eigenverantwortlichen Selbstbestimmung tUber die eigenen Interessen einer
Partei beruht. Der Vermieter, der einen Mietvertrag abschliel3t, begibt sich noch
nicht seines Rechts, an einen Dritten erneut zu vermieten. Der Vermieter als
Schuldner kann sich bis zur Zwangsvollstreckung entscheiden, an wen er leis-
tet; dieses Wabhlrecht ist als Ausfluss der Vertragsfreiheit schiitzenswert'?>. Der
Vermieter hat sich durch den ersten Vertragsschluss nicht in einer Weise ge-

121 QLG Celle WuM 1990, 103f.

122 Schmidt- Futterer/Blank, Mietrecht, 13. Aufl., 8 542 BGB Rz. 60.

122 BGH v. 10.9.1997 - VIIl ARZ 1/97, NJW 1997, 3437.

124 ygl. KG v. 25.1.2007 — 8 W 7/07, NZM 2007, 518 Tz. 3f; OLG Brandenburg v. 6.8.1997 —3 U
72/97, MDR 1998,98, Tz. 10; OLG Koblenz v. 25.10.2007 — 5 U 1148/07, MDR 2008,18, Tz.
14; OLG Hamm v. 15.10.2003 — 30 U 131/03, NJW-RR 2004,521 Tz. 15f.; OLG Schleswig v.
12.7.2000 — 4 U 76/00, MDR 2000,1428, Tz. 10f.; vgl. Palandt/ Weidenkaff, 76. Aufl., 8 536
BGB Rz. 30; Bub/Treier/Emmerich, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Il Rz.
497; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl., 8 536 BGB, Rz. 287 jeweils m.w.N
auch zu gegenteiligen Auffassung.

125 KG v. 25.1.2007 — 8 W 7/07, NZM 2007, 518 Tz. 5.
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bunden, dass sein Recht und seine Mdglichkeit, weitere, gleichermal3en wirk-
same Vertrage abzuschlielBen und diese zu erflllen, eingeschrankt ist. Schit-
zenswert ist auch in dieser Situation nicht der Vermieter, sondern seine Privat-
autonomie!?6,

Danach kann die Antragstellerin die begehrte Untersagung nicht verlangen, weil
dies einen Eingriff in den allgemeinen Grundsatz der Vertragsfreiheit bedeuten
wirde®?’.

Zwar hat der Vermieter im vorliegenden Falle eine Vermietung an den Dritten
noch nicht vorgenommen. Dies rechtfertigt keine andere Betrachtungsweise.
Denn wirde man dem Vermieter den Abschluss eines anderen Mietvertrages
untersagen, wirde in den Grundsatz der Vertragsfreiheit als Teil der im Burger-
lichen Gesetzbuch verankerten Privatautonomie direkt eingegriffen werden. Es
entspricht zudem der gewdhnlichen Risikolage, dass bei einem Mietvertrag, der
nicht in unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Abschluss des Ver-
trages auch durch Ubergabe des Mietobjektes vollzogen wird, Anderungen in
der Disposition des Vermieters eintreten kdnnen'?®, Vorliegend kommt hinzu,
dass die Mietflache derzeit aufgrund eines friheren — zum 31.12.2017 gekin-
digten - Mietvertrages von der Fa. ... noch genutzt wird, an die nunmehr eine
Anschlussvermietung erfolgen soll.

Der Vermieter ist — trotz des vereinbarten Konkurrenzschutzes zugunsten des
Mieters (8 8 des Mietvertrages) — nicht gehindert, einen neuen Mietvertrag mit
der Fa. ... abzuschlieen. Auch insoweit ist die Privatautonomie des Vermieters
zu gewahrleisten. Es macht insoweit keinen Unterschied, ob eine Pflichtverlet-
zung durch Abschluss eines weiteren Mietvertrages vor Uberlassung an den
Erstmieter bereits erfolgt ist oder ob die Pflichtverletzung unmittelbar bevor-
steht.

126 QLG Hamm v. 15.10.2003 — 30 U 131/03, NJW-RR 2004,521 Tz. 18.
127 KG v. 7.9.2017 — 8 W 47/17, NZM 2018, 398.
128 QLG Brandenburg v. 6.8.1997 — 3 U 72/97, MDR 1998,98, Tz. 12.
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5 vertragsgemaler Gebrauch
5.1 Herbeifihren des vertragsgemalien Zustandes

Gemald § 535 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Mieter Anspruch darauf, dass ihm die
R&aume vom Vermieter in einem zum vertragsgemallen Gebrauch geeigneten
Zustand Uberlassen werden und in diesem Zustand erhalten werden. Vertrag-
lich geschuldete “Sollbeschaffenheit” der Mietsache ist danach ihre Tauglichkeit
zum vertragsgemalfen Gebrauch, wozu insbesondere ihre Eignung zu dem ver-
traglich vereinbarten Verwendungszweck gehort'?°, Der Vermieter schuldet da-
nach mangels abweichender Vereinbarungen die Uberlassung der Mietsache in
einem genehmigungsfahigen Zustand und hat etwaige Baumafinahmen, welche
zu dessen Erreichung erforderlich sind, auf eigene Kosten zu veranlassen°,

Nach den mietvertraglichen Vereinbarungen haben die Vertragsparteien eine
abweichende Vereinbarung im vorgenannten Sinne getroffen, wonach der Mie-
ter die Erfullung brandschutzrechtlicher Anforderungen im Zusammenhang mit
dem von ihm durchgefuhrten Umbau der Mietrdume zu Bandprobe- und Musik-
unterrichtsraumen tdbernommen hat.

Nach 8§ 2 Abs. 3 des Mietvertrages verpflichtete sich der Mieter auf eigene Kos-
ten samtliche Voraussetzungen fiur die Erteilung der Betriebs- und/oder Gewer-
beerlaubnis sowie die sonstigen gegebenenfalls erforderlichen behdrdlichen
Genehmigungen fur seinen Gewerbetrieb zu schaffen und aufrechtzuerhalten,
insbesondere die erforderlichen behdrdlichen Genehmigungen selbst auf eige-
ne Kosten einzuholen. Danach war der Mieter zwar verpflichtet, die brand-
schutzrechtlichen Anforderungen im Zusammenhang mit der Nutzungsande-
rung zu erfullen. Hiermit hat er es aber nicht auch tibernommen, den brand-
schutzwidrigen Zustand des vorhandenen Geb&udes - namentlich der Brandlast
in Form von brennbaren ELT-Installationen auf seine Kosten zu beseitigen.
Vielmehr oblag dies weiterhin der Vermieterseite!3:.

129 BGH, NJW 1982, 696.

130 ygl. BGH, GE 2008, 120, Tz. 14,17 betr. Nutzungsénderungsgenehmigung; OLG Koblenz,
NJW-RR 2010, 203, Tz. 26; OLG Diisseldorf, ZMR 2003,21, Tz. 49; OLG Disseldorf ZME
2002,739, Tz. 9 fir Brandschutz; OLG Disseldorf, MDR 2006,1277, Tz. 29; KG v. 23.5.2016
- 8 U 10/15, ZMR 2016, 685; Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Hb der Geschafts- und Wohn-
raummiete, 4. Aufl., lll. Rz. 2787, 2790.

131 KG v. 4.12.2017 — 8 U 236/16, ZMR 2018, 303 = NZM 2018, 607.
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Dies folgt aus dem Gebot enger Auslegung, dass sich die Risikolbernahme des
Mieters nicht auf Risiken erstreckt, welche den Raumen bereits im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses anhaften und die er nicht erkannt hat!3?, Es entspricht
weder einem verninftigen Willen des Mieters noch der berechtigten Erwartung
des Vermieters, dass der Mieter den Vermieter von unkalkulierbaren wirtschaft-
lichen Risiken, welche unabhéngig von den spezifischen Nutzungsabsichten
des Mieters bestehen, freistellt und damit die Kosten fiir die Behebung einer
bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehende Baurechtswidrigkeit
ubernimmt!33, 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
entsprechen®34,

Die Auslegung der maf3geblichen mietvertraglichen Vereinbarung in 8 2 Abs. 3
des Mietvertrages im vorgenannten Sinne erscheint auch im Lichte der weiteren
mietvertraglichen Regelungen geboten's®,

Nach § 11 Abs. 2 des Mietvertrages war der Mieter verpflichtet, alle “wahrend
der Mietzeit durch den Mietgebrauch zur Erhaltung des gebrauchsfahigen Zu-
standes veranlassten Instandhaltungen und Instandsetzungen des Mietgegen-
standes” zu Ubernehmen. Dies bedeutet zugleich, dass der Mieter nicht fur an-
fangliche Mangel haftete.

Nach § 11 ziffer 12 Satz 1 des Mietvertrages hat der Mieter auf eigene Kosten
und im eigenen Namen die erforderlichen (Wartungs-)Vertrage fir die im Ge-
baude vorhandenen brandschutztechnischen Anlagen (Brandmeldeanlage,
Sprinkleranlage, etc.) abzuschlieRen und “hat die ihm aus jenem vertraglichen
Verhéltnis treffenden Pflichten und Obliegenheiten ordnungsgeman zu erflllen,
um sicherzustellen, dass samtliche gesetzliche und behérdlichen Anforderun-
gen an den Brandschutz des Gebaudes” jederzeit erfullt werden.

132 ygl. RGZ 94, 138 (140); Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 2015, §
536 BGB Rz. 72, 79.

133 ygl. KG v. 23.5.2016 - 8 U 10/15, ZMR 2016, 685.

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

135 KG v. 4.12.2017 — 8 U 236/16, ZMR 2018, 303 = NZM 2018, 607.
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Dies begrundete nur die Verpflichtung des Mieters, die erforderlichen War-
tungsvertrage abzuschlieen und nicht auch eine Verpflichtung zur Sicherstel-
lung des Brandschutzes Uber die Wartung hinaus.

Auch das Verhalten der urspringlichen Mietvertragsparteien, welches als Indiz
fur die Auslegung von Bedeutung sein kann'3¢, spricht fur ein solches Ver-
standnis.

5.2 Reinigung nicht zu 6ffnender Fenster

Die Reinigung der Flachen der Mietwohnung einschlie3lich der Aul3enflachen
der Wohnungsfenster, zu denen auch etwaige nicht zu 6ffnende Glasbestand-
teile sowie die Fensterrahmen gehoren, obliegt grundsatzlich dem Mieter, so-
weit die Mietvertragsparteien keine abweichende Vereinbarung getroffen ha-
ben. Denn der Vermieter schuldet dem Mieter keine Erhaltung der Mietsache in
einem jeweils gereinigten Zustand; bloRe ReinigungsmalRnahmen sind dement-
sprechend nicht Bestandteil der Instandhaltungs- oder Instandsetzungspflicht
des Vermieters. Ob die Reinigung der Fensterflachen vom Mieter personlich
geleistet werden kann, kommt es nicht an. Sollte dies nicht der Fall sein, kann
sich der Mieter beispielsweise professioneller Hilfe bedienen®?’.

5.3 Raum- und Streupflicht

Der Vermieter ist aus dem Mietvertrag heraus verpflichtet, dem Mieter wahrend
der Mietzeit den Gebrauch der Mietsache und damit auch den Zugang zur Miet-
sache zu gewahren!®. Die dem Vermieter obliegende Erhaltungspflicht er-
streckt sich auch auf die nicht ausdricklich mitvermieteten Hausteile wie Zu-
gange und Treppen'®® und insbesondere darauf, dass sich diese Raume und
Flachen in einem verkehrssicheren Zustand befinden. Dazu gehdrt es grund-
satzlich, die auf dem Grundstick der vermieteten Wohnung befindlichen Wege,
insbesondere vom Hauseingang bis zum offentlichen StralRenraum in den Win-

136 ygl. Palandt/Ellenberger, 76. Aufl., § 133 BGB Rz. 17 unter Hinweis auf BGH, NJW 1988,
2878; BGH, NJW-RR 1998,199; BGH, NJW 1998, 259; BGH, NJW 1998, 801.

137 BGH v. 21.8.2018 — VIII ZR 188/16, WuM 2018, 710 = GE 2018, 1393 = NZM 2018, 900.

138 ygl. BGH v. 15.6.1988 - VIII ZR 183/87, NJW-RR 1989, 76 unter 3 a m.w.N.; BGH v.
15.10.2008 - VIII ZR 321/07, NJW 2009, 143 Rz. 13.

139 BGH v. 19.10.1966 - VIII ZR 93/64, NJW 1967, 154 unter 2 a; vgl. auch BGH v. 10.11.2006 -
V ZR 46/06, NJW 2007, 146 Rz. 9.
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termonaten zu raumen und zu streuen'?%, Die gleiche Pflicht trifft den Eigentu-
mer eines Grundstiicks im Ubrigen auch im Rahmen der allgemeinen Verkehrs-
sicherungspflicht (8 823 Abs. 1 BGB) unter dem Gesichtspunkt der Er6ffnung
eines Verkehrs etwa gegenuber Mietern, Besuchern und Lieferanten.

Die dem Vermieter einer Wohnung gegentiber seinen Mietern obliegende Ver-
kehrssicherungspflicht beschrénkt sich jedoch grundséatzlich auf den Bereich
des Grundstiicks des Vermieters'#t, Entsprechendes gilt fur die allgemeine
Verkehrssicherungspflicht des Eigentimers, sofern die Raum- und Streupflicht
fur den offentlichen Gehweg von der Gemeinde nicht auf die Eigentimer (An-
lieger) Ubertragen worden ist.

Bei einer Ausweitung der vertraglichen oder gesetzlichen Haftung auf aul3er-
halb des Grundstiicks aber abgrenzende Flachen wird verkannt, dass der Ver-
mieter bezuglich des offentlichen Gehwegs weder eine vertragliche Schutz-
pflicht Gbernommen noch eine - eine deliktische Verkehrssicherungspflicht aus-
l6sende - Gefahrenquelle geschaffen hat. Zustandig fur die Sicherheit des 6f-
fentlichen Gehwegs ist hier allein die Gemeinde, die diese Pflicht nicht an den
Anlieger und Vermieter delegiert hat. Vor diesem Hintergrund kann eine Aus-
weitung der Verkehrssicherungspflicht des Vermieters tber die Mietsache hin-
aus allenfalls ausnahmsweise bei Vorliegen ganz aul3ergewohnlicher - hier
nicht gegebener - Umstande in Betracht kommen.

Zwar hat das Reichsgericht in einer auch von der Revision angefuihrten Ent-
scheidung'#? eine Ausdehnung der Verkehrssicherungspflicht des Vermieters in
einem Fall angenommen, in dem das vermietete Gebaude auf einem noch nicht
erschlossenen Grundstiick errichtet worden war und fur die Mieter mangels ei-
nes auch nur behelfsmaRigen Zugangs vom Grundstiick zur nachstgelegenen
Stral3e eine besondere Gefahrenlage bestand. Eine solche Gefahrenlage be-
stand hier aber nicht'43,

140 ygl. BGH v. 22.12.1964 - VI ZR 212/63, VersR 1965, 364 unter 3; BGH v. 12.7.1968 - VI ZR
134/67, VersR 1968, 1161 unter Il 1; BGH v. 26.1.1977 - VIIl ZR 208/75, VersR 1977, 431
unter Il; BGH v. 15.6.1988 - VIII ZR 183/87, NJW-RR 1989, 76; BGH v. 22.1.2008 - VI ZR
126/07, NJW 2008, 1440 Rz. 11.

141 BGH v. 21.2.2018 — VIII ZR 255/16, m.

142 RGZ 165, 155.

143 BGH v. 21.2.2018 — VIII ZR 255/16, m.
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5.4 Konkurrenzschutz fur Eisdiele?

Grundsatzlich ergibt sich auch ohne ausdrtickliche Vereinbarung der Parteien
aufgrund der Verpflichtung des Vermieters, den Mieter vor Stérungen des ver-
tragsgemal3en Gebrauchs zu bewahren, die zusatzliche Verpflichtung, den Mie-
ter gegen Konkurrenz bei den Hauptartikeln im selben Haus schiitzen!44, Bei
der Ausgestaltung sind die Umstéande des Einzelfalls sowie der Grundsatz von
Treu und Glauben aufgrund einer Abwagung der Interessen der Parteien zu
berticksichtigen. Mit Blick auf die vorliegende Konstellation wurde in der Recht-
sprechung eine Uberschneidung bei den Hauptartikeln etwa angenommen im
Verhéltnis zwischen einer Imbissstube und einer Pizzerial4®, zwischen einem
Cafe mit Konditorei und einem italienischen Eissalon'4®, aber auch zwischen
einer Kantine und einem Cafe mit Eisdiele!4’.

Bereits diese Beispiele verdeutlichen, dass der Blick auf die Hauptartikel der
beiden Mieter (Eisdiele und turkisches Spezialitadtengeschéaft mit Bistro) zwar im
Ansatz zutreffend erfolgt; es muss aber auch untersucht werden, inwiefern eine
Konkurrenzsituation aufgrund der jeweiligen Angebote der Mieter besteht4e.
Ein solches Konkurrenzverhéltnis kann auch vorliegend nicht in Abrede gestellt
werden'*®. Die alleinige Konzentration darauf, ob in dem zu dem tirkischen
Feinkostladen gehdrigen Bistro auch Eis angeboten wird, tragt den konkreten
Umstanden nicht Rechnung. Die Lokalitaten befinden sich unmittelbar nebenei-
nander, da sich auch das Bistro im Eingangsbereich zu dem turkischen Fein-
kostladen befindet. Beide Mieter bieten Getranke an, die sich zu weiten Teilen
decken (insbesondere Kaffee), und halten ein Speiseangebot vor, das sich in
wesentlichen Teilen Uberschneidet. Dies ergibt sich aus den vorgelegten Unter-
lagen. Nach diesen lasst sich nicht in Zweifel ziehen, dass - was auch allgemein
einleuchtet - sowohl die Eisdiele als auch das Bistro ein Angebot an Stf3spei-

144 yvgl. nur BGH, NJW 2013, 44; BGH, NJW 2012, 844; Staudinger/Emmerich, 2018, §°535
BGB Rz. 23 m.w.N.

145 OLG Hamm, NJW-RR 1997, 459.

146 OLG Frankfurt, DB 1970, 46.

147 BGH, GRUR 1961, 437; fur den Fall der Vereinbarung eines Konkurrentenschutzes fiir das
Sortiment eines Cafes bei Eroffnung eines Eiscafes auch OLG Koblenz, NZM 2008, 405.

148 vgl. etwa fir das Verhaltnis einer birgerlich-rustikalen Gaststatte zu einem Imbissverkauf:
BGH, NJW-RR 1988, 717; fur das Verhaltnis einer Schank- und Speisewirtschaft mit jugo-
slawischer Kiiche zu einem Restaurant mit griechischen Spezialitaten: OLG Karlsruhe, NJW-
RR 1999, 1234.

149 OLG Koblenz v. 25.4.2018 — 5 U 1161/17, GE 2018, 996 = IMR 2018, 287 (Hirsch).
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sen vorhalt (Kaffee, Crepes, Waffeln), das miteinander Ubereinstimmt; anderes
tragt auch der Vermieter nicht vor ("tirkische Spezialitaten und SuRigkeiten™).
Die von dem Mieter vorgelegten Ausdrucke zum Leistungsangebot des be-
nachbarten Bistros verdeutlichen auch, dass dieses der Erwartungshaltung ei-
nes Konsumenten an eine Eisdiele bzw. ein Eiscafe entspricht. Insofern tber-
schneiden sich die angesprochenen Verbrauchergruppen durchaus.

Die von den Parteien im Mietvertrag getroffene ausdrtickliche Regelung zum
Konkurrenzschutz gebietet kein anderes Ergebnis'®’. Grundsatzlich haben die
vertraglichen Abreden der Parteien zum Konkurrenzschutz Vorrang, da dieser
durch ausdrtckliche Bestimmungen sowohl erweitert, als auch eingeschrankt
oder sogar ausgeschlossen werden kann®®'. Dabei ist der konkrete Umfang
durch Auslegung zu ermitteln, wobei die gesamten Umstande, insbesondere die
zu Tage getretenen Interessen der Parteien zu berticksichtigen sind*®2. Vorlie-
gend kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Parteien durch die Nie-
derlegungen im Mietvertrag eine vom vertragsimmanenten Konkurrenzschutz
abweichende Regelung treffen wollten. Dabei kann dahinstehen, ob zwischen
den Parteien im Zuge des Vertragsabschlusses Diskussionen darum gab, ob
der Begriff der Eisdiele oder des Eiscafes verwendet werden soll und der Ver-
mieter auf eine aus seiner Sicht bestehende Begriffsidentitat verwiesen haben
soll. Selbst wenn dieses Gesprach nicht stattgefunden haben sollte, ware nicht
anzunehmen, dass die Parteien durch den Verweis auf einen Konkurrenzschutz
bezlglich einer "Eisdiele” eine Einschrankung gegeniiber dem vertragsimma-
nenten Konkurrentenschutz vornehmen und zum Ausdruck bringen wollten. An-
haltspunkte, die dafur sprechen wirden, haben die Parteien nicht vorgetragen.
Insbesondere war es etwa nicht Thema, das nebenan ein Bistro erdffnet wer-
den sollte und anschliel3end Verhandlungen erfolgt waren, in welchem Umfang
gegenuber diesem ein Konkurrentenschutz zu vereinbaren sei.

150 OLG Koblenz v. 25.4.2018 — 5 U 1161/17, GE 2018, 996 = IMR 2018, 287 (Hirsch).
151 ygl. nur Staudinger/Emmerich, 2018, § 535 BGB Rz. 23.
152 ygl. nur BGHZ 195, 50 Rz. 20 ff.
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6 Miete
6.1 Bereicherungsanspruch des Jobcenters

Gemald § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB ist derjenige, der durch die Leistung
eines anderen etwas ohne rechtlichen Grund erlangt hat, diesem zur Heraus-
gabe verpflichtet. Diese Leistungskondiktion hat Vorrang vor der Nichtleistungs-
kondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB*%3,

Unter einer Leistung i.S.d. 8§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB ist die bewusste und
zweckgerichtete Vermehrung fremden Vermégens zu verstehen. Fir die Beur-
teilung, wer Leistender und wer Empfanger einer Leistung ist, kommt es in ers-
ter Linie auf die der Zuwendung gegebene Zweckbestimmung an. MalRgeblich
ist grundsatzlich der Zweck, den die Beteiligten im Zeitpunkt der Zuwendung mit
dieser nach ihrem zum Ausdruck gekommenen Willen verfolgt haben. Stimmen
die Vorstellungen der Beteiligten nicht Uberein, ist nach der gefestigten Recht-
sprechung des BGH eine objektive Betrachtungsweise aus der Sicht des Zu-
wendungsempfangers (Empfangerhorizont) geboten. Es kommt darauf an, wie
eine vernlnftige Person in der Lage des Empfangers die Zuwendung nach Treu
und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte verstehen musste und durf-
te'®. Diese Grundsatze gelten auch fir den Bereicherungsausgleich in Mehr-
personenverhaltnissen®®,

Dabei entspricht es standiger Rechtsprechung des BGH, dass sich bei der be-
reicherungsrechtlichen Behandlung von Vorgangen, an denen mehr als zwei
Personen beteiligt sind, jede schematische Losung verbietet. Vielmehr sind fur
die sachgerechte bereicherungsrechtliche Abwicklung stets die Besonderheiten
des Einzelfalles zu berucksichtigen, zu denen insbesondere Gesichtspunkte
des Vertrauensschutzes und der Risikoverteilung zéhlen*®®,

Unter Zugrundelegung dieser Mal3stabe hat der Vermieter die hier streitgegen-
stéandliche Zahlung von 860 € zwar im Wege einer Leistung erhalten. Hierbei

153 st. Rspr.; vgl. nur BGH v. 21.10.2004 - Il ZR 38/04, NJW 2005, 60 unter Il 2; BGH v.
16.5.2013 - IX ZR 204/11, NJW 2013, 2519 Rz. 11; jeweils m.w.N.

154 siehe nur BGH v. 14.1.2016 - Il ZR 107/15, NJW 2016, 3027 Rz. 34; BGH v. 25.2.2016 - IX
ZR 146/15, NJW 2016, 2260 Rz. 21; jeweils m.w.N.

155 BGH v. 14.1.2016 - Il ZR 107/15, NJW 2016, 3027 m.w.N.

156 BGH v. 19.9.2014 - V ZR 269/13, NJW 2015, 229 Rz. 22.
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handelte es sich jedoch bei objektiver Betrachtung aus der Sicht des Zuwen-
dungsempfangers - hier des Vermieters - nicht um eine solche des Jobcenters,
sondern um eine Leistung der Mieter als (ehemalige) Vertragspartner des Ver-
mieters, denen gegeniuber das Jobcenter in seiner Eigenschaft als Sozialleis-
tungstrager im Rahmen des bestehenden Bedarfs fur Unterkunft und Heizung
nach 8 22 SGB Il Sozialleistungen zu erbringen hatte, deren Auszahlung ge-
maf 8§ 22 Abs. 7 SGB Il unmittelbar an den Vermieter erfolgte.

8 22 Abs. 7 Satz 1 SGB Il sieht vor, dass der Sozialleistungstrager, soweit Ar-
beitslosengeld Il als Bedarf fur Unterkunft und Heizung geleistet wird, dieses
auf Antrag der leistungsberechtigten Person an den Vermieter oder andere
Empfangsberechtigte zu zahlen hat. Einen solchen Antrag haben die Mieter
gestellt.

§ 22 Abs. 7 SGB Il regelt eine Ausnahme von dem Grundsatz, wonach alle
Geldleistungen nach dem SGB Il auf das in dem hierauf gerichteten Antrag an-
gegebene Konto des Leistungsberechtigten berwiesen werden (8§ 43 Abs. 3
SGB 1) und der zweckentsprechende Einsatz der Mittel dem Leistungsberech-
tigten Uberlassen bleibt*>’. Werden die Leistungen fir Unterkunft und Heizung
direkt an den Vermieter gezahlt, wirkt dies als Anspruchserfullung gegentber
dem Leistungsberechtigten (hier mithin gegentber den Mietern). Der eigentliche
Charakter der Leistung als Geldleistung fur den Hilfeberechtigten wird nicht ge-
andert. Die Regelung in 8 22 Abs. 7 SGB Il begrindet lediglich eine "Emp-
fangsberechtigung" fur den Vermieter®®®,

Rechte oder Pflichten des Vermieters gegenuber dem Leistungstréager werden
durch die Zahlungsbestimmung in § 22 Abs. 7 SGB Il nicht begriindet®®®, viel-
mehr begrindet die Vorschrift lediglich eine "reflexartige” Begunstigung des

157 KrauB3 in Hauck/Noftz, Gesamtkommentar zum Sozialgesetzbuch, dort: Voelzke u.a., SGB II,
Stand Oktober 2012, § 22 Rz. 318; Lauterbach in Gagel, SGB 1lI/SGB IIl, Stand Oktober
2016, § 22 SGB Il Rz. 128; Luik in Eicher/Luik, SGB Il, 4. Aufl., § 22 Rz. 241.

158 ygl. BT-Drucks. 17/3404, S. 98; LSG Nordrhein-Westfalen v. 24.3.2014 - L 19 AS 2329/13,
juris Rz. 26 f.; Bayerisches LSG v. 5.8.2015 - L 7 AS 263/15, juris Rz. 36; Knickrehm in
Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, 5. Aufl., § 22 SGB Il Rz.
45.

159 BT-Drucks. 17/3404, S. 98; Adolph, SGB Il, SGB XIllI, AsylbLG, Stand Januar 2017, § 22
SGB Il Rz. 162.
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Vermieters®0, Der Leistungstrager ist auch nicht etwa Erflllungsgehilfe des
leistungsberechtigten Mieters, sondern erbringt im Rahmen der hoheitlichen
Aufgabe der Daseinsvorsorge staatliche Transferleistungen an einen Blrgert®l.
Die gesetzlichen Regelungen in § 22 Abs. 7 SGB Il sollen in diesem Zusam-
menhang durch die Moéglichkeit der Direktzahlung an den Vermieter insbeson-
dere dazu dienen, dass die Transferleistungen zu den Wohnkosten den Vermie-
ter tatsachlich erreichen, und tragen hierdurch dem Schutz des leistungsbe-
rechtigten Mieters vor einer Wohnungslosigkeit sowie dem o6ffentlichen Interes-
se an der Vermeidung von hieraus resultierenden Doppelzahlungen aus Steu-
ermitteln Rechnungt62.

Beantragt der Leistungsberechtigte - wie hier die Mieter - nach 8 22 Abs. 7
Satz 1 SGBL_II, die Leistungen fur Unterkunft und Heizung direkt an den Vermie-
ter zu zahlen, begriindet dies eine nicht im Ermessen des Leistungstragers ste-
hende Verpflichtung, dem Antrag entsprechend zu verfahrent63,

Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze handelt es sich von dem maf3gebli-
chen objektiven Empfangerhorizont des Vermieters aus betrachtet bei der an
diese erfolgten Zahlung von 860 € nicht um eine Leistung des Jobcenters, son-
dern um eine von diesem bewirkte Leistung der Mieter.

Das Jobcenter hat auch nicht etwa eine Leistung auf fremde Schuld erbracht,
wie sie in der Rechtsprechung des BGH namentlich im Versicherungsrecht fur
den Fall der (rechtsgrundlosen) Zahlung der Versicherungsleistung durch den
Versicherer an den (vermeintlich) Geschadigten angenommen wird164.

Eine Leistung durch einen Dritten (8 267 Abs. 1 BGB) setzt voraus, dass dieser
mit dem erklarten (eigenen) Willen handelt, die fremde Schuld zu tilgen1®®. Das

160 | SG Niedersachsen-Bremen v. 28.11.2016 - L 11 AS 699/15, juris Rz. 39 m.w.N.; Breitkreuz
in BeckOK Sozialrecht, Stand September 2017, § 22 SGB Il Rz. 28.

161 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 64/09, NJW 2009, 3781 Rz. 30; BGH v. 29.6.2016 - VIII ZR
173/15, NJW 2016, 2805 Rz. 16.

162 BGH v. 31.1.2018 — VIII ZR 39/17, ZMR 2018, 565 = GE 2018, 452 = NZM 2018, 195.

163 BT-Drucks. 17/3404 S. 98.

164 ygl. BGH v. 28.11.1990 - XII ZR 130/89, BGHZ 113, 62, 65 f., 68 ff.; vgl. auch BGH, v.
27.9.2017 - IV ZR 39/16, juris Rz. 17; BGH v. 17.10.2002 - Il ZR 58/02, NJW 2002, 3772
unter 2; BGH v. 16.2.2017 - IX ZR 165/16, NJW 2017, 3376 Rz. 11 m.w.N.; a.A. Minch-
Komm/Schwab, 7. Aufl., § 812 BGB Rz. 188 f. [auch insoweit die Anwendung der fir die
Anweisungsfalle geltenden Grundséatze befurwortend].

165 BGH v. 31.1.2018 — VIII ZR 39/17, ZMR 2018, 565 = GE 2018, 452 = NZM 2018, 195.
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Jobcenter handelte bei der auch insoweit maf3geblichen objektiven Betrach-
tungsweise aus der Sicht des Zuwendungsempfangers - mithin aus der Sicht
des Vermieters - jedoch nicht mit dem Willen, eine fremde Schuld - in Gestalt
der Verpflichtung der Mieter zur Zahlung der in deren Mietvertrag mit dem Ver-
mieter vereinbarten Miete - zu tilgen. Mit der Zahlung des Betrags von insge-
samt 860 € kam das Jobcenter als Sozialleistungstrager vielmehr seiner ge-
genuber den Mietern grundsatzlich bestehenden gesetzlichen Verpflichtung zur
Unterstitzung durch staatliche Transferleistungen nach. Diese Unterstiitzungs-
leistung ist nur deshalb nicht, wie vom Gesetz grundsatzlich vorgesehen, an die
Mieter als Leistungsberechtigte - zur bestimmungsgemalfen eigenen Verwen-
dung - erbracht worden, weil die tatbestandlichen Voraussetzungen der (Aus-
nahme-)Regelung des 8§ 22 Abs. 7 SGB Il erfiillt waren und hierdurch nach den
oben im Einzelnen dargestellten Grundsatzen eine Empfangszustandigkeit des
Vermieters hinsichtlich der Unterstitzungsleistung bestand. Zuwendungszweck
der direkt an den Vermieter erbrachten Zahlungen blieb dabei jedoch die Er-
bringung staatlicher Transferleistungen, nicht hingegen die Erbringung einer
Leistung des Jobcenters im Sinne des § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB zur Til-
gung der mietvertraglichen Schuld der Mieter.

Gegen eine Anwendung der oben genannten Grundsatze Uber die Leistung ei-
nes Dritten spricht zudem, dass das Jobcenter- anders als der Versicherer im
obigen Fall des BGH - durch den Antrag der Mieter nach § 22 Abs. 7 Satz 1
SGB Il bereits kraft Gesetzes verpflichtet war, die den Mietern zustehenden
Unterstlitzungsleistungen an die Vermietern auszuzahlen, und ihm deshalb in-
soweit nach den oben dargestellten Grundséatzen des § 22 Abs. 7 SGB Il ein
Entscheidungsspielraum nicht zukam. Mithin wurde auch die auf die Zahlung
bezogene Tilgungsbestimmung im vorliegenden Fall nicht von dem Jobcenter,
sondern - in Gestalt einer in dem Antrag nach 8 22 Abs. 7 Satz 1 SGB Il zu-
gleich enthaltenen Anweisung - von den Mietern getroffen.

Aus den vorstehend genannten Grinden ist die bereicherungsrechtliche Ruck-
abwicklung der von dem Jobcenter flir den Monat August 2014 trotz Beendi-
gung des Mietvertrags geleisteten Zahlung an den Vermieter nicht nach den
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Grundsatzen uber die Leistung eines Dritten, sondern nach den fir die sog.
Anweisungsfalle entwickelten Grundséatzen zu beurteilent®®,

Hiernach steht dem Jobcenter gegen den Vermieter ein Anspruch auf Heraus-
gabe der von ihnen erlangten 860 € zwar nicht aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB (Leistungskondiktion) zu, da ein Leistungsverhaltnis nicht zwischen den
Parteien des vorliegenden Rechtsstreits, sondern lediglich zwischen dem Job-
center und den Mietern sowie zwischen diesen und dem Vermieter bestand.
Das Jobcenter kann unter dem Gesichtspunkt einer fehlenden (widerrufenen)
Anweisung die Rickzahlung des vorgenannten Betrages jedoch unter den hier
gegebenen Umstanden unter dem Gesichtspunkt der Nichtleistungskondiktion
(8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB) unmittelbar von den Vermietern verlangen®’.
Dies gilt unabhangig davon, ob eine widerrufene Anweisung rechtlich wie eine
von Anfang an fehlende Anweisung zu behandeln oder insoweit unter dem Ge-
sichtspunkt einer Veranlasser- und Rechtsscheinhaftung eine andere rechtliche
Bewertung angezeigt ist. Die letztgenannte Alternative ist vom BGH angenom-
men worden, wenn eine Anweisung im bankrechtlichen Zahlungsverkehr wider-
rufen wird. Es kann dahingestellt bleiben, ob Entsprechendes auch im vorlie-
genden Fall im Hinblick darauf zu gelten hat, dass es hier nicht um einen Wider-
ruf des Anweisenden gegenuber der Bank, sondern um einen Widerruf in dem
vorgelagerten Rechtsverhaltnis zwischen den (anweisenden) Mietern und dem
klagenden Jobcenter geht. Denn selbst wenn dies so ware, lagen die Voraus-
setzungen eines unmittelbaren Bereicherungsanspruchs des Jobcenters gegen
den Vermieter vor, da die Mieter gegeniber dem Jobcenter ihre Anweisung, die
Unterstitzungsleistungen direkt an den Vermieter zu zahlen, konkludent durch
Vorlage des neuen Mietvertrages widerrufen haben und der Vermieter dariber
hinaus aufgrund der Beendigung des Mietvertrags bereits bei Erhalt des Geldes
wussten, dass ihnen der fir den Monat August 2014 Uberwiesene Betrag von
860 € nicht zustand und es damit an einer Leistung ihres Vertragspartners fehl-
te. Der Vermieter hat den zuviel gezahlten Betrag daher in sonstiger Weise auf
Kosten des Jobcenters ohne rechtlichen Grund erlangt und sind diesem geman
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB zur Herausgabe verpflichtet!,

166 BGH v. 31.1.2018 — VIII ZR 39/17, ZMR 2018, 565 = GE 2018, 452 = NZM 2018, 195.
167 BGH v. 31.1.2018 — VIII ZR 39/17, ZMR 2018, 565 = GE 2018, 452 = NZM 2018, 195.
168 BGH v. 31.1.2018 — VIII ZR 39/17, ZMR 2018, 565 = GE 2018, 452 = NZM 2018, 195.
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6.2 Saldoklage

Teilweise wird die Bestimmtheit einer Klage auf Mietzahlung nach § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO in Frage gestellt, wenn das Mieterkonto keine Differenzierung zwi-
schen Nettomieten und Betriebskostenvorauszahlungen aufweist und die letzt-
genannten Forderungen gemalR § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB mit Ablauf der ge-
setzlichen Abrechnungsfrist entfallen sind. Deshalb wird von Vermietern die
Erklarung verlangt, ob sie ihren Klageantrag auf die vertraglich geschuldete Vo-
rauszahlung oder auf einen Nachzahlungssaldo stiitzt'6°, Dabei wird die erst fir
die Begrindetheit einer Klage maRRgebliche Frage der schliissigen und substan-
tiilerten Darlegung der anspruchsbegriindenden Tatsachen mit der Zulassigkeit
mit den fur die Ordnungsgemalheit einer Klageerhebung gemanR § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO erforderlichen Angaben zur Individualisierung des Streitgegenstands
vermengt!’o,

Zur Erfillung der gesetzlichen Vorgaben in § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO kommt es
nicht darauf an, ob der maRRgebliche Sachverhalt bereits vollstandig beschrie-
ben oder ob der Klageanspruch schliissig und substantiiert dargelegt worden
ist. Vielmehr ist es - entsprechend dem Zweck der Klageerhebung, dem
Schuldner den Willen des Glaubigers zur Durchsetzung seiner Forderungen zu
verdeutlichen - im Allgemeinen ausreichend, wenn der Anspruch als solcher
identifizierbar ist'’!. Es genugt also, dass das Klagebegehren - unterhalb der
Stufe der Substantiierung - individualisiert und damit der Streitgegenstand be-
stimmt ist'72.

Mit diesen Grundsatzen setzt sich eine in der Instanzrechtsprechung und im
Schrifttum verbreitete Auffassung in Widerspruch, die die Zulassigkeit einer
Klage verneint, wenn der Klager Anspriche auf Zahlung der vertraglich ge-
schuldeten Nebenkostenvorauszahlungen in die Mietriickstandsaufstellung ein-
bezieht, auf die er nach erfolgter Betriebskostenabrechnung beziehungsweise

169 AG Hanau v. 28.10.2015 - 37 C 44/15, juris.

170 ygl. hierzu BGH v. 25.10.2011 - VIII ZR 125/11, NJW 2012, 382 Rz. 14; BGH v. 12.3.2013 -
VIII ZR 179/12, juris Rz. 10; jeweils m.w.N.

171 st, Rspr.; vgl. BGH v. 18.7.2000 - X ZR 62/98, NJW 2000, 3492 unter Il 1 ¢; BGH v.
11.2.2004 - VIII ZR 127/03, NJW-RR 2005, 216 unter II; BGH v. 16.11.2016 - VIII ZR 297/15,
NJW-RR 2017, 380 Rz. 12; BGH v. 24.3.2011 - | ZR 108/09, BGHZ 189, 56 Rz. 9; jeweils
m.w.N.
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nach Eintritt der Abrechnungsreife aus materiell-rechtlicher Sicht grundsatzlich
keinen Anspruch mehr hat, und nicht erklart, den Klageantrag nun auf den
Nachzahlungsbetrag stiitzen zu wollent?3.

Dabei wird verkannt, dass ein Klager, der den Inhalt eines Mietkontos vortragt,
in das Anspriche auf Nebenkostenvorauszahlungen eingestellt sind, beim Feh-
len weiterer Erklarungen zum Ausdruck bringt, dass er diese Anspriche (und
nicht Nachforderungen aus erteilten Abrechnungen) zum Gegenstand seiner
Klage macht'’4. Dass er sein Klagebegehren nicht umstellt, berihrt allein die
Schlussigkeit'”®, nicht aber die Bestimmtheit der Klage. Andert ein Klager trotz
eines - grundsétzlich erforderlichen - Hinweises des Gerichts (8 139 ZPO) seine
Klage insoweit nicht ab (88 263, 264 ZPO), verrechnet er also erbrachte Zah-
lungen mit nicht mehr bestehenden Forderungen, dann ist die Klage nicht als
unzulassig, sondern wegen Unschlissigkeit der geltend gemachten Forderun-
gen (ganz oder teilweise) als unbegriindet abzuweisen’s,

7 Schdnheitsreparaturen
7.1 Ubernahme der Endrenovierung fiir den Vormieter

Die formularvertragliche Uberwalzung der nach der gesetzlichen Regelung (8
535 Abs. 1 Satz 2 BGB) den Vermieter treffenden Verpflichtung zur Vornahme
laufender Schonheitsreparaturen im Falle einer dem Mieter unrenoviert oder
renovierungsbedurftig Uberlassenen Wohnung halt der Inhaltskontrolle am
Maflstab des § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand, sofern der Ver-
mieter dem Mieter keinen angemessenen Ausgleich gewéhrt , der ihn so stellt,
als habe der Vermieter ihm eine renovierte Wohnung tberlassen!’’. Denn eine
solche Klausel verpflichtet den Mieter zur Beseitigung samtlicher Gebrauchs-

172 BGH v. 17.10.2000 - XI ZR 312/99, NJW 2001, 305 unter Il 2 ¢ cc (2) mwN [zur Individuali-
sierung eines Mahnbescheids].

173 ygl. LG Frankfurt, GE 2017, 1413; LG Kempten, ZMR 2017, 400 (401); LG Kempten, WuM
2016, 444; LG Dortmund v. 18.5.2015 - 1 S 47/15, juris Rz. 3; Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht, 13. Aufl., 8 543 BGB Rz. 141; wohl auch Zehelein, NZM 2013, 638, 640, der darin zu-
gleich ein Zulassigkeits- und ein Schlissigkeitsproblem sieht.

174 BGH v. 21.3.2018 — VIII ZR 84/17, WuM 2018, 278.

175 50 zutreffend AG Frankfurt v. 24.1.2014 - 33 C 3112/13, juris Rz. 2; vgl. ferner KG, GE 2002,
796; a.A. LG Frankfurt, IBRRS 2017, 2670.

176 BGH v. 21.3.2018 — VIII ZR 84/17, WuM 2018, 278; BGH v. 26.3.2018 — VIl ZR 68/17, WuM
2018, 373 NZM 2018, 444.

177 BGH v. 18.3.2015 - VIl ZR 185/14, BGHZ 204, 302 Rz. 15, 35.
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spuren des Vormieters und fuhrt - jedenfalls bei der gebotenen kundenfeind-
lichsten Auslegung - dazu, dass der Mieter die Wohnung vorzeitig renovieren
oder gegebenenfalls in einem besseren Zustand zurtickgeben musste, als er
sie selbst vom Vermieter erhalten hat'78.

Diese Grundséatze sind in dem Fall, dass sich der Mieter gegentber dem Vor-
mieter zur Vornahme von Renovierungsarbeiten verpflichtet hat, ebenfalls an-
zuwenden!’,

Die in einem Schuldverhaltnis gewahrten Rechte sind ebenso wie die dort
Ubernommenen Pflichten - von Ausnahmen wie zum Beispiel 88 328, 566 BGB
abgesehen - grundsatzlich relativ, das heift, sie sind in ihren Wirkungen auf die
an dem jeweiligen Schuldverhaltnis beteiligten Parteien beschrankt!®. Deshalb
kann das Bestehen einer Renovierungsvereinbarung des Vormieters mit dem
neuen Mieter grundsatzlich keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der in dem
Mietvertrag zwischen Vermieter und neuem Mieter enthaltenen Verpflichtungen
- hier der Vornahmeklausel - haben, insbesondere dergestalt, dass der Vermie-
ter so gestellt werden koénnte, als hétte er dem neuen Mieter eine renovierte
Wohnung Ubergeben. Wie bereits ausgeflihrt, liegt eine unangemessene Be-
nachteiligung des Mieters durch die formularmaiige Abwalzung der nach der
gesetzlichen Regelung dem Vermieter obliegenden Schdnheitsreparaturen
grundsatzlich dann vor, wenn der Mieter - dem Vermieter gegenuber - verpflich-
tet wird, ggfs. auch Gebrauchsspuren eines Vormieters zu beseitigen. So ver-
halt es sich aber, wenn der Vermieter dem Mieter eine nicht renovierte Woh-
nung ubergibt und ihn gleichzeitig durch Formularklausel zur Vornahme laufen-
der Schonheitsreparaturen verpflichtet, ohne ihm dafir einen angemessenen
Ausgleich zu gewahren. Etwaige Verpflichtungen, die der neue Mieter gegen-
Uber dem Vormieter ibernommen hat, vermdgen an der Unwirksamkeit der im
neuen Mietverhéltnis enthaltenen Vornahmeklausel somit nichts zu andern.

Die Uberlegung, die Interessen von neuem Mieter, Vormieter und Vermieter
wirden es gebieten, den neuen Mieter wegen der nur zwischen ihm und dem

178 BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR 185/14, BGHZ 204, 302 Rz. 24.

179 BGH v. 22.8.2018 — VIII ZR 277/16, WuM 2018, 635 = GE 2018, 1214.

180 MiinchKomm/Ernst, 7. Aufl., Einl. 8 241 BGB Rz. 18; Staudinger/Olzen, Neubearb. 2015, §
241 BGB Rz. 299.
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Vormieter getroffenen Vereinbarung so zu behandeln, als habe ihm der Vermie-
ter eine renovierte Wohnung zur Verfiigung gestellt, greift nicht durchel.

Es ist schon nicht erkennbar, dass die Interessen aller genannter Beteiligterin
derartigen Fallen in die gleiche Richtung gehen. Zwar kann der neue Mieter
konne das Interesse haben, die Wohnung in anderen Farben zu streichen als
vom Vormieter dem Vermieter gegenuber geschuldet. Selbst wenn sich dies im
Einzelfall so verhélt, ist nicht ersichtlich, dass dieses Interesse es rechtfertigen
konnte, die nach dem Gesetz den Vermieter treffende Renovierungsverpflich-
tung formularmaRig auf den Mieter abzuwalzen'?,

Auch das Interesse des Vermieters, bei Abschluss eines neuen Mietverhéltnis-
ses in der Lage zu sein, verlasslich beurteilen zu kénnen, ob die von ihm ver-
wendete Vornahmeklausel wirksam ist, verlangt es nicht, dem Vermieter eine
Vereinbarung zugutekommen zu lassen, die der neue Mieter mit dem Vormieter
geschlossen hat. Denn die Beurteilung der rechtlichen Wirksamkeit einer von
ihm gestellten Vornahmeklausel ist dem Vermieter unabhéngig von der Exis-
tenz etwaiger zweiseitiger Renovierungsvereinbarungen zwischen altem und
neuem Mieter verlasslich moglich'8s,

Am Ende eines Mietverhéltnisses obliegt dem Vermieter mit Blick auf das aus-
laufende Vertragsverhéltnis mit dem bisherigen Mieter im eigenen Interesse die
Prufung, ob er gegen diesen einen Anspruch auf Vornahme von Schonheitsre-
paraturen hat. Ist dies der Fall, kann er diesen Anspruch, der durch eine etwai-
ge zweiseitige Renovierungsvereinbarung zwischen neuem Mieter und Vormie-
ter nicht untergeht, geltend machen und so ohne weiteres sicherstellen, dass er
dem neuen Mieter eine renovierte Wohnung Ubergeben kann mit der Folge,
dass die Wirksamkeit einer im neuen Mietverhaltnis vereinbarten Vornahme-
klausel jedenfalls aus diesem rechtlichen Gesichtspunkt nicht in Frage steht.

Besteht ein Anspruch auf Durchfihrung von Schénheitsreparaturen gegen den
bisherigen Mieter hingegen nicht, obliegt es ohnehin dem Vermieter, mit Blick
auf den Bestand einer Vornahmeklausel im neuen Mietverhaltnis, entweder die
ihm notwendig erscheinenden Mal3nahmen selbst durchzufihren, um dem neu-

181 BGH v. 22.8.2018 — VIII ZR 277/16, WuM 2018, 635 = GE 2018, 1214.
182 BGH v. 22.8.2018 — VIII ZR 277/16, WuM 2018, 635 = GE 2018, 1214.
183 BGH v. 22.8.2018 — VIII ZR 277/16, WuM 2018, 635 = GE 2018, 1214.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

99



en Mieter eine renovierte Wohnung tibergeben zu kénnen oder dem neuen Mie-
ter einen angemessenen Ausgleich fir die Ubergabe einer nicht renovierten
Wohnung zu gewahren.

Entscheidet sich der Vermieter hingegen dafir, dem neuen Mieter weder eine
renovierte Wohnung noch einen angemessenen Ausgleich zu gewéhren, be-
steht auch kein Grund, ihn als Verwender einer formularmafligen Vornahme-
klausel allein deshalb besser zu stellen, weil der neue Mieter Verpflichtungen
gegenuber dem Vormieter eingegangen ist, an denen der Vermieter nicht betei-
ligt ist und die ihm gegeniber keine rechtliche Wirkung entfalten.

Haben der scheidende Mieter und der neue Mieter ein wie auch immer gearte-
tes Interesse daran, eine Regelung zur schuldbefreienden Ubernahme einer im
alten Mietverhaltnis gegentber dem Vermieter wirksam bestehenden Renovie-
rungsverpflichtung zutreffen, wird dies nach § 415 Abs. 1, 2 BGB nicht ohne die
Beteiligung des Vermieters erfolgen kdnnen. Mit Blick auf die Wirksamkeit einer
im neuen Mietverhaltnis formularmafig vereinbarten Vornahmeklausel obliegt
es dabei dem der Schuldibernahme zustimmenden Vermieter im eigenen Inte-
resse, in geeigneter Weise sicherzustellen, dass ein im Vertragsverhaltnis Alt-
mieter/Neumieter eventuell gewahrter finanzieller Vorteil zum einen als ange-
messene Kompensation fiir die Ubernahme der Renovierungsverpflichtung an-
gesehen werden kann und zum anderen in der gebotenen Gesamtschau jeden-
falls wirtschaftlich so zu bewerten ist als héatte ihn der Vermieter als Ausgleich
fur die von ihm unrenoviert tibergebene Wohnung selbst gewahrt.

7.2 Anfangsrenovierung bei preisgebundenem Wohnraum

Nach 8§ 9 Abs. 1 WoBIndG ist eine Vereinbarung, nach der der Mieter oder fur
ihn ein Dritter mit Rucksicht auf die Uberlassung der Wohnung eine einmalige
Leistung zu erbringen hat, vorbehaltlich der Abséatze 2 bis 6 des § 9 WoBIindG,
unwirksam. Soweit eine solche unwirksame Vereinbarung vorliegt, ist die Leis-
tung gemanR 8§ 9 Abs. 7 WoBindG zurtickzuerstatten und vom Empfang an zu
verzinsen. Diese Regelung hat den Zweck, der Umgehung zwingender Miet-
preisvorschriften nach dem Wohnungsbindungsgesetz vorzubeugen. Sie soll
verhindern, dass der Mieter im Wege einer Einmalleistung fiir die Anmietung
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der Wohnung einen (Kosten)Aufwand erbringen muss, der Uber die hochstzu-
lassige (Kosten-)Miete hinausgeht!84,

Der Wohnberechtigte soll mithin nicht unter dem Druck, ein Mietvertrag werde
sonst nicht geschlossen, eine Wohnung nur unter wirtschaftlichen Belastungen
anmieten mussen, die aus einer missbrauchlichen Verknipfung mit einer an-
derweitigen Leistung entstehen kénnen&,

Auch bei der Kostenmiete im preisgebundenen Wohnraum ist es dem Vermieter
aber gestattet, die Schonheitsreparaturen dem Mieter aufzuerlegen oder alter-
nativ nach 8 28 Abs. 4 Satz 2 Il. BV einen Zuschlag fir die Kosten der von ihm
zu tragenden Schénheitsreparaturen zu nehmen, der sich auf bis zu 8,50 € je
gm Wohnflache im Jahr belaufen kann (ab 1. Januar 2014 10,32 € je gm Wohn-
flache im Jahr). Da Entsprechendes weder vorgetragen noch ersichtlich ist, sind
dem Mieter bei der gebotenen wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung mit der
Ubernahme der Anfangsrenovierung keine Leistungen auferlegt worden, die,
verbunden mit seinen sonstigen Pflichten, den Rahmen der Kostenmiete Uber-
steigen'®®, Dies gilt erst recht unter Berlicksichtigung des Umstands, dass der
Vermieter dem Mieter fir die Ubernahme der - hier letztlich ihm selbst im Rah-
men der Nutzung der Wohnung zugutekommenden - Anfangsrenovierung einen
Geldbetrag in Hohe einer (Netto-)Monatsmiete gutgeschrieben hat.

Auch ein Anspruch des Mieters aus 8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt.1 BGB kommt nicht
in Betracht, da eine etwaige Leistung jedenfalls nicht ohne Rechtsgrund erfolgt
ist. Wie ausgefuhrt, verstof3t die Vereinbarung nicht gegen 8§ 9 Abs. 1 WoBIindG.
Da es sich nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen um eine Individualver-
einbarung handelt, scheidet eine Unwirksamkeit nach § 307 BGB von vornhe-
rein aus.

184 ygl. BT-Drucks. 4/2891, S. 30; BT-Drucks. 3/1234, S. 83; dazu auch Roquette, Bundesmie-
tengesetze, 3. Aufl. § 29a Erstes BMietG, Rz. 8; Hollenberg/Bender, Das neue Recht fir
Mieter und Vermieter, 1960, S. 145 f.

185 ygl. BVerwG, NZM 1998, 885 unter 2; Bellinger in: Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender,
Wohnungsbaurecht, Band 5, Stand: Januar 2006, § 9 WoBindG, Anm. 2.2.

186 BGH v. 22.8.2018 — VIII ZR 287/17, NZM 2018, 947.
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8 Gewahrleistung
8.1 Leistungsklage auf Mangelbeseitigung

Bei Leistungsklagen ergibt sich ein Rechtsschutzbedurfnis regelméfig schon
aus der Nichterfullung des behaupteten materiellen Anspruchs, dessen Vorlie-
gen fur die Prifung des Interesses an seiner gerichtlichen Durchsetzung zu un-
terstellen ist'®’. Nur ausnahmsweise kénnen besondere Umstande das Verlan-
gen des Klagers, in die materiell-rechtliche Prifung seines Anspruchs einzutre-
ten, als nicht schutzwurdig erscheinen lassen.

Anhaltspunkte dafir, dass mit der Klage prozessfremde Ziele verfolgt werden
und die Klager die Gerichte als Teil der Staatsgewalt "unniitz bemiiht" haben®®
sind nicht im Ansatz festgestellt und auch sonst nicht ersichtlich.

Da der beklagte Vermieter den Instandsetzungsanspruch des Mieters bestreitet,
ist dieser auf die gerichtliche Geltendmachung angewiesen'®®. Fur die Frage
des Rechtsschutzinteresses ist es nicht von Bedeutung, ob der Mieter selbst in
der von ihnen angemieteten Wohnung leben oder sie nahen Familienangehori-
gen uberlassen hat. Dieser Umstand lasst das Rechtsschutzinteresse des Mie-
ters an der gerichtlichen Klarung der zwischen den Parteien streitigen Begehren
nicht entfallen. Sofern das Berufungsgericht mit seinem Hinweis auf die Uber-
lassung der Wohnung an Familienangehérige gemeint haben sollte, dem An-
spruch des Mieters stehe wegen dieses Umstands der Einwand rechtsmiss-
brauchlichen Verhaltens (§ 242 BGB) entgegen, so handelte es sich hierbei um
einen allein materiellrechtlichen Einwand, der nicht geeignet ist, bereits das
Rechtsschutzinteresse der Klager an der materiell-rechtlichen Prufung des von
ihnen erhobenen Anspruchs zu verneinen.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber den Instandsetzungsanspruch
beziglich der Gastherme stellt sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig
dar ( 8 561 ZPO ). Insbesondere kann das Bestehen dieses Anspruchs nach

187 st. Rspr.: BGH v. 30.9.2009 - VIII ZR 238/08, NJW 2010, 1135 Rz. 7; BGH v. 4.6.2014 - VIl
ZR 4/13, WuM 2014, 558 Rz. 17; BGH v. 21.9.2017 - | ZR 58/16, WRP 2017, 1488 Rn. 37;
jeweils m.w.N.

188 ygl. BGH v. 4.6.2014 - VIl ZR 4/13, WuM 2014, 558 Rz. 18; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 23.
Aufl., vor § 253 Rz. 154.

189 BGH v. 22.08.2018 — VIII ZR 99/17, WuM 2018, 639 = GE 2018, 1213.
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den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht verneint werden.
Der langere Ausfall der Gastherme stellt einen Mangel dar. Da die Wohnung mit
Heizung vermietet wurde, schuldet die Beklagte die Versorgung mit Warme,
mithin die Uberlassung einer intakten Heizanlage und unabhangig von der ge-
nauen technischen Ausgestaltung damit auch die Warmwasserversorgung*®.
Der Mieter hat hinreichend substantiiert zur Mangelhaftigkeit vorgetragen.

Auch die Uberlassung der Wohnung an Dritte vermag einen Anspruch auf In-
standsetzung der Gastherme nicht auszuschlielen. Den Vermieter trifft die
Pflicht, die Wohnung "zum vertragsgemalfen Gebrauch" zu tberlassen und sie
fortlaufend in diesem Zustand zu erhalten, § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB®L. Fir das
Bestehen dieser Hauptleistungspflicht ist es unerheblich, ob der Mieter die Sa-
che tatsachlich nutzt und ihn der Mangel daher subjektiv beeintrachtigt.

Die Klager sind schliel3lich auch nicht unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben (8°242 BGB) - im Hinblick auf die vom Berufungsgericht angenomme-
ne Uberlassung der Wohnung an Familienangehdrige - an der Geltendmachung
des Instandsetzungsanspruchs gehindert. Ob den Klagern insoweit ein ver-
tragswidriges Verhalten anzulasten ist, kann dahinstehen, weil durch eine etwa-
ige Vertragsverletzung der Klager die Pflicht der Beklagten, die Mietsache in
einem zum vertragsgemalfen Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten, ange-
sichts des mangels Kindigung fortbestehenden Mietverhaltnisses nicht berihrt
wirde.

8.2 offentlich-rechtlicher Mangel

Offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankungen oder -hindernisse kénnen zu
einem Mangel der Mietsache i.S.v. 8§ 536 Abs. 1 BGB fuhren, wenn sie die
Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemal3en Gebrauch aufheben oder
mindern. Dies gilt allerdings nur dann, wenn sie auf der konkreten Beschaffen-
heit der Mietsache beruhen und nicht in den personlichen oder betrieblichen
Umstanden des Mieters ihre Ursache haben. Aul3erdem muss der Mieter durch
die offentlich-rechtlichen Beschrankungen und Gebrauchshindernisse in seinem
vertragsgemallen Gebrauch auch tatsachlich eingeschréankt werden. Diese Vo-

190 ygl. BGH v. 22.1.2014 - VIII ZR 391/12 , NJW 2014, 1951 Rz. 15; MinchKomm/H&aublein, 7.
Aufl., 8 535 BGB Rz. 76.
91 ygl. BGH v. 19.11.2014 - VIII ZR 191/13 , BGHZ 203, 256 Rz. 25.
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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 Uber die
Zulassigkeit der behérdlichen Nutzungsuntersagung die begriindete Besorgnis
bewirkt, das Grundstick nicht zum vertragsgemafen Gebrauch nutzen zu kon-
nent®,

Von diesen Kriterien hat der Mieter die tatséchliche Einschrédnkung des Mietge-
brauches durch das offentlich-rechtliche Gebrauchshindernis nicht dargelegt
und bewiesen!®3. 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 vertragsgemafien
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 Geschaftstatigkeit in der Halle (mundlich) 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 gegenuber dem Beklagten ausgesprochen zu haben. .... Auf
die Frage, inwieweit der Mieter selbst zur Ausfuhrung der handwerklichen Ar-
beiten berechtigt war, kommt es fur die hier zu erérternde Frage der Mietminde-
rung nicht an, weil ein Gebrauchshindernis, welches in den personlichen 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

192 ygl. 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.

193 OLG Dresden v. 1.6.2017 — 5 U 477/17, ZMR 2017, 880.

194 BGH v. 20.11.2013 - XII ZR 77/12, NZM 2014, 165; BGH v. 2.11.2016 - XIl ZR 153/15, NJW
2017, 1104.
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weiter aus, dass voraussichtlich ein Ordnungswidrigkeitsverfahren eingeleitet
worden ware, wenn das Objekt dann vom Mieter nicht beraumt worden waére.

8.3 Vorbehaltlose Zahlung und § 814 BGB

Der Kondiktionsausschluss des § 814 Alt. 1 BGB greift erst ein, wenn der Leis-
tende nicht nur die Tatumstande kennt, aus denen sich ergibt, dass er nicht
verpflichtet ist, sondern auch weil3, dass er nach der Rechtslage nichts schul-
det!%, Der Leistende muss also aus diesen Tatsachen nach der maRgeblichen
Parallelwertung der Laiensphare auch eine im Ergebnis zutreffende rechtliche
Schlussfolgerung gezogen haben®®.

Die Frage, ob gemessen an diesen Mal3stdben ein Ruckforderungsanspruch
nach 88°812 ff. BGB wegen Kenntnis der Nichtschuld ausgeschlossen ist, ist
anhand der in erster Linie vom Tatrichter zu wirdigenden konkreten Umstande
des Einzelfalls zu beantworten!®’. Vor diesem Hintergrund hat der VIII. Senat im
Urteil vom 16. Juli 2003'%8 in seinem obiter dictum nur eine Uberschlagige Re-
gelfallbetrachtung angestellt, nicht aber eine Wirdigung der Einzelfallumstande
als obsolet ansehen wollen.

Vor diesem Hintergrund hatte der Mieter im vorliegenden Fall keine Kenntnis
davon, dass er die Bruttomiete fir die in Rede stehenden Monate nicht in voller
Hohe schuldetel®®,

Zwar ist von einer positiven Kenntnis einer Minderung nach 8§ 536 BGB nicht
erst dann auszugehen, wenn der Mieter Gber eine umfassende Kenntnis samtli-
cher Elemente des Minderungsrechts nach § 536 BGB verfiigt. Angesichts des
Umstands, dass eine Minderungsquote in aller Regel wegen der dabei in vieler
Hinsicht gegebenen Bemessungsunwéagbarkeiten (Art, Dauer, Erheblichkeit des
Mangels) von einem Laien - und h&ufig auch von einem rechtlichen Beistand -

195 BGH v. 28.11.1990 - XII ZR 130/89, BGHZ 113, 62 (70); BGH v. 17.10.2002 - Ill ZR 58/02,
NJW 2002, 3772; BGH v. 11.11.2008 - VIII ZR 265/07, NJW 2009, 580 Rz. 17; BGH v.
13.5.2014 - Xl ZR 170/13, NJW-RR 2014, 1133 Rz. 109; jeweils m.w.N.

196 BGH v. 25.1.2008 - V ZR 118/07, NJW-RR 2008, 824 Rz. 13; BGH v. 13.5.2014 - X| ZR
170/13, NJW-RR 2014, 1133; jeweils m.w.N.

197 vgl. BGH v. 28.11.1990 - XII ZR 130/89, BGHZ 113, 62 (70); BGH v. 17.10.2002 - Ill ZR
58/02, NJW 2002, 3772.

198 BGH v 16.7.2003 - VIII ZR 274/02, BGHZ 155, 380 (389).

199 BGH v. 4.9.2018 — VIII ZR 100/18, WuM 2018, 712 = GE 2018, 1456.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

105



nur Uberschlagig angesetzt werden kann, steht einem Kondiktionsausschluss
nach 8 814 Alt. 1 BGB nicht entgegen, dass sich der Mieter nur zu einer unge-
fahren Bestimmung einer Minderungsquote in der Lage sieht.

Insoweit ist vorliegend darauf abzustellen, dass der Mieter ausweislich seiner E-
Mails vom 15. Oktober 2015 und vom 5. November 2015 zumindest ein wesent-
licher rechtlicher Aspekt nicht bewusst war, namlich der Umstand, dass eine
Mietminderung kraft Gesetzes eintritt, wenn ein Mangel vorliegt, der die Ge-
brauchstauglichkeit der Mietsache mindert oder aufhebt (8 536 BGB) und der
dem Vermieter angezeigt worden ist (8§ 536¢ Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BGB). Beiden
E-Mails des Mieters liegt die fehlerhafte Vorstellung zugrunde, eine Minderung
konne nur dann vorgenommen werden, wenn der Vermieter sein Einverstandnis
hierzu erklart. Der Mieter hat damit hinsichtlich der Minderung der Bruttomiete
in den Monaten Januar 2015 bis Oktober 2015 und Dezember 2015 nicht die fur
eine positive Kenntnis i.S.v. 8 814 Alt. 1 BGB erforderlichen zutreffenden recht-
lichen Schllisse gezogen.

8.4 Beweislast nach Mangelbeseitigung

Macht der Mieter eine Minderung unter Berufung auf einen Mangel geltend, hat
er in der Regel das Vorliegen des Mangels und die Umstéande, aus denen sich
der Umfang der Gebrauchstauglichkeit herleiten lasst, vorzutragen und zu be-
weisen®®. Anders verhalt es sich jedoch dann, wenn es feststeht, dass ein
Mangel vorhanden war, der Vermieter behauptet, diesen beseitigt zu haben und
der Mieter dies bestreitet. Dann trifft den Vermieter die Vortrags- und Beweis-
last fur die behauptete Beseitigung des Mangels?°. Der Mieter kann sich auf
ein Bestreiten der Mangelbeseitigung beschrdnken und braucht dieses nur
dann zu substantiieren, wenn auch der Vermieter die Mangelbeseitigung und
ihren Erfolg mit Substanz vortragt. So liegt der Fall hier.

Der Vermieter hat nicht vorgetragen, dass und welche anderweitigen Mangel
vor Dezember 2012 bestanden héatten, die mit den weiterhin von dem Mieter

200 Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 536 BGB Rz. 406, 407; Em-
merich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., 8 536 BGB Rz. 42; Palandt/Weidenkaff, BGB, 77.
Aufl., 8 536 BGB Rz. 5.

201 BGH v. 1.3.2000 - XII ZR 272/97, NZM 2000, 549 = NJW 2000, 2344; OLG Hamm v.
28.9.1994 - 30 U 45/94, NJW-RR 1995, 525; OLG Diisseldorf v. 18.03.2008 - 24 U 136/07,
NJW-RR 2009, 157 = NZM 2009, 435 = ZMR 2008,948 = MDR 2008,1235.
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gerigten Temperaturproblemen nicht Ubereinstimmen wirden. Insoweit ver-
kennt er die Vortrags- und Beweislast, wenn er mit Schriftsatzen vom
23.03.2018 lediglich die Identitat der Mangel bestreitet und mit Schriftsatz vom
19.04.2018 rugt, der Mieter habe zur Identitat der Mangel nicht vorgetragen2°2,
Der Mieter kann sich vielmehr darauf beschréanken, die Beseitigung der Mangel
zu bestreiten. Es ist Sache der Klagerin dazu vorzutragen, welche Mangel vor
der von ihr behaupteten erfolgreichen Mangelbeseitigung bestanden und dass
diese nicht mehr vorhanden sind. Diesen Vortrag leistet die Klagerin aber nicht.
Sie behauptet zwar, dass die technischen Funktionsstérungen der Klima-- und
Luftungsanlage behoben worden seien. Sie tragt jedoch weder vor noch stellt
sie unter Beweis, dass durch die technischen Korrekturen auch die Mangel der
Mietsache in Form der Temperaturunter- und Uberschreitungen beseitigt wor-
den seien. Dabei verkennt sie auch, dass es nicht Sache der Beklagten war,
weitergehende Mangelrigen nach Dezember 2012 oder Februar 2013 vorzu-
tragen, sondern es der Klagerin oblag, die Mangelbeseitigung dazulegen und
zu beweisen. Ist ein Mangel erst einmal angezeigt, ist es keineswegs Sache
des Mieters, wiederholt auf dessen Fortbestand hinzuweisen.

8.5 Klimatisierte Mietraume fir ein Modegeschaft

Welchen Zustand der Mietsache der Vermieter schuldet, ergibt sich zunachst
aus den Abreden der Vertragsparteien im Vertrag selbst?3. Eine entsprechende
Abrede Uber das Raumklima und insbesondere die zu erreichenden Raumtem-
peraturen enthalt der Mietvertrag nicht2%4,

Haben die Vertragsparteien im Vertrag keine Bestimmungen getroffen, richtet
sich die Sollbeschaffenheit der Mietsache nach den fir den Vertragszweck er-
forderlichen Umstanden, ggf. dem, was nach der allgemeinen Verkehrsan-
schauung fur die Erfullung des Vertragszweckes erforderlich ist, welchen Zu-
stand der Mieter also zur Erreichung des Vertragszwecks erwarten kann?°°,
Gemal § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB ist der Vermieter namlich verpflichtet, die

202 OLG Rostock v. 17.5.2018 — 3 U 78/16, GE 2018, 876 = MietRB 2018, 200.

203 BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 85/09, WuM 2010, 482 = NZM 2010,618 = NJW 2010,3088; Em-
merich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 536 BGB Rz. 1.

204 OLG Rostock v. 17.5.2018 — 3 U 78/16, GE 2018, 876 = MietRB 2018, 200.

205 BGH v. 7.7.2010, VIII ZR 85/09, WuM 2010, 482 = NZM 2010,618 = NJW 2010,3088;
MinchKomm/Haublein, 6. Aufl.,, 8 536 BGB Rz. 4; Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer,
Gewerberaummiete, 2015, § 536 BGB Rz. 36.
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Mietsache zum vertraglichen Gebrauch zu Uberlassen und sie wéahrend der
Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten, wozu insbesondere ihre Tauglichkeit
zum vertraglich vorgesehenen Verwendungszweck gehort?08,

Hierzu gehort es auch - und dies ist Gegenstand des Streites -, dass in den
Mietrdumen eine flr den Vertragszweck erforderliche Temperatur erreicht wer-
den kann?%’. Vertragszweck ist vorliegend der Betrieb eines Modegeschaftes.
Folglich missen die Mietraume ein Raumklima und eine Innentemperatur der
Mietrdume aufweisen, die fur den Betrieb eines solchen Geschéftes, in dem
Mitarbeiter beschaftigt sind und Kunden Bekleidungsstiicke auswahlen und an-
probieren, sowohl erforderlich als auch Ublich sind. Werden ein solches Raum-
klima und entsprechende Temperaturen nicht erreicht, liegt ein Mangel der
Mietsache vor.

In Rechtsprechung und Literatur wird es unterschiedlich beurteilt, ob sich fur
Verkaufs- und Burordume, in denen Arbeitnehmer beschéaftigt werden, bereits
ein Mangel dadurch herleiten lasst, dass die Richtwerte der Arbeitsstattenver-
ordnung und der sie konkretisierenden Arbeitsstattenrichtlinie Raumtemperatur
eine Raumtemperatur von 26 °C - jedenfalls bei bis zu 32 °C AuRentemperatur -
Uberschritten werden. Zwar trifft die Arbeitsstattenverordnung unmittelbar nur
Regelungen, die zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer gelten. Gleichwohl
wird sie in Rechtsprechung und Literatur teilweise fur die Frage herangezogen,
wann noch ein dem vertragsgemaflen Gebrauch entsprechendes Raumklima
gegeben?%8 ist. Der BGH2% hat dies nicht ausdriicklich entschieden, die Uber-
schreitung von 26°C aber seiner Entscheidung als Mangel zugrunde gelegt.

Allerdings wird in Rechtsprechung und Literatur teilweise ein Ruckgriff hierauf
auch verneint. Es geniige, wenn den bautechnischen Anforderungen entspro-
chen werde. Dass sich bei einem nicht baurechtswidrig errichteten Gebaude bei

206 BGH v. 5.10.1981 - VIII ZR 259/80, NJW 1982, 696; BGH v. 1.7.1981 - VIII ZR 192/80, NJW
1981, 2405.

207 OLG Diisseldorf v. 23.12.2010, 24 U 65/10, zitiert nach juris.

208 QLG Rostock v. 29.12.2000 - 3 U 83/98, NJW-RR 2001, 802 = NZM 2001, 425; OLG Naum-
burg v. 13.10.2009 - 3 U 45/09, NZM 2011,35; KG v. 5.3.2012, 8 U 48/11 - MDR 2012, 756;
Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 13. Aufl., § 536 BGB Rz. 163, 164; abl. Em-
merich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., 8§ 536 BGB Rz. 8; zum Meinungsstand auch Ghas-
semi-Tabar/GuhlinglWeitemeyer, Gewerberaummiete, § 536 BGB Rz. 247.

209 BGH v. 15.12.2010 - XIl ZR 132/09, NZM 2011,153.
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Sonneneinstrahlung eine héhere Raumtemperatur ergebe, sei Bestandteil des
allgemeinen Lebensrisikos?°,

Der ablehnenden Ansicht ist zuzugeben, dass die Arbeitsschutzverordnung re-
gelt, welche Anforderungen an Raumlichkeiten, in denen die Arbeitnehmer tatig
sind, der Arbeitgeber zu schaffen und welche Malinahmen er zu ergreifen hat,
wenn diese Anforderungen nicht (mehr) erfillt werden. Das Verhaltnis zwischen
Mieter und Vermieter ist hiervon unmittelbar nicht betroffen, wird insoweit also
nicht durch eine Rechtsnorm erfasst. Gleichwohl hat der BGH wiederholt ent-
schieden, dass technische Normen - so etwa DIN oder VDI - die keine Rechts-
normen sind und daher eine unmittelbare Wirkung fur das Mietverhéaltnis nicht
entfalten, fur den Fall, dass die Parteien konkrete Vereinbarungen im Vertrag
nicht getroffen haben, dasjenige beschreiben, was den vertraglich geschuldeten
Zustand der Mietsache bildet?!?. Aus Sicht des OLG Rostock?!? lasst sich dieser
Gedanke jedenfalls dann, wenn es um die Vermietung von Raumlichkeiten
geht, die dazu bestimmt sind, auch Arbeitnehmern zum Aufenthalt zu dienen
und die Verpflichtungen des Mieters gegenuber seinen Arbeitnehmern aus der
Arbeitsschutzverordnung zu begriinden, anwenden.

DarlUber hinaus darf aber der Betreiber eines Bekleidungsgeschaftes, welches
dadurch gepragt ist, dass die Kunden Bekleidungsstiicke auswahlen und an-
probieren, auch erwarten, dass Ubermalig warme Temperaturen in den Ge-
schaftsraumen nicht vorherrschen?!3, In einem Bekleidungsgeschaft mochte der
Kunde sich in Ruhe umschauen und Sachen, die er zum Kauf in Betracht zieht,
auch anprobieren. Fur den Kunden ist es jedoch unangenehm, wenn man zu
Zeiten, zu denen Aul3entemperaturen vorliegen, bei denen man noch eine Ja-
cke tragt, in einen vollig Uberheizten Ladenraum kommt und schon nach kur-
zem Aufenthalt zu schwitzen beginnt. Dann ist ein anschlieRendes Anprobieren
ebenfalls unangenehm. Ebenso unangenehm ist es, wenn man beim haufigen
Wechsel der Probestiicke wiederum aufgrund einer iberh6hten Raumtempera-

210 OLG Karlsruhe v. 17.12.2009 - 9 U 42/09, MDR 2010,564; OLG Frankfurt v. 19.1.2007 - 2 U
106/06, NZM 2007, 330.

211 BGH v. 5.6.2013 - VIII ZR 287/12, MDR 2013, 834; BGH v. 7.7.2010 - VIl ZR 85/09, WuM
2010, 482 = NZM 2010,618 = NJW 2010, 3088; BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW
2005,218; BGH v. 17.6.2009 - VIII ZR 131/08, NJW 2009, 2441

212 OLG Rostock v. 17.5.2018 — 3 U 78/16, GE 2018, 876 = MietRB 2018, 200.

213 OLG Rostock v. 17.5.2018 — 3 U 78/16, GE 2018, 876 = MietRB 2018, 200.
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tur ins Schwitzen kommt. Auch daher ist es angemessen, wenn in einem Be-
kleidungsgeschaft - ausgenommen bei besonders hohen AuRentemperaturen -
26 °C nicht Uberschritten werden. Ebenso darf es aber in den Raumlichkeiten
nicht zu kalt sein, sonst beendet der Kunde die Suche nach geeigneten Klei-
dungssticken schnell wieder oder scheut vom Anprobieren derselben zurtck.
Daher sollte in einem Bekleidungsgeschaft auch die fur Raume, die zum Auf-
enthalt von Menschen bestimmt sind, allgemein anerkannte Mindesttemperatur
von 20 °C nicht unterschritten werden.

8.6 Selbsthilfe zur Vermeidung von Schaden

Dem Mieter steht gegenuber dem Vermieter ein verschuldensunabhangiger
Schadensersatzanspruch aus 8§ 231 BGB zu, weil sich die Verbringung von Ma-
schinen und Anlagen des Mieters von Halle 11 in Halle 7b als unerlaubte
Selbsthilfe i.S.v. § 229 BGB darstellt. Jede nicht durch einen gerichtlichen Titel
gedeckte eigenmachtige Inbesitznahme von Raumlichkeiten und deren eigen-
machtiges Ausraumen durch den Vermieter ist jedenfalls solange, wie der Mie-
ter seinen an den Raumen bestehenden Besitz nicht erkennbar aufgegeben
hat, eine verbotene Eigenmacht i.S.v. § 858 Abs. 1 BGB und zugleich eine un-
erlaubte Selbsthilfe i.S.v. § 229 BGB, fiur deren Folgen der Vermieter nach
§ 231 BGB haftet?*4. Nach diesen Kriterien ist die eigenmachtige Umsetzung
von Maschinen und Anlagen des Mieters von Halle 11 in Halle 7b als verbotene
Eigenmacht und unerlaubte Selbsthilfe anzusehen?®,

Fuhrte aber die rechtswidrige Selbsthilfe von Seiten des Vermieters dazu, dass
der Mieter einen Schaden im Sinne der Verpflichtung zur Zahlung von ,Unter-
bringungskosten® fur ihre Maschinen und Anlagen hatte, dann folgte aus dem
ihm zustehenden Schadensersatzanspruch des 8 231 BGB gegentber dem
Vermieter der ,Unterbringungskosten® deren Verpflichtung zur Freistellung des
Mieters von den entsprechenden Anspriichen. Im Ergebnis kdnnte der Vermie-
ter von dem Mieter die geltend gemachte Nutzungsentschadigung danach nicht
verlangen.

214 ygl. BGH v. 14.7.2010 - VIl ZR 45/09, NJW 2010, 3434; OLG Nirnberg v. 23.08.2013 - 5 U
160/12, ZMR 2014, 534.
215 OLG Dresden v. 14.6.2017 — 5 U 1426/16, ZMR 2018, 501 = IMR 2018, 151 (Ramm).
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9 Wegnahmerecht an Aul3entlr

Turen im Allgemeinen kénnen ,Einrichtungen® i.S.d. § 539 Abs. 2 BGB darstel-
len. Dabei liefert die Unterscheidung zwischen Auf3en- und Innenttren kein
grundsatzliches Kriterium zur Abgrenzung zwischen ,Einrichtungen® und ,bauli-
chen Veranderungen®, weil auch Auf3enturen zu den Einrichtungen i.S.d. § 539
Abs. 2 BGB gehdren kdnnen. Andererseits ist auch der Umkehrschluss, samtli-
che Turen, so auch AulRentiiren gehdrten stets zu den Einrichtungen, nicht ge-
rechtfertigt?16.

Der objektive Charakter der MalRhahme bietet kein hinreichendes Abgren-
zungskriterium?!’, weshalb die Natur des hier in Rede stehenden Gegenstan-
des nicht ausreicht, um eine Zuordnung als ,Einrichtung“ oder sonstige Miete-
rinvestition zu ermdglichen. Vielmehr sind die Umsténde des Einzelfalls, so ins-
besondere auch solche, die auf die Willensrichtung des Mieters bei Vornahme
der MaRRnahme schlie3en lassen, heranzuziehen. Vom Mieter eingebrachte Sa-
chen sind in der Regel dann keine Einrichtungen, wenn sie erforderlich waren,
um die Mietsache Uberhaupt erst in den vertragsgemafen Zustand zu verset-
zen?'8,

Gemal3 8§ 1 des Mietvertrages vom 23. April 1994 hat der Mieter die Gewerbe-
flache zum Betrieb einer Apotheke gemietet. Unstreitig war die Gewerbeflache
von der Vermieterin nicht gegen den ubrigen Bereich des Einkaufszentrums
rdumlich abgetrennt. Der Einbau einer Trennwand mit einer Eingangstur war
daher erforderlich, um die Mietsache in dem Zustand zu versetzen, der den
ausdrucklich vertraglich vorausgesetzten Gebrauch erst moglich machte. Der
vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich von dem der Entscheidung des
OLG Dusseldorf dadurch, dass die Gewerbeflache ohne die Tur in keiner Weise
zu benutzen gewesen ware. Wahrend in dem vom OLG Diisseldorf?1? entschie-
denen Fall eine Garage zum Kiosk umgebaut wurde, war die Klagerin erste
Mieterin einer Flache, die ohne Abgrenzung zu dem ubrigen Bereich des Ein-
kaufszentrums tUberhaupt nicht selbstéandig genutzt werden konnte.

216 OLG Naumburg v. 22.1.2018 — 1 U 108/17, IMR 2018, 329 (Drude).

217 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl., § 539 BGB Rz. 14.

218 Bub/Treier/Scheuer/Emmerich, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., V Rz. 331.
219 OLG Diisseldorf v. 5.10.2009 - 24 U 17/09, ZMR 2010, 959.
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Aber auch unter der Annahme einer abweichenden Betrachtungsweise, der
Einordnung der Automatiktir als ,Einrichtung®, kann der Mieter die Duldung ih-
rer Wegnahme nicht verlangen. Der Ausschluss des Wegnahmerechts ergibt
sich aus dem Verlangen des Vermieters, die Einrichtung zurtickzulassen. Die-
ses Recht ist dem Vermieter unter Ziffer 15.4 des Vertrages eingeraumt. Er hat
es unter dem 21. September 2015 ausgelbt. Der Vermieter hat im Schreiben
vom 21. September 2015 verlangt, dass der Mieter die gegebenenfalls von ihm
eingebrachten baulichen Einrichtungen vollstandig zurticklasse. Dieses Verlan-
gen war ausreichend, um das Wegnahmerecht des Mieters zum Erléschen zu
bringen. Es war nicht erforderlich, dass der Vermieter dem Mieter eine Ent-
schadigung gezahlt oder angeboten hat. Die von den Parteien unter Ziffer 15.4
des Mietvertrages getroffene Vereinbarung weicht von der Vorschrift des § 552
Abs. 1 BGB ab. Dem Wortlaut dieser Bestimmung nach kann das Wegnahme-
recht durch die Zahlung einer angemessenen Entschadigung abgewendet wer-
den. Die zu diesem Wortlaut vertretene Auffassung, wonach erst die tatsachli-
che Zahlung oder zumindest das Angebot einer Entschadigung das Wegnah-
merecht abwenden kann?29, spielt im Verhaltnis der Parteien keine Rolle, weil
die vertragliche Bestimmung vom Wortlaut des 8§ 552 Abs. 1 BGB abweichend
allein die Formulierung des Verlangens nach Zurticklassung der Einrichtung
ausreichen lasst, um das Wegnahmerecht zu Fall zu bringen. Damit haben die
Parteien die dispositive Vorschrift abgeandert und die Abwendung des Weg-
nahmerechts von der tatsachlichen Zahlung einer Entschadigung unabhangig
gestaltet. So I6st die Austibung der von den Vertragsparteien vereinbarten Ab-
wendungsbefugnis zwar einen Entschadigungsanspruch aus, ist aber nicht vom
vorherigen Angebot oder gar der Leistung einer Entschadigung abhangig.

10 Fortsetzung des Mietvertrages, 8 545 BGB
10.1 Konkludenter Widerspruch

Die Verlangerung durch stillschweigende Fortsetzung des Mietgebrauchs ge-
mal 8§ 545 BGB kann grundsatzlich auch nach einer aul3erordentlichen fristlo-
sen Kindigung erfolgen. Der gemal3 § 545 Satz 1 Halbsatz 2 BGB die Verlan-
gerung hindernde Widerspruch kann konkludent, schon vor Beendigung des

220 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl., 8 552 BGB Rz. 7.
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Mietverhaltnisses und damit jedenfalls auch mit der Kindigung erklart werden.
Eine konkludente Widerspruchserklarung muss jedoch den Willen des Vermie-
ters, die Fortsetzung des Vertrags abzulehnen, eindeutig zum Ausdruck brin-
gen??t, Denn der Zweck der Vorschrift besteht darin, Rechtsklarheit zwischen
den Vertragsteilen dariiber zu schaffen, ob der Vertrag fortbesteht oder nicht.
Rechtsklarheit kann der Vermieter auch dadurch schaffen, dass er bereits in der
Kindigungserklarung den Willen zum Ausdruck bringt, die Fortsetzung des
Mietvertrags endgultig abzulehnen. Nicht in jeder auRerordentlichen Kindigung
kann bereits eine Widerspruchserklarung gesehen werden???. Die Entschei-
dung, ob eine aulRerordentliche Kiindigung des Vermieters bereits die Erklarung
beinhaltet, die Fortsetzung des Vertrags abzulehnen, hangt vielmehr von den
Umstanden des Einzelfalls ab. Mal3gebend sind das Gewicht der Kindigungs-
grinde und die Bedeutung, welche der Vermieter ihnen nach dem Inhalt der
Erklarung beigemessen hat??3. In einem Raumungsverlangen kann ebenfalls
eine solche konkludente Widerspruchserklarung liegen??4.

Im vorliegenden Fall hat der Vermieter seinen der Verlangerung entgegenste-
henden Willen fristgerecht mit der notwendigen Klarheit zum Ausdruck ge-
bracht??>. Bereits das Kindigungsschreiben enthielt unbeschadet sprachlicher
Méangel eine eindeutige Aufforderung zur R&umung binnen zwei Tagen und
damit sogar eine ausdruckliche Fristsetzung. Dass der Vermieter sich dabei der
Formulierung "sollten” bediente, nimmt dieser Handlungsaufforderung nichts
von ihrer Unmissverstandlichkeit. Der Mieter konnte aus dem mal3geblichen
objektiven Empfangerhorizont gemaR 88 133, 157 BGB dieses Kindigungs-
schreiben nur dahin verstehen, dass der Vermieter mit einer durch eine Wei-
ternutzung bewirkten Vertragsverlangerung auf unbestimmte Zeit nicht einver-
standen sein wirde. Die Erwagung, der Kundigungsgrund stelle keine erhebli-
che Verletzung der Vermieterrechte dar, ist insoweit ohne Belang, weil sich der

221 BGH v. 24.1.2018 — XIl ZR 120/16, GE 2018, 450 = NZM 2018, 333 = IMR 2018, 149 (Neu-
haus).

222 BGH v. 24.1.2018 — XIl ZR 120/16, GE 2018, 450 = NZM 2018, 333 = IMR 2018, 149 (Neu-
haus).

223 ygl. BGH v. 16.9.1987 - VIII ZR 156/86, NJW-RR 1988, 76; BGH v. 12.7.2006 - Xl ZR
178/03, NJW-RR 2006, 1385 Rz. 25; vgl. auch BGH v. 21.4.2010 - VIIl ZR 184/09, NJW
2010, 2124 Rz. 7 ff.

224 ygl. BGH v. 12.7.2006 - XIl ZR 178/03, NJW-RR 2006, 1385 Rz. 25.

225 BGH v. 24.1.2018 — Xll ZR 120/16, GE 2018, 450 = NZM 2018, 333 = IMR 2018, 149 (Neu-
haus).
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Widerspruch hier nicht allein aus der Erklarung der aufl3erordentlichen Kiindi-
gung, sondern zusatzlich und insbesondere aus dem Raumungsverlangen un-
ter Fristsetzung ergibt. Lediglich erganzend ist darauf hinzuweisen, dass der
Vermieter durch seine unverzigliche schriftliche Reaktion auf das Unterbleiben
der Raumung nochmals seinen der Verlangerung entgegenstehenden Willen
eindeutig bekundet hat.

11 Verjahrung
11.1 Verjahrungsbeginn durch Annahmeverzug des Vermieters

Der Vermieter ist nicht verpflichtet, die Mietsache jederzeit - sozusagen auf ,Zu-
ruf* des Mieters - zurlickzunehmen??6. Dieser Fall liegt indes nicht vor, wenn der
Mieter das Mietverhaltnis im Zeitpunkt des Rlckgabeangebotes bereits unter
dem 05.07.2012 zum 30.09.2012 aulRerordentlich gekiindigt hat, die Kiindigung
wirksam war und der Mieter mit Schreiben vom 9.11.2012 ,die Rickgabe der
Mietraume ab sofort” anbot und einen kurzfristigen Vor-Ort-Termin vorschlug,
der u.a. auch zur Ubergabe der von ihm installierten ZentralschlieRanlage die-
nen sollte??’. Davon abgesehen hat der Mieter der Vermieter gerade nicht ,un-
mittelbar vor der Haustur“ die Ubergabe der Zugangscodes zu der von ihm in-
stallierten ZentralschlieRanlage angeboten, sondern ihr Gelegenheit gegeben,
hierzu kurzfristig einen ihr genehmen Termin zu benennen.

Bereits der Annahmeverzug mit der Ricknahme der Mietsache |6st den Beginn
der kurzen Verjahrungsfrist gemaR § 548 Abs. 1 BGB aus??®. Zwar setzt die
Ruckgabe i.S. dieser Vorschrift grundsatzlich eine Anderung der Besitzverhalt-
nisse zugunsten des Vermieters voraus, weil er erst durch die unmittelbare
Sachherrschaft in die Lage versetzt wird, sich ungestort ein Bild von etwaigen
Veranderungen oder Verschlechterungen der Sache zu machen??. In Recht-
sprechung und Schrifttum wird aber dartber hinausgehend Uberwiegend vertre-
ten, dass es der Erlangung des unmittelbaren Besitzes durch den Vermieter
gleichsteht, wenn er sich selbst der Moglichkeit begibt, die unmittelbare Sach-
herrschaft auszuliben, etwa indem er ein Angebot des Mieters auf Ubergabe

226 BGH, NJW 2012, 144.

227 OLG Brandenburg v. 19.6.2018 — 3 U 72/17, MietRB 2018, 325.
228 KG, ZMR 2005, 455.

229 BGHZ 98, 59 ff; BGH, NJW 1991, 2416.
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der Schlissel zurtickweist?® oder die Riicknahme der Schliissel grundlos ver-
zogert?>31. Denn es konterkariert den Willen des Gesetzgebers, die von § 548
BGB erfassten Ansprichen einer kurzen Verjahrungsfrist zu unterwerfen, wenn
der Verjahrungsbeginn allein vom Willensentschluss des Vermieters abhinge,
die Mietsache zuriickzunehmen. Der Vermieter soll gerade nicht den Eintritt der
kurzen Verjahrung dadurch zulasten des Mieters hinauszégern kénnen, dass er
davon absieht, die Mietraume in Besitz zu nehmen, obwohl er von der Besitz-
aufgabe durch den Mieter wei und die Mdglichkeit der Inbesitznahme hat?%2,
Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Der Mieter hat dem Vermieter mit
dem genannten Schreiben die Ricknahme des streitgegenstandlichen Mietob-
jekts angeboten und ihr die Mdglichkeit jederzeitiger Entgegennahme der Zu-
gangscodes zu der SchlieRBeinrichtung des Gebaudes eingeraumt. Es stand
danach allein im Belieben des Vermieters, diesem Angebot nachzukommen,
um so den ungestorten Zutritt zu dem Komplex zu erhalten. Der Fall liegt mithin
demjenigen der Schlisselibergabe durch Mieter ohne weiteres vergleichbar.
Dies rechtfertigt es, die Vermieter so zu behandeln, als hatte sie seit dem
10.11.2012 ungehinderten Zugang zu der Mietsache gehabit.

Die Voraussetzungen eines Annahmeverzuges der Vermieter lagen seit dem
10.11.2012 vor. Der Mieter hat mit Schreiben vom 9.11.2012 ein konkretes An-
gebot zur Ruckgabe der Schlissel abgegeben?33. Das genannte Schreiben ist
SO zu verstehen, dass der Vermieter berechtigt sein sollte, die Schliel3mittel fur
das Obijekt jederzeit zu tibernehmen, denn der Mieter hatte die Ubergabe an
keinerlei Vorbedingungen gekntipft. Wenn er in diesem Zusammenhang einen
gemeinsamen Vor-Ort-Termin angeboten hatte, dann nur im Hinblick auf etwai-
ge informelle Gesprache zur Abstimmung Uber die beiderseitigen Interessenla-
gen und weiteren Vorgehensweisen zur gitlichen Beilegung der bereits damals
bestehenden Unstimmigkeiten zur Vermeidung eines ,mdoglicherweise langan-
dauernden Rechtsstreits®, wie sich aus dem Gesamtkontext des Schreibens
klar ergibt.

230 KG, ZMR 2005, 455.

231 A A. wohl Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 11. Aufl. § 548 BGB Rz. 31 f.

232 50 auch OLG Dusseldorf, NZM 2006, 866; OLG Miinchen, WuM 2003, 279 fir den Fall, dass
der Mieter dem Vermieter die Schlissel zum Mietobjekt zukommen l&ss.t

233 OLG Brandenburg v. 19.6.2018 — 3 U 72/17, MietRB 2018, 325.
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12 Schriftform
12.1 Unterschriften auf verschiedenen Vertragsexemplaren

Ein Vertrag, fur den die gesetzliche Schriftform vorgeschrieben ist, kommt
grundsatzlich nur dann rechtswirksam zustande, wenn sowohl der Antrag als
auch die Annahme (88 145 ff. BGB) in der Form des 8§ 126 BGB erklart werden
und in dieser Form dem anderen Vertragspartner zugehen?34, Das ist hier nicht
der Fall®®>, Eine Urkunde, auf der beide Vertragsparteien im Original unter-
schrieben haben, existiert nicht, so dass 8§ 126 Abs. 2 Satz 1 BGB - der die Un-
terzeichnung auf derselben Urkunde erfordert - nicht genlgt ist. Die beiden
gleichlautenden, von den Vertragsparteien im Original unterschriebenen Ver-
tragsurkunden sind der jeweils anderen Vertragspartei nicht zugegangen. Viel-
mehr wurden jeweils nur Telefaxkopien ubersandt, was auch fur einen der
Schriftform des § 126 Abs. 2 Satz 2 BGB entsprechenden Vertragsschluss nicht
ausreicht?s,

Die Ubersendung der beiden unterzeichneten gleichlautenden Vertragsurkun-
den jeweils (nur) per Telefaxkopie steht jedoch trotz Nichteinhaltung der materi-
ell-rechtlichen Anforderungen des 8 126 Abs. 2 BGB nicht der Wahrung des
Schriftftormerfordernisses des 8 550 Satz 1 BGB fiir Mietvertrage mit einer
Laufzeit von mehr als einem Jahr entgegen®?’.

Die von 8§ 550 Satz 1 BGB geforderte Schriftform kann nicht nur eingehalten
werden, indem die Vertragsparteien dieselbe Urkunde unterzeichnen, § 126
Abs. 2 Satz 1 BGB. Vielmehr besteht zur Erfullung des Schriftftormerfordernis-
ses auch die Moglichkeit des § 126 Abs. 2 Satz 2 BGB, wonach es genugt,
wenn Uber den Vertrag mehrere gleichlautende Urkunden aufgenommen wer-
den und jede Partei die fur die andere Partei bestimmte Urkunde unterzeich-
net?3,

234 BGH v. 17.6.2015 - XII ZR 98/13, NJW 2015, 2648 Rz. 30.

235 BGH v. 7.3.2018 — XIl ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.

236 ygl. BGH v. 30.7.1997 - VIII ZR 244/96, NJW 1997, 3169 (3170) m.w.N.

237 BGH v. 7.3.2018 — XIl ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.

238 ygl. BGH v. 7.5.2008 - XIl ZR 69/06, BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 34; BGH v.
18.10.2000 - XII ZR 179/98, NJW 2001, 221 (222).
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Nach der Rechtsprechung des BGH reicht die Einhaltung der blof3en Schrift-
lichkeit der Erklarungen (sog. auRere Form) zur Wahrung der Schriftform des §
550 BGB aus. Ein Mietvertrag gentigt danach auch dann der Schriftform des §
550 BGB, wenn er inhaltsgleich mit den in der &uReren Form des § 126 BGB
niedergelegten Vertragsbedingungen nur muindlich oder konkludent abge-
schlossen worden ist. Die Auslegung von 8 550 BGB fuihrt unter Berlcksichti-
gung seines Schutzzwecks und seiner Rechtsfolge zu dem Ergebnis, dass 8
550 BGB uber die Einhaltung der auf3eren Form hinaus nicht das Zustande-
kommen des Vertrags durch die schriftlich abgegebenen Erklarungen voraus-
setzt. § 550 BGB dient in erster Linie dem Informationsbedurfnis des Erwerbers,
dem durch die Schriftform die Mdglichkeit eingeraumt werden soll, sich von Um-
fang und Inhalt der auf ihn Gbergehenden Rechte und Pflichten zuverlassig zu
unterrichten. Diesen Schutzzweck erflillt selbst eine nur der aul3eren Form ge-
nigende Mietvertragsurkunde, in der die von beiden Parteien unterzeichneten
Bedingungen des erst spater konkludent abgeschlossenen Vertrags enthalten
sind. Eine solche Urkunde informiert den Erwerber Uber die Bedingungen des
Mietvertrags, in die er, wenn der Mietvertrag mit diesem Inhalt zustande ge-
kommen ist und noch besteht, eintritt. Auch die zusatzlich mit der Schriftform
des 8 550 BGB verfolgten Zwecke, die Beweisbarkeit langfristiger Abreden si-
cherzustellen und die Vertragsparteien vor der unbedachten Eingehung lang-
fristiger Bindungen zu warnen, werden durch die blof3e Einhaltung der dufReren
Form erfullt>3.

Mit Blick hierauf ist fir die Einhaltung der Schriftform des 8 550 Satz 1 BGB
ausreichend, wenn die Vertragsparteien gleichlautende Vertragsurkunden un-
terzeichnen. Eines Zugangs dieser Urkunden beim jeweiligen Vertragspartner
bedarf es hingegen nicht?4.

Allerdings verlangt der Wortlaut des 8 126 Abs. 2 Satz 2 BGB, dass das jeweils
unterzeichnete (gleichlautende) Vertragsexemplar fur die andere Vertragspartei
bestimmt sein muss. Daraus kann nicht der Schluss gezogen werden, auch im
Rahmen des § 550 Satz 1 BGB miussten die gleichlautenden Urkunden in den
Besitz des jeweiligen Vertragspartners gelangt sein. Denn er lasst unbertck-

239 BGH v. 17.6.2015 - XIl ZR 98/13, NJW 2015, 2648 Rz. 33 m.w.N.; BGH v. 24.2.2010 - XII
ZR 120/06, NJW 2010, 1518 Rz. 22 ff.
240 BGH v. 7.3.2018 — XIl ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.
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sichtigt, dass die Vorschrift des § 126 Abs. 2 BGB den der Schriftftorm genu-
genden Vertragsschluss und mithin die Form empfangsbedurftiger Willenserkla-
rungen regelt. Fur einen wirksamen Vertragsschluss im Sinne des § 126 Abs. 2
BGB ist der Zugang der schriftlich abgegebenen Willenserklarungen beim Er-
klarungsempfanger erforderlich, so dass durch das Tatbestandsmerkmal "fur
die andere Partei bestimmt” in § 126 Abs. 2 Satz 2 BGB die Form der dann
auch zugehenden Willenserklarung umschrieben wird.

Demgegenuber ist es fur die Einhaltung der Schriftform des 8 550 Satz 1 BGB
ohne Bedeutung, ob die beurkundeten Erklarungen den Vertragsparteien zuge-
gangen sind, weil es bereits nicht darauf ankommt, ob es durch sie oder auf
andere Weise zum Vertragsschluss gekommen ist?*1. Da es allein auf die aulRe-
re Form ankommt, ist nur die Existenz der die vertraglichen Regelungen doku-
mentierenden und unterzeichneten Urkunde entscheidend. Im Fall des § 126
Abs. 2 Satz 1 BGB ist dies eine von allen Vertragsparteien unterschriebene Ur-
kunde, wahrend es nach § 126 Abs. 2 Satz 2 BGB zwei gleichlautende, aber
jeweils nur von einer Vertragspartei im Original unterzeichnete Urkunden sind.
Der Zugang dieser Urkunden ist fur das Schriftformerfordernis des § 550 Satz 1
BGB ebenso ohne Belang wie die Frage, wo die Urkunden sich befinden?*? o-
der ob sie im Zeitpunkt der gerichtlichen Prifung der Formgemalheit des Miet-
vertrags noch existieren?43,

Anders als die Revisionserwiderung meint, wird der von § 550 BGB verfolgte
Schutzzweck auch durch zwei gleichlautende Vertragsurkunden erreicht, von
denen die eine von der einen und die andere von der anderen Vertragspartei
unterzeichnet worden ist, ohne dass diese Urkunden jedoch in den Besitz der
jeweils anderen Vertragspartei gelangt sind?#4. Der mit der Beurkundung in ers-
ter Linie beabsichtigte Erwerberschutz kann sowohl mittels einer von beiden
Vertragsparteien unterzeichneten Urkunde gewdhrleistet werden als auch durch
zwei gleichlautende Urkunden, die in der Summe die erforderlichen Unterschrif-
ten tragen. In beiden Fallen besteht grundsatzlich die Mdglichkeit, dass der Er-
werber Einsicht in die schriftlich niedergelegten vertraglichen Regelungen

241 BGH v. 7.3.2018 — XIl ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.
242 ygl. BGH v. 14.7.2004 - Xl ZR 68/02, BGHZ 160, 97 = NJW 2004, 2962 (2963).
243 ygl. BGH v. . 7.5.2008 - XII ZR 69/06, BGH 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 23.
244 BGH v. 7.3.2018 — XIl ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

118



nimmt, in die er bei Vorliegen eines wirksamen Vertrags eintritt. Zwar mag eine
solche Einsichtnahme in der Praxis bei mehreren gleichlautenden, aber jeweils
nur von einer Vertragspartei unterzeichneten Urkunden auf gro3ere Schwierig-
keiten stofRen als bei nur einer, von allen Vertragsparteien unterzeichneten Ur-
kunde. Diese Problematik ist bereits darin angelegt, dass der Gesetzgeber zur
Wahrung der Schriftform auch den Weg des 8§ 126 Abs. 2 Satz 2 BGB eroffnet
hat, und besteht im Rahmen des Schriftformerfordernisses nach § 550 Satz 1
BGB unabhangig davon, ob die einzelnen Urkunden auch der jeweils anderen
Vertragspartei zugegangen sind.

Nichts anderes gilt fir den mit § 550 BGB ebenfalls beabsichtigten Schutz der
vertragsschlieRenden Parteien selbst. Langfristige Abreden kdnnen bei einem
Vertragsschluss durch Urkundenaustausch im Sinne des § 126 Abs. 2 Satz 2
BGB urkundlich ohnedies nur durch Vorlage aller gleichlautenden Vertragsur-
kunden belegt werden, so dass der Urkundenaustausch insoweit keine beson-
dere Bedeutung erlangt. Soweit Beweisprobleme bestehen, sind diese vor al-
lem dadurch begriindet, dass es zweier gleichlautender Urkunden zur Wahrung
der Schriftform bedarf, nicht aber durch ein Unterbleiben des Urkundenaustau-
sches. Der zudem mit § 550 BGB bezweckte Ubereilungsschutz ist durch die
Verschriftichung der zu unterzeichnenden vertraglichen Abreden, mit der diese
dem die Unterschrift Leistenden nochmals vor Augen gefuhrt werden, herge-
stellt und vom Zugang der Urkunde bei der anderen Vertragspartei weitgehend
unabhéangig.

12.2 Vollmacht durch Firmenstempel

Gemal § 542 Abs. 1 BGB kann ein Mietverhaltnis nur durch eine ordentliche
Kindigung beendet werden, wenn es nicht mit Ablauf einer im Vertrag verein-
barten Frist gemal 8§ 542 Abs. 2 BGB endet. Der Beklagte kann sich nicht mit
Erfolg auf die in 8 550 BGB, der aufgrund der Verweisung in 8 578 BGB auch
auf Gewerberdume Anwendung findet, bestimmte Ausnahme von diesem
Grundsatz berufen. Wird der Mietvertrag fur langere Zeit als ein Jahr nicht in
schriftlicher Form geschlossen, gilt er gemald 8 550 BGB fur unbestimmte Zeit
und kann nach Ablauf eines Jahres ordentlich gektindigt werden.

Sowohl der zwischen den Parteien geschlossene Mietvertrag als auch der ver-
einbarte Nachtrag, auf den es fur die Beurteilung der Einhaltung der Schriftform
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maBgeblich ankommt?*®, geniigen den Schriftftormerfordernissen des § 126
BGB. Um die Formerfordernisse des § 126 BGB zu wahren, muss es sich um
eine einheitliche Urkunde handeln, die von allen Beteiligten eigenhéandig unter-
schrieben ist?46,

Hieraus hat der BGH abgeleitet, dass bei einer Personenmehrheit alle an dieser
beteiligten Personen den Vertrag zeichnen mussen. Will hiervon abweichend
eine der Personen eine oder mehrere andere Personen, die ebenfalls den Ver-
trag unterzeichnen mussen, vertreten, musse dies durch einen Vertretungszu-
satz kenntlich gemacht werden, der erkennen lasst, dass der Vertreter eine ent-
sprechende Vertretungsmacht fur sich in Anspruch nehmen will und nicht der
Fall vorliege, dass noch eine Unterschrift unter dem Vertrag fehle, dieser also
unvollstandig sei?*’. Ebenso verhélt es sich bei der Gesellschaft burgerlichen
Rechts, die nach dem Grundgedanken des Gesetzes von ihren Gesellschaftern
gemeinschaftlich vertreten wird?#8. Auch fir die Aktiengesellschaft hat der BGH
aufgrund der in 8 78 Abs. 2 AktG geregelten Gesamtvertretungsbefugnis die
Unterschriften aller Vorstandsmitglieder oder fur den Fall, dass ein oder mehre-
re Vorstandsmitglieder den Vertrag nicht unterzeichnen, wiederum einen die
Vertretung deutlich machenden Zusatz gefordert?®. In jenem Fall war im
Rubrum einer Zusatzvereinbarung angegeben worden, dass die Aktiengesell-
schaft durch zwei namentlich benannte Vorstandsmitglieder vertreten werde.
Die Vereinbarung unterzeichnet hatte hingegen nur einer der Beiden, ohne ei-
nen Vertretungszusatz hinzu zu setzen. Werde hingegen im Vertragsrubrum
keine Angabe zu den Vertretungsverhaltnissen einer Aktiengesellschaft ge-
macht, bedirfe es auch bei Unterzeichnung nur durch ein Vorstandsmitglied
keines Vertretungszusatzes, da der Eindruck der Unvollstdndigkeit nicht entste-
hen kénne?°,

245 BGH v. 9.4.2008 - XIl ZR 89/06, NZM 2008, 484.

246 Schweizer in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 2014, § 550 BGB
Rz. 13; V. Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., 8 550 BGB Rz. 7.

247 BGH v. 11.9.2002 - XIl ZR 187/00, NJW 2002, 3389 - fiir die Erbengemeinschaft; OLG Kdlin
v. 3.3.2015 - 22 U 82/14, ZMR 2015, 446 - fur die Grundeigentiimergemeinschaft; Schweizer
in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 2014, § 550 BGB Rz. 49;
Lammel in Schmidt-Futterer, MietR, 13. Aufl., § 550 BGB Rz. 28.

248 BGH v. 5.11.2003 - XII ZR 134/02, NJW 2004, 1103; BGH v. 16.7.2003 - XII ZR 65/02, NJW
2003, 3053.

249 BGH v. 4.11.2009 - XIl ZR 86/07, NJW 2010, 1453.

250 BGH v. 22.4.2015 - XIl ZR 55/14, NJW 2015, 2034.
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Ein solcher die Vertretung kennzeichnender Zusatz kann in der Verwendung
des Kirzels ,i. V.“ liegen®®l. Ebenso kommt der Zusatz ,i. A.“ in Betracht?°2,
Aufgrund der Bedeutung von Firmenstempeln im Geschaftsverkehr gentgt es
aber auch, wenn der Unterschrift einer natirlichen Person ein Betriebsstempel
beigedrickt wird, um deutlich zu machen, dass der Unterzeichnende die Vertre-
tungsmacht fur die Vertragspartei fur sich in Anspruch nimmt und daher auch in
Vertretung des nicht zeichnenden Vertretungsberechtigten den Vertrag unter-
zeichnet hat®°3,

In Anwendung dieser insbesondere durch die Rechtsprechung des BGH ge-
pragten Grundsatze genugt die Form des Nachtrages zum Mietvertrag vom
12.03.2014/01.04.2014 den an die Schriftform zu stellenden Anforderungen?®4.
In dessen Rubrum heifl3t es zur Bezeichnung des Mieters:

AL B.
Diese vertreten durch: Dr. W. C. (Geschaftsfuhrer), M. J. (Geschéftsflhrer) un
Dr. M. H. (Geschaftsflhrer)*

Dies lasst zweifellos erkennen, dass der Mieter Vertragspartner sein soll. Zu-
satzlich gibt die Formulierung die fur diese Vertragsurkunde durch den Mieter
angenommenen Vertretungsverhéltnisse wieder, wonach die Vertretung des
Mieters durch drei Geschaftsfuhrer erfolgt, obgleich es fir die Schriftform nicht
erforderlich ist, dass aus der Urkunde deutlich wird, woher der Vertreter seine
Vertretungsmacht herleiten will. Abweichend hiervon ist der Vertrag jedoch nur
von den Herren C. und J. unterschrieben worden. Gleichwohl weist die vorge-
druckte Unterschriftenleiste wiederum die drei im Vertragsrubrum angegebenen
Herren mit dem Zusatz Geschaftsfihrer aus. Durch den beigedriickten Stempel
des Mieters haben die Herren C. und J. jedoch zum Ausdruck gebracht, fur den
Mieter vertretungsbefugt zu sein und dabei Herrn H. vertreten zu wollen, weil
durch den Stempelaufdruck der Eindruck vermittelt wird, dass der Vertrags-

251 BGH v. 4.11.2009 - XII ZR 86/07, NJW 2010, 1453.

252 OLG Brandenburg v. 30.3.2011 - 3 U 113/10, MDR 2011, 1032.

253 BGH v. 23.1.2013 - XlI ZR 35/11, NZM 2013, 271; BGH v. 22.04.2015, XIl ZR 55/14, NJW
2015, 2034; OLG KéIn, Urt. v. 14.12.2004, 22 U 117/04, GuT 2005 - 5; Blank/Bérstinghaus,
Miete, 5. Aufl.,, 8 550 Rn. 6; Schweizer in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerbe-
raummiete, 2014, § 550 BGB Rz. 50.

254 OLG Rostock v. 12.7.2018 — 3 U 23/18, MDR 2018, 1307 = ZMR 2018, 828.
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schluss fir vollendet zu erachten ist?>>. Somit haben sie einen hinreichenden
Vertretungszusatz beigefigt, denn der Eindruck einer Unvollstandigkeit wird
gerade durch das Anbringen des Firmenstempels vermieden. Darauf, ob ihnen
die ausgewiesene Vertretungsmacht tatsachlich zustand, kommt es fur die
Wahrung der Schriftform nicht an®°°,

12.3 Geltendmachung eines Leistungsvorbehalts

Die von 88 578 Abs. 1 und 2, 550 BGB geforderte Schriftform ist nur gewahrt,
wenn sich die fir den Abschluss des Vertrags notwendige Einigung tber alle
wesentlichen Vertragsbedingungen, insbesondere Uber den Mietgegenstand,
die Miete sowie die Dauer und die Parteien des Mietverhaltnisses, aus einer
von den Parteien unterzeichneten Urkunde oder aus gleichlautenden, von je-
weils einer Partei unterzeichneten Urkunden ergibt. Von der Schriftform ausge-
nommen sind lediglich solche Abreden, die fur den Inhalt des Vertrags, auf den
die Parteien sich geeinigt haben, von nur nebensachlicher Bedeutung sind. Fur
Vertragsanderungen gilt nichts anderes als fir den Ursprungsvertrag. Sie mis-
sen daher ebenfalls der Schriftform des § 550 BGB gentigen, es sei denn, dass
es sich um unwesentliche Anderungen handelt?.

Die vertragliche Anderung der Miete stellt stets eine wesentliche und - jeden-
falls soweit sie fir mehr als ein Jahr erfolgt und nicht jederzeit vom Vermieter
widerrufen werden kann - dem Formzwang des 8 550 Satz 1 BGB unterfallende
Vertragsanderung dar. Bei der Miete handelt es sich per se um einen vertrags-
wesentlichen Umstand, der fur den von 8§ 550 BGB geschitzten potenziellen
Grundstiickserwerber von besonderem Interesse ist. Dies gilt umso mehr, als
sich Anderungen unmittelbar auf die Moglichkeit des Vermieters zur fristlosen
Kiindigung wegen Zahlungsverzugs auswirken konnen?2%8,

Fur die zum 1. April 2013 erfolgte Erhéhung der Nettomiete um mehr als zehn
Prozent ist die Schriftform des § 550 Satz 1 BGB nicht eingehalten. Dies ware

255 OLG Rostock v. 12.7.2018 — 3 U 23/18, MDR 2018, 1307 = ZMR 2018, 828.

2% BGH v. 22.4.2015 - Xl ZR 55/14, NJW 2015, 2034; Schweizer in Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 2014, § 550 BGB Rz. 48; V. Emmerich in
Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., § 550 BGB Rz. 9.

257 ygl. BGH v. 25.11.2015 - XIl ZR 114/14, NJW 2016, 311 Rz. 12 m.w.N.

258 BGH v. 25.11.2015 - XII ZR 114/14, NJW 2016, 311 Rz. 17 ff.; BGH v. 27.9.2017 - XIl ZR
114/16, NJW 2017, 3772 Rz. 22.
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jedoch erforderlich, weil sie entgegen der von der Revision vertretenen Auffas-
sung nicht auf der Auslbung eines dem Vermieter vertraglich eingerdumten
einseitigen Leistungsbestimmungsrechts, sondern auf der - hier durch die auf
Bitte des Klagers erhdhten Zahlungen der Beklagten konkludent erfolgten - ver-
traglichen Vereinbarung der Vertragsparteien beruht?°.

Richtig ist allerdings, dass 8 550 BGB nicht eingreift, wenn einer Partei im Miet-
vertrag bereits die Moglichkeit eingeraumt ist, durch einseitige Willenserklarung
eine Vertragséanderung herbeizufiihren, und sie dann von dieser Moglichkeit
Gebrauch macht. In diesem Fall muss sich allein die urspriingliche vertragliche
Bestimmung am Schriftformerfordernis des § 550 Satz 1 BGB messen lassen,
wohingegen die Austibung des Anpassungsrechts nicht laufzeitschadlich im
Sinne des 8 550 BGB sein kann. Der BGH hat dies etwa fiur die Austibung ei-
nes Optionsrechts auf Vertragsverlangerung oder auch fur die vertraglich ge-
stattete einseitige Anpassung von Nebenkostenvorauszahlungen entschie-
den?6,

Nicht dem Schriftformerfordernis des § 550 Satz 1 BGB unterféllt zudem eine
Anderung der Miete, die ihre Grundlage in einer - ihrerseits schriftformbedurftig
- vertraglich vereinbarten, automatisch zur Mietanpassung fihrenden Index-
klausel hat?6,

So verhélt es sich hier jedoch nicht?%2, Mit der maRgeblichen Vertragsklausel in
8 9 A Nr. 4 ist weder eine Anpassungsautomatik verbunden noch den Parteien
das Recht eingerdumt, die geschuldete Miete durch eine einseitige Willenser-
klarung zu verandern. Vielmehr kann eine Vertragspartei bei Vorliegen der ent-
sprechenden Indexanderung eine Neufestsetzung verlangen. Wie sich aus 8 9
A Nr. 4 b ergibt, hat diese Neufestsetzung durch eine Einigung der Vertragspar-
teien zu erfolgen. Erst wenn es binnen der in der Klausel genannten Frist nicht
zu einer solchen Einigung kommt, erfolgt die Festsetzung der geschuldeten
Miete durch einen Sachverstandigen. Dieses nur ersatzweise bestehende Leis-
tungsbestimmungsrecht eines Dritten andert den Regelungsgehalt der Klausel

259 BGH v. 11.4.2018 — XIl ZR 43/17, MDR 2018, 922 = GE 2018, 706 = NZM 2018, 515.
260 ygl. etwa BGH v. 5.2.2014 - XII ZR 65/13, NJW 2014, 1300 Rz. 27 ff. m.w.N.

261 BGH v. 5.2.2014 - XIl ZR 65/13, NJW 2014, 1300 Rz. 32.

262 BGH v. 11.4.2018 — XIl ZR 43/17, MDR 2018, 922 = GE 2018, 706 = NZM 2018, 515.
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nicht dahin, dass sie insgesamt ein durch einseitige Erklarung auszulibendes
Anderungsrecht der Vertragsparteien festschreibt.

Der Vermieter hatte um eine Erhéhung der Miete gebeten und dabei eine kon-
krete neue Miete genannt. Diese entsprach im Ubrigen nicht der prozentualen
Erhohung des Verbraucherpreisindexes seit der letzten Mieterh6hung, sondern
erhohte die bereits einmal angepasste Miete um den Prozentsatz, um den der
Verbraucherpreisindex seit Beginn des Mietverhaltnisses gestiegen war. Indem
der Mieter ab dem geforderten Zeitpunkt diese vom Klager erbetene héhere
Miete entrichteten, stellten sie die von 8 9 A Nr. 4 b des Mietvertrags geforderte
Einigung her, ohne dass es zu einer § 550 Satz 1 BGB genligenden Beurkun-
dung der damit erfolgten Vertragsanderung gekommen ware?63,

12.4 Rechtsmissbrauchliches 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 l6sen?%4,

So liegt der Fall hier?®>. Die neue Wertsicherungsklausel beinhaltende Ver-
tragsadnderung ist auf Drangen des Vermieters erfolgt. Diese Neuregelung dien-
te auch ausschlie3lich den Interessen des Vermieters. Wenn die Parteien nun
anstelle einer auf ein bestimmtes Basisjahr bezogenen Punkteregelung an eine
prozentuale Preissteigerung ankntupfen, wird der Mieter nicht (auch) begins-
tigt?%6, Zwar wird die prozentuale Preissteigerung, die fir das Erreichen des ur-
sprunglich erforderlichen Punkteunterschieds erforderlich ist, umso geringer, je
weiter der Indexstand entfernt ist. Erhdht 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 anndhernd die Gro-

263 ygl. BGH v. 30.1.2018 - VIII ZB 74/16, WuM 2018, 151 = ZMR 2018, 564 Rz. 20 ff.

264 BGH v. 25.11.2015 - XIl ZR 114/14, NJW 2016, 311 Rz. 27; BGH v. 19.9.2007 - Xl ZR
198/05, NJW 2008, 365 Rz. 16; BGHZ 65, 49 = NJW 1975, 1653 (1655); vgl. auch Miinch-
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.

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

266 BGH v. 27.09.2017 - Xll ZR 114/16, MDR 2017, 1351 = GE 2017, 1397.
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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 Mieterh6éhung aufgrund der Steigerung des Verbrau-
cherpreisindex eintrat. Tatséchlich 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 ginstige und
zudem von ihr geforderte Vertragsanderung mit Blick auf die Formwidrigkeit
dieser Anderungsvereinbarung zum Anlass nimmt, den Mietvertrag ordentlich
zu kindigen, 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 gemali § 242 BGB versagt ist.

13 Kaution

13.1 Ausschluss der Verzinsungspflicht vor dem
1.1.1983

Bei der Beurteilung, ob eine Klausel den Vertragspartner des Verwenders un-
angemessen benachteiligt, ist im Individualprozess grundsatzlich auf die tat-
sachlichen und rechtlichen Verhéaltnisse zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
abzustellen?%8, Hiervon ausgehend halt ein formularmaRig vereinbarter Aus-
schluss der Verzinsung des Kautionsguthabens in einem im Jahr 1966 abge-
schlossenen Wohnraummietvertrag einer Inhaltskontrolle am Mal3stab des §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB stand?°.

Der formularméfige Ausschluss der Kautionsverzinsung in einem Wohnraum-
mietvertrag aus dem Jahr 1966 stellt keine unangemessene Benachteiligung

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

268 ygl. BGH v. 25.6.2014 - VIII ZR 344/13, BGHZ 201, 363 Rz. 31; BGH v. 13.11.2013 - | ZR
77/12, NJW 2014, 2180 Rz. 13; BGH v. 30.3.2010 - XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rz. 30;
BGH v. 4.2.2009 - VIII ZR 66/08, NJW 2009, 1491 Rz. 15.

269 BGH v. 21.8.2018 — VIII ZR 92/17, GE 2018, 1453.
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des Mieters dar, weil der Vermieter zu dieser Zeit zu einer Verzinsung der Kau-
tion (noch) nicht verpflichtet war?7°.

Wie der VIII. Senat in dem Rechtsentscheid vom 8. Juli 1982271 bereits ausge-
fuhrt hat, seien die erkennbaren Erwartungen des vertragschlieRenden Mieters
hinsichtlich der Verzinsung der Kaution moglicherweise nicht zu allen Zeiten
dieselben gewesen. Bis 1968 wurde, soweit ersichtlich, die Frage der Verzins-
lichkeit der Kaution weder im Schrifttum noch in der Rechtsprechung erdrtert.
Erst ab 1971 mehrten sich sodann nach und nach Stimmen, die dafur eintraten,
den Vermieter zu einer Verzinsung zu verpflichten. In Anbetracht dessen hat
der VIII. Senat einen im Jahr 1972 geschlossenen Mietvertrag, der keine aus-
druckliche Regelung zur Verzinslichkeit der Barkaution enthielt, dahingehend
ausgelegt, dass der Vermieter den Kautionsbetrag zu verzinsen hat?’2,

Der Gesetzgeber hat die Verzinslichkeit der Mietkaution erst im Jahr 1980 an-
geordnet, und auch dies zunachst nur fir den Teilbereich des sozialen Woh-
nungsbaus (8 9 Abs. 5 WoBindG in der Fassung des Wohnungsbauanderungs-
gesetzes 1980 vom 20.2.198023). Fur nicht preisgebundenen Wohnraum wur-
de erstmals durch das Gesetz zur Erh6hung des Angebots an Mietwohnungen
vom 20.12.19822%74 eine Verzinsungspflicht fir Mietkautionen in das Burgerliche
Gesetzbuch eingefligt, die am 1.1.1983 in Kraft trat (§°550b Abs. 2 BGB aF?"®).

Da ein Vermieter von Wohnraum im Jahr 1966 rechtlich nicht zur Verzinsung
der Mietkaution verpflichtet war, ist ein formularm&giger Ausschluss der Verzin-
sung in einer solchen Fallgestaltung nicht zu beanstanden?76.

Art. 229 § 5 EGBGB hat an diesen Gegebenheiten nichts geandert. Nach Satz
1 dieser Uberleitungsvorschrift zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom
26.11.2001?%77 sind auf Schuldverhaltnisse, die vor dem 1.1.2002 entstanden
sind, das BGB und bestimmte andere Gesetze in der bis zu diesem Tag gelten-
den Fassung anzuwenden, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Fur Dauer-

270 BGH v. 21.8.2018 — VIII ZR 92/17, GE 2018, 1453.
271 BGH v. 8.7.1982 — VIII ARZ 3/82, BGHZ 84, 345.
212 BGH v. 8.7.1982 — VIII ARZ 3/82, BGHZ 84, 345.
273 BGBI. | S. 159.

214 BGBI. | S. 1912.

275 siehe BT-Drucks. 9/2079, S. 10 f.

276 BGH v. 21.8.2018 — VIIl ZR 92/17, GE 2018, 1453.
277 BGBI. | S. 3138.
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schuldverhaltnisse, wie Wohnraummietvertrage, gilt dies mit der Mal3gabe,
dass anstelle der in Satz 1 bezeichneten Gesetze vom 1.1.2003 an nur das
BGB in der dann geltenden Fassung anzuwenden ist (Art. 229 8§ 5 Satz 2
EGBGB). Dem geht jedoch die vom Gesetzgeber geschaffene spezielle Uber-
gangsregel des Art. 229 § 3 Abs. 8 EGBGB vor?78.

Auch die Auslegung des Art. 229 § 3 Abs. 8 EGBGB gebietet, wie durch das
Urteil des Senats vom 11.3.2009%7° geklart ist, im vorliegenden Fall nicht die
Zulassung der Revision?80,

Zwar erlegt 8 551 Abs. 3 Satz 1 BGB (in der Fassung des Gesetzes zur Neu-
gliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts [Mietrechtsreformgesetz]
vom 19. Juni 200128%) dem Vermieter die Pflicht auf, die Kaution des Mieters
verzinslich anzulegen, und stehen die Zinsen aus der Kaution gemafld 8§ 551
Abs. 3 Satz 3 BGB dem Mieter zu; eine zum Nachteil des Mieters abweichende
Vereinbarung ist gemall § 551 Abs. 4 BGB unwirksam. Diese Regelungen
kommen hier aber nicht zur Geltung.

Obgleich § 551 BGB mit Wirkung seit dem 1.9.2001 grundsatzlich auch auf zu
diesem Zeitpunkt bereits bestehende Mietverhaltnisse anzuwenden ist?®?, gilt
dies nach der Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 3 Abs. 8 EGBGB nicht, wenn
die Verzinsung der Kaution vor dem 1.1.1983 durch Vertrag ausgeschlossen
worden ist. Damit bleiben Vereinbarungen, durch die eine Verzinsungspflicht
vor diesem Zeitpunkt wirksam ausgeschlossen worden ist, wirksam?83,

14 Mieterhdhung
14.1 8558 BGB: ausgetauschte Einbauklche

Nach § 558 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Vermieter die Zustimmung zu einer
Erh6éhung der Miete bis zur ortsublichen Vergleichsmiete verlangen, wenn die
Miete - wie hier - in dem Zeitpunkt, in dem die Erh6hung eintreten soll, seit 15

278 ygl. BGH v. 6.4.2005 - VIII ZR 155/04, NJW 2005, 1572 unter Il 2 b; BGH v. 7.2.2007 - VI
ZR 145/06, NZM 2007, 327 Rz. 14 [jeweils zu Art. 229 § 3 Abs. 10 EGBGB.

279 BGH v. 11.3.2009 — VIII ZR 184/08, NJW 2009, 1673.

280 BGH v. 21.8.2018 — VIII ZR 92/17, GE 2018, 1453.

281 BGBI. | S. 1149.

282 BGH v. 30.6.2004 - VIl ZR 243/03, NJW 2004, 3045 unter Il 1 a.

283 50 BT-Drucks. 14/4553, S. 77.
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Monaten unverandert ist. Die ortsubliche Vergleichsmiete wird gemald § 558
Abs. 2 Satz 1 BGB aus den ublichen Entgelten gebildet, die in der Gemeinde
oder einer vergleichbaren Gemeinde fir Wohnraum vergleichbarer Art, Grél3e,
Ausstattung, Beschaffenheit und Lage einschlief3lich der energetischen Ausstat-
tung und Beschaffenheit in den letzten vier Jahren vereinbart oder, von Erho-
hungen nach 8§ 560 BGB abgesehen, geandert worden sind.

Das Mieterh6hungsverfahren nach 8 558 BGB gibt dem Vermieter, dem eine
Kindigung des Dauerschuldverhaltnisses zum Zweck der Erh6hung der Miete
mit Rucksicht auf das soziale Mietrecht verwehrt ist (8§ 573 Abs. 1 Satz 2 BGB),
zum Ausgleich die Moglichkeit, die Miete bis maximal zur ortsublichen Ver-
gleichsmiete zu erhdohen und auf diese Weise eine am drtlichen Markt orientier-
te, die Wirtschaftlichkeit der Wohnung regelmalig sicherstellende Miete zu er-
zielen?®,

Bei diesem Vergleich kommt es jedoch allein auf den objektiven Wohnwert der
dem Mieter zur Verfigung gestellten Wohnung an, wahrend Vereinbarungen,
mit denen der Wohnwert oder die Beschaffenheit der Wohnung bezuglich ein-
zelner Wohnwertmerkmale abweichend von den objektiven Verhaltnissen fest-
gelegt werden, fur die Mieterh6hung nach § 558 BGB rechtlich ohne Bedeutung
sind?®>, Denn anderenfalls wiirde der Vermieterseite entgegen der Konzeption
des Gesetzgebers ein Spielraum zugestanden, den bei kinftigen Mieterh6hun-
gen vorzunehmenden Vergleich vorab zu ihren Gunsten zu verandern oder gar
zu verfalschen?®® und auf diese Weise Mietsteigerungen zu verwirklichen, die
Uber das von 8§ 558 BGB angestrebte Ziel, dem Vermieter die Erzielung einer
am Ortlichen Markt orientierten und die Wirtschaftlichkeit der Wohnung regel-
mafig sicherstellenden Miete zu ermdglichen, zum Nachteil des Mieters hin-
ausgingen.

Aus diesem Grund bleibt eine vom Mieter auf eigene Kosten angeschaffte Ein-
richtung bei der Ermittlung der ortsublichen Vergleichsmiete nach der Recht-
sprechung des Senats grundsatzlich und auf Dauer unberiicksichtigt?®’. Denn

284 ygl. BGH v. 20.6.2007 - VIII ZR 303/06, NJW 2007, 2546 Rz. 12 m.w.N.

285 BGH v. 18.11.2015 - VIIl ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rn. 10 ff.; MinchKomm/Artz, 7. Aufl., §
558 BGB Rz. 21; Blank/Bérstinghaus, Miete, 5. Aufl., § 558 BGB Rz. 27.

286 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rz. 12.

287 BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 315/09, NZM 2010, 735 Rz. 12 ff.
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eine solche Einrichtung ist nicht Teil der dem Mieter vom Vermieter zur Verfu-
gung gestellten Einrichtung und auf eine derartige vom Mieter angeschaffte Ein-
richtung erstreckt sich auch die gesetzliche Gebrauchsgewahrungs- und In-
standhaltungspflicht des Vermieters (§ 535 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB) nicht. Eine
andere Beurteilung ist allerdings dann geboten, wenn der Vermieter dem Mieter
die Kosten einer von diesem angeschafften Einrichtung erstattet?s8,

Nach diesen Mal3stdben handelt es sich bei der im Zeitpunkt des Mieterho-
hungsverlangens in der Wohnung des Mieters vorhandenen Einbauklche nicht
um eine vom Vermieter zur Verfugung gestellte Einrichtung. Denn diese Ein-
baukiche war von den Mietern auf eigene Kosten angeschafft worden und so-
mit gerade nicht vom Vermieter mitvermietet; auch die Gebrauchsgewéhrungs-
und Instandhaltungspflicht des Vermieters erstreckt sich auf diese mietereigene
Einbauklche nicht. Ein Ausnahmefall der Kostenerstattung durch den Vermieter
liegt ebenfalls nicht vor.

Es ist unerheblich, dass in der Wohnung hier zu Mietbeginn eine Einbauktiche
vorhanden war. Denn der Vermieter hat dem Mieter gestattet, diese (altere) Ein-
richtung zu entfernen und auf eigene Kosten durch eine neue Einrichtung zu
ersetzen?®®. Dadurch entfiel die Gebrauchsgewahrungs- und Instandhaltungs-
pflicht des Vermieters beziglich der bisherigen, nunmehr aus der Wohnung
entfernten Einbauklche, wahrend beziglich der von der Mietern neu ange-
schafften Einbauktiche (Instandhaltungs- und Gebrauchsgewéahrungs-)Pflichten
des Vermieters nicht begriindet wurden. Dementsprechend ist die Wohnung
nach dem erfolgten Austausch nicht mehr vermieterseits mit einer Einbauktiche
ausgestattet und kann diese nunmehrige Mietereinrichtung auch nicht bei der
Ermittlung des objektiven Wohnwerts zugunsten des Vermieters beriicksichtigt
werden.

14.2 Begrundungsmittel Sachverstandigengutachten

Nach 8§ 558 Abs. 2 Nr. 3 BGB kann zur Begriindung eines Mieterh6hungsver-
langens nach 8§ 558 BGB auf ein mit Griinden versehenes Gutachten eines 6f-
fentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen Bezug genommen werden.

288 BGH v. 7.7.2010 - VIl ZR 315/09, NZM 2010, 735 Rz. 12.
289 BGH v. 24.10.2018 — VIII ZR 52/18; m.
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Entgegen einer verbreiteten Ansicht, wonach der Sachverstandige die konkrete
- beziehungsweise im Fall eines Typengutachtens jedenfalls eine vergleichbare
- Wohnung besichtigt haben miisse?®, hangt die Wirksamkeit eines Mieterho-
hungsverlangens, das auf ein Sachverstandigengutachten gesttitzt ist, in for-
meller Hinsicht nicht von der Besichtigung der Mietsache durch den Sachver-
standigen ab?°L,

Zwar ware die Annahme eines solchen Erfordernisses noch kein Verstol3 gegen
das durch Art. 14 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschitzte Eigentumsrecht
des Vermieters?®. Es wird jedoch verkannt, dass § 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB be-
reits in einfachgesetzlicher Hinsicht keine Grundlage dafir bietet, die Wirksam-
keit eines auf ein Sachverstandigengutachten gestiutzten Mieterh6hungsverlan-
gens in formeller Hinsicht von der Besichtigung der jeweiligen (oder einer ver-
gleichbaren) Wohnung abhéngig zu machen?®:,

§ 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB verlangt "ein mit Griinden versehenes Gutachten".

Das bedeutet sowohl nach dem Wortlaut als auch nach der Zweckbestimmung
der Vorschrift, dass dem Mieter im Interesse einer aul3ergerichtlichen Einigung
die Tatsachen mitgeteilt werden mussen, die er zur Prufung einer vom Vermie-
ter nach § 558 BGB begehrten Mieterhohung benotigt?94,

Die Begrindung des Mieterh6hungsverlangens dient hingegen nicht dazu, be-
reits den Nachweis der ortsiiblichen Vergleichsmiete zu fihren oder dem Mieter
ein etwaiges Prozessrisiko abzunehmen. Vielmehr soll das Begriindungserfor-
dernis den Mieter lediglich in die Lage versetzen, der Berechtigung des Mieter-
héhungsverlangens nachzugehen und dieses zumindest ansatzweise nachzu-
vollziehen?%®,

2%  GStaudinger/V. Emmerich, Neubearb. 2018, & 558a BGB Rz. 41; Schmidt-
Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 13. Aufl.,, 8§ 558a BGB Rz. 88; MiinchKomm/Artz, 7. Aufla-
ge, 8§ 558a BGB Rz. 26; BeckOKG-BGB/Fleindl, Stand: 1.4. 2018, § 558a BGB Rz. 61 f.

291 BGH v. 11.7.2018 — VIII ZR 136/17, WuM 2018, 651 = ZMR 2018, 17 = GE 2018, 991 =
NZM 2018, 742.

292 BVerfG, WuM 1981, 31 f.

293 BGH v. 11.7.2018 — VIII ZR 136/17, WuM 2018, 651 = ZMR 2018, 919 = GE 2018, 991 =
NZM 2018, 742.

294 st. Rspr. BGH v. 19.5.2010 - VIII ZR 122/09, NZM 2010, 576 Rz. 10; BGH v. 3.2,2016 - VI
ZR 69/15, NJW 2016, 1385 Rz. 10.

295 BGH v. 3.2.2016 - VIII ZR 69/15, NJW 2016, 1385 Rz. 11.
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Im Falle der Beifigung eines Sachverstandigengutachtens ist der Begrin-
dungspflicht damit grundsatzlich Genlige getan, wenn das Gutachten Angaben
Uber Tatsachen enthalt, aus denen die geforderte Mieterhhung hergeleitet
wird, und zwar in einem Umfang, der es dem Mieter gestattet, der Berechtigung
des Erhohungsverlangens nachzugehen und diese zumindest ansatzweise
selbst Uberprifen zu kénnen. Der Sachverstéandige muss somit eine Aussage
Uber die tatsachliche ortsuibliche Vergleichsmiete treffen und die zu beurteilen-
de Wohnung in das ortliche Preisgefiige einordnen2°,

Nach dieser Mal3gabe bedarf es in formeller Hinsicht nicht notwendigerweise
einer vorherigen Besichtigung der betreffenden Wohnung durch den Sachver-
standigen?®’.

Wirksamkeitsvoraussetzung ist insoweit lediglich, dass die Angaben des Sach-
verstandigen fur den Mieter nachpriifbar sind??®. Ob der Mieter aber in die Lage
versetzt wird, der Berechtigung des Mieterhhungsverlangens nachzugehen
und diese zumindest ansatzweise selbst zu Uberprifen, hangt davon ab, welche
Angaben das Gutachten zu der konkreten (bzw. zu einer vergleichbaren) Woh-
nung enthalt, nicht aber davon, auf welchem Weg - sei es durch eine vorherige
Wohnungsbesichtigung oder in anderer Weise - der Sachverstandige die tat-
sachlichen Grundlagen fiur diese Angaben gewonnen hat?%°. Die Quellen der
Sachkunde sind zwar fur die Beurteilung der Qualitdt des Gutachtens bedeut-
sam, jedoch ist eine Klage auf Zustimmung zur Mieterhéhung nicht schon des-
halb (als unzulassig) abzuweisen, weil das zur Begrindung des Mieterh6-
hungsverlangens in Bezug genommene Gutachten die zugrunde gelegten Da-
ten in anderer Weise als durch eine Wohnungsbesichtigung gewonnen hat.

Auch aus den vom vormaligen Bundesministerium der Justiz herausgegebenen
(unverbindlichen) "Hinweise(n) fur die Erstellung eines Sachverstandigengut-
achtens zur Begrundung des Mieterh6hungsverlangens nach 8 2 Abs. 2 MHG"
ergibt sich nichts anderes. Zwar heil3t es dort unter anderem: "Der Sachver-

2% BGH v. 19.5.2010 - VIl ZR 122/09, NZM 2010, 576; BGH v. 3.2.2016 - VIII ZR 69/15, NJW
2016, 1385 Rz. 10.

297 BGH v. 11.7.2018 — VIII ZR 136/17, WuM 2018, 651 = ZMR 2018, 919 = GE 2018, 955 =
NZM 2018, 742.

2% siehe bereits BT-Drucks. 7/2011, S. 10 [zu § 2 Abs. 2 MHG].

29 BGH v. 11.7.2018 — VIII ZR 190/17, WuM 2018, 509.
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standige soll die zu bewertende Wohnung grundsatzlich besichtigen. Andern-
falls kann der Mieter den Eindruck gewinnen, dass der Sachverstandige die
besonderen Eigenheiten der Wohnung nicht genltgend berucksichtigt hat
[...]"3%. Dies bedeutet indes nicht, dass die vorherige Besichtigung der Ver-
tragswohnung durch den Sachverstandigen eine formalisierte Verfahrensvo-
raussetzung sein sollte, die im Fall der Nichtbeachtung zur Unwirksamkeit des
Mieterh6hungsverlangens fuhrte, sondern eine - auch im Interesse des Vermie-
ters liegende - MalRBhahme darstellt, die geeignet ist, Uberflissige Prozesse zu
vermeiden, indem sie die Bereitschaft des Mieters zu einer aufRergerichtlichen
Einigung fordert.

14.3 Verzicht auf Mieterh6hung nach 8 559 BGB durch eine
solche nach § 558 BGB

Auszug aus BVerfG v. 5.3.2018 — 1 BvR 1011/17 Rn. 22:

Aus der Verfassungsbeschwerde und der mitgeteilten Anhdrungsrige geht hin-
reichend hervor, was die Beschwerdeflhrerin bei ordnungsgemalRer Gewah-
rung rechtlichen Gehérs vorgebracht hatte. So hat sie unter anderem ausge-
fuhrt, dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an das Vorliegen
eines Verzichtswillens strenge Anforderungen zu stellen seien und der Ver-
zichtswille unter Berucksichtigung samtlicher Begleitumstéande unmissverstand-
lich sein miusse. Dabei koénne fir das Vorliegen eines unmissverstandlichen
Verzichtswillens zwar sprechen, wenn in einer Situation erheblicher Unsicher-
heit seitens der gegnerischen Partei eine "substantielle Gegenleistung" erfolgt
sei. Vorliegend sei aber schon kein Raum flr ein (weiteres) Entgegenkommen
der Beschwerdeflihrerin gewesen, weil sie der Klagerin bereits bei Abschluss
der Modernisierungsvereinbarung im September 2010 entgegenkommen war.
Mit dieser Vereinbarung hatten sich die Parteien auch ausdrtcklich Gber Art und
Umfang der Modernisierungsmalinahmen gutlich geeinigt. Entgegen der An-
nahme des Landgerichts habe daher im Hinblick auf die Modernisierungsmalf-
nahmen schon seit September 2010 zwischen den Parteien kein Streit mehr
bestanden, weshalb insoweit auch weder eine "erhebliche Unsicherheit" vorge-
legen habe noch die Zustimmung der Klagerin zur Mieterhbhung als "substanti-
elle Gegenleistung” habe gewertet werden kénnen. Auch aus dem Umstand,

300 WuM 1980, 189 (190).
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dass die Beschwerdefiihrerin die Modernisierungsmieterhdhung nach § 559
BGB a.F. nicht sogleich erklart, sondern zunéchst zehn Monate zugewartet ha-
be, kbnne nicht auf einen in dem Schreiben vom 29. Oktober 2010 enthaltenen
stillschweigenden Verzicht geschlossen werden. Denn entgegen der Annahme
des Landgerichts sei die Beschwerdefuihrerin zu diesem Zeitpunkt noch gar
nicht in der Lage gewesen, auf Grundlage von § 559 Abs. 1 BGB a.F. vorzuge-
hen, welil ihr weder die exakten Modernisierungskosten bekannt gewesen seien
noch samtliche Rechnungen vorgelegen hatten. Eine Mieterh6hungserklarung
setze aber voraus, dass die Arbeiten vollstandig abgerechnet, die Richtigkeit
der Rechnungen nachgeprift und schlieRlich die gesamten Modernisierungs-
kosten ermittelt worden seien. Dies nehme regelméaliiig eine gewisse Zeit in An-
spruch.

Danach spricht vieles dafuir, dass dem Landgericht bei Gewahrung rechtlichen
Gehors mit Blick auf die in der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen3!
die Annahme eines schlissig erklarten Verzichts auf das Recht zur Modernisie-
rungsmieterhéhung und eines konkludent zustande gekommenen Erlassver-
trags versperrt geblieben ware3%2, Infolgedessen hatte sich das Landgericht zu
der hochstrichterlich noch nicht geklarten Rechtsfrage zum grundséatzlichen
Verhéltnis zwischen den § 558 und 8§ 559 BGB verhalten und insoweit - wovon
es selbst ausgegangen ist - wegen grundséatzlicher Bedeutung der Sache, je-
denfalls aber zur Fortbildung des Rechts die Revision zulassen mussen.

14.4 Fehlender Abzug wegen ersparter Instandsetzung

Der Umstand, dass der Vermieter in der Mieterh6hungserklarung zu Unrecht
keinen Abzug fur die durch die Modernisierungsmal3nahmen ersparten Instand-
haltungsaufwendungen vorgenommen hat, betrifft nicht die formelle Wirksam-
keit der Mieterh6hungserklarung gemaf 8§ 559b Abs. 1 Satz 2 BGB a.F., mittels
derer lediglich die Nachvollziehbarkeit der vom Vermieter berechneten Erh6-
hung gewahrleistet werden soll*%3, sondern ausschlieBlich die materielle Be-
grindetheit der Mieterhbhung gemafl 8§ 559 Abs. 1 BGB a.F. Weshalb diese
Sichtweise die Prifbarkeit der Ankiindigung entfallen lasse sowie dem Vermie-

801 ygl. BGH v. 10.6.2015 - VIII ZR 99/14, WuM 2015, 510 = juris, Rz. 19.
802 BVerfG v. 5.3.2018 — 1 BvR 1011/17, NZM 2018, 440 = GE 2018, 817.
803 BGH v. 17.12.2014- VIII ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rn. 28 m.w.N.
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ter (unredliche) Vorteile gegeniiber solchen Vermietern verschaffe, welche die
erforderliche Abgrenzung zumindest versuchten und denen hierbei méglicher-
weise Fehler unterliefen, erschliel3t sich nicht, zumal das Berufungsgericht vor-
liegend aufgrund des fehlenden Abzugs flr ersparte Instandhaltungsmalf3nah-
men die materielle Begriundetheit der Mieterh6hung im Ergebnis gerade (teil-
weise) verneint und die Klage insoweit abgewiesen hat34,

In gleicher Weise beruhrt auch der Einwand des Mieters, dass eine nachhaltige
Einsparung von Heizenergie infolge der streitgegenstandlichen Baumal3nah-
men weder zu erwarten gewesen noch tatséchlich eingetreten sei, nicht die
formelle Wirksamkeit des Mieterh6hungsverlangens gemal 8§ 559b Abs. 1 Satz
2 BGB a.F. Diesbezuglich ist es bei baulichen Mal3nahmen zur Einsparung von
Heizenergie ausreichend, dass der Vermieter neben einer schlagwortartigen
Bezeichnung der MalRBnahme und der Zuordnung zu den Positionen der Be-
rechnung diejenigen Tatsachen darlegt, anhand derer Uberschlagig beurteilt
werden kann, ob die bauliche Anderung eine nachhaltige Einsparung von Hei-
zenergie bewirkt3%°,

Ob die besagten MalRBnahmen tatsachlich eine nachhaltige Einsparung von
Energie bewirken (kbnnen), betrifft demgegentber wiederum allein die materiel-
le Wirksamkeit der betreffenden Mieterhohung (8§ 559 Abs. 1 BGB a,F.

15 Betriebskosten
15.1 Mietausfall als Teil der Gebaudeversicherung

Betriebskosten sind nach 8 2 Nr. 13 BetrKV die Kosten der Sach- und Haft-
pflichtversicherung; hierzu gehéren namentlich die Kosten der Versicherung
des Gebaudes gegen Feuer-, Sturm-, Wasser- und sonstige Elementarschaden
sowie die Kosten weiterer in der Vorschrift aufgefihrter Versicherungen. Darun-
ter fallen grundsatzlich alle Sach- (und Haftpflicht-) Versicherungen, die dem
Schutz des Gebaudes, seiner Bewohner und Besucher dienen3®,

304 BGH v. 25.9.2018 — VIII ZR 121/17, GE 2018, 1454.
305 ygl. BGH v. 25.1.2006 - VIII ZR 47/05, NJW 2006, 1126 Rn. 9 m.w.N.

806 BGH v. 13.10.2010 - XIl ZR 129/09, NJW 2010, 3647 Rz. 12 [zu Nr. 13 der Anlage 3 zu § 27
der II. BV].
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Nach dieser MaRRgabe sind die Kosten einer Gebaudeversicherung auch dann
Kosten einer von 8 2 Nr. 13 BetrKV erfassten, dem Schutz des Gebaudes, sei-
ner Bewohner und Besucher dienenden Sachversicherung, wenn sie einen et-
waigen Mietausfall infolge eines versicherten Gebaudeschadens einschlie3t307.

Die von dem Vermieter abgeschlossene Versicherung gehort als Gebaudever-
sicherung (insgesamt) zu den Sachversicherungen im Sinne von 8 2 Nr. 13 Be-
trkV.

Bedingungsgemaler Versicherungsfall ist danach ein Sachschaden des Ge-
baudes. Dies deckt die Schadensbeseitigungskosten ab und dient der Wieder-
beschaffung und Wiederherstellung der versicherten (Miet-)Sache (vgl. 88 88,
89 VVG). Ein infolge eines versicherten Gebaudeschadens entstehender Miet-
ausfall ist - anders als bei einer separaten Mietausfallversicherung, die vorran-
gig die finanziellen Interessen des Vermieters abdeckt und deshalb nicht auf
den Mieter einer Wohnung umgelegt werden darf3%® - kein eigenstandiger Ver-
sicherungsfall, sondern Bestandteil des Versicherungsfalls der Gebaudeversi-
cherung?®®9,

Der Verordnungsgeber der Betriebskostenverordnung beabsichtigte nicht, die
Umlage eines durch die Gebaudeversicherung gedeckten Mietausfalls infolge
eines versicherten Gebdudeschadens zu unterbinden und dem Anwendungsbe-
reich des § 2 Nr. 13 BetrKV zu entziehen30,

Die Mitversicherung eines Mietausfalls als Folge eines Gebaudeschadens ist
fester Bestandteil marktiblicher Gebaudeversicherungen®!t., Die Tatsache,
dass der Ersatz eines Mietausfalls infolge eines Versicherungsfalls, gegen den
die Gebaudeversicherung Schutz bietet - zeitlich begrenzt und unter den weite-
ren Voraussetzungen, dass der Mieter die Zahlung der Miete ganz oder teilwei-

807 BGH v. 6.6.2018 — VIII ZR 38/17, WuM 2018, 505 = ZMR 2018, 917 = GE 2018, 931 Rz. 25.

308 Staudinger/Artz, Neubearb. 2018, § BGB 556 Rz. 38b; Wall, Betriebskosten- und Heizkos-
tenkommentar, 4. Aufl.,, Rz. 4301, 4313; BeckOGK-BGB/Drager, Stand: 1. April 2018, § 2
BetrKV Rz. 82; jeweils m.w.N.; siehe auch Litzenkirchen, GE 2016, 837.

309 Dietz/Fischer/Gierschek, Wohngebaudeversicherung, 3. Aufl.,, 8§ 9 Rz. 1 f.

310 BGH v. 6.6.2018 — VIII ZR 38/17, WuM 2018, 505 = ZMR 2018, 917 = GE 2018, 931 Rz. 25.

811 vgl. Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl., § 556 BGB Rz. 168; Minch-
Komm/Schmid/Zehelein, 7. Aufl., § 2 BetrKV Rz. 61; Wall, Betriebskosten- und Heizkosten-
kommentar, 4. Aufl, Rz. 4301; Bruck/Mbdller/Johannsen, VVG, 9. Aufl. 2012, § 9 VGB
2008/2010 Rz. 1; Dietz/Fischer/Gierschek, Wohngebaudeversicherung, 3. Aufl.,, 8 9 Rz. 3;
Muhlenmeier, WuM 2007, 111 (112).
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se berechtigt eingestellt hat und der Vermieter die Mdglichkeit der Wiederbe-
nutzung nicht schuldhaft verzogert - ist seit langem Bestandteil der Allgemeinen
Bedingungen fur die Wohngebaudeversicherung3!?. Anhaltspunkte dafir, dass
der Verordnungsgeber diese bewahrte Handhabung fur die Umlage der Kosten
der Sach- und Haftpflichtversicherung gemaf § 2 Nr. 13 BetrKV hatte aufgeben
wollen, sind nicht gegeben.

Zudem ist schon im zeitlichen Geltungsbereich der Zweiten Berechnungsver-
ordnung von der instanzgerichtlichen Rechtsprechung entschieden worden,
dass es sich bei den Kosten der Gebaudeversicherung auch dann um solche
der Nr. 13 der Anlage 3 zu 8§ 27 der Il. BV handele, wenn die den Versiche-
rungsbedingungen entsprechende Ersatzleistung auch den Mietausfall infolge
von Feuerschaden und anderen in der Gebaudeversicherung versicherten Ge-
fahren erfasst®'3, Nichts deutet darauf hin, dass der die Betriebskostenverord-
nung erlassende Normgeber den Anwendungsbereich des § 2 Nr. 13 BetrKV
abweichend davon héatte einengen wollen. Vielmehr sollten bewé&hrte und zeit-
gemaRe Regelungen fortgefuihrt werden3'4. So wurde der Anwendungsbereich
des 8§ 2 Nr. 13 BetrKV nicht etwa eingeschréankt, sondern im Gegenteil erwei-
tert, indem die Umlage der Elementarschadensversicherung neu eingefligt wur-
de3!5. Daher werden rechtliche Vorgaben entgegen einer in der Literatur vertre-
tenen Ansicht®'® durch die Umlage des Mietausfalls infolge eines Versiche-
rungsfalls nicht umgangen.

15.2 Umlagevereinbarung zu ,,Nebenkosten*

Die Verwendung des Begriffs der "Nebenkosten” ist ausreichend, jedenfalls die
in 8 2 BetrKV definierten Betriebskosten umzulegen3!’. Der VIII. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs sieht die Bezugnahme auf den Begriff der "Betriebskosten”
als ausreichend an, eine wirksame Umlagevereinbarung herbeizuftinren3é,

312 siehe § 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a, b VGB 62; § 3 Nr. 1 Buchst. a und Nr. 3 VGB 88; jeweils
abgedruckt bei Prélss/Martin, VVG, 27. Aufl.,, VGB 62, S. 1180; VGB 88, S. 1200; vgl. auch §
9 Nr. 1 Buchst. a, Nr. 2 Buchst. a, b VGB 2010 - Wert 1914, abgedruckt bei Prdlss/Martin,
VVG, 30. Aufl.,, VGB A. § 9, S. 1488 f.

813 | G Hamburg v. 5.2.1998 - 333 S 117/97, juris Rz. 5.

314 BR-Drucks. 568/03 S. 1.

315 BR-Drucks., 568/03 S. 33.

316 ebenso Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., 8 556 BGB Rz. 83, Leurs, WuM 2016, 527 (529).

817 OLG Frankfurt v. 14.2.2018 — 2 U 142/17, ZMR 2018, 924 = NZM 2018, 789 (790).

818 BGH v. 10.2.2016 - VIII ZR 137/15, WuM 2016, 211 = GE 2016, 343 = NZM 2016, 235.
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Zwar wird vorliegend der Begriff der "Nebenkosten" verwendet, der entspre-
chend der erweiterten Umlagefahigkeit aul3erhalb der Wohnraummiete auch
solche Kosten beinhalten kann, die Uber den Katalog des § 2 BetrKV hinausge-
hen. Das fihrt jedoch, anders als in der Literatur mehrfach vertreten3'®, nicht
dazu, dass die Umlageklausel zu unbestimmt sind®° (so bereits). Richtig ist
zwar, dass der Begriff der Nebenkosten an sich mehr Umlagepositionen erfas-
sen kann, als derjenige der Betriebskosten. Letzterer bestimmt sich nach der
Definition in 8 1 Abs. 1 BetrKV unter ausdriicklichem Ausschluss von etwa dem
Nebenkostenbegriff unterfallenden Verwaltungskosten oder Kosten der In-
standhaltung und Instandsetzung nach § 1 Abs. 2 BetrKV. Daraus ist aber um-
gekehrt nicht zu schliel3en, dass solche bei der Verwendung des Nebenkosten-
begriffs auch erfasst waren. Dieser wird im allgemeinen Sprachgebrauch meist
synonym flr denjenigen der Betriebskosten verwendet®?!, so dass zum Teil ei-
ne getrennte Behandlung in Rechtsprechung und Literatur auch nicht erfolgt3?2,
Dass hiermit also ebenfalls diejenigen Kosten gemeint sind, die, worauf der VIII.
Zivilsenat des BGH in der Entscheidung vom 10.2.2016323 abstellt, "dem Eigen-
tumer durch das Eigentum oder durch den bestimmungsgemalen Gebrauch
des Gebaudes, der Nebengebaude, Anlagen, Einrichtungen und des Grund-
stuicks laufend entstehen”, wie es in 88 556 Abs. 1 Satz 2 BGB, 1 Abs. 1 Be-
trkV, 27 Abs. 1 Il. BV definiert ist, ist hier ebenso nahliegend. Daran knupft so-
dann die ndhere Bestimmung in dem Katalog des § 2 BetrKV (vormals Anlage 3
zu 8 27 Il. BV) an, so dass der Mieter auch bei der Verwendung des Nebenkos-
tenbegriffs in der Umlageklausel dieses Ublicher Weise zugrunde legt. Eine vor
der Intransparenz grundsatzlich zu prufende Mdoglichkeit der Auslegung einer
Klausel fuhrt hier entsprechend den von dem VIII. Zivilsenat des BGH in der

819 Schmidt-Futterer/Langenberg, 13. Aufl., 8 556 BGB Rz. 36; MiinchKomm/Haublein, 7. Aufla-
ge, § 535 BGB Rz. 161; Lehmann-Richter, ZMR 2012, 837 (839).

320 OLG Minchen, ZMR 2013, 233.

821 KG, NzZM 2008, 128; OLG Minchen, ZMR 2013, 233; Beyerle in Lindner-
Figura/Opree/Stellmann,  Geschaftsraummiete, 4.  Aufl, Kap. 11 Rz. 4
v.Brunn/Paschke/Emmerich in Bub/Treier, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl, Il
Rz. 93; Fritz, Gewerberaummiete, 4. Aufl., Rz. 121; krit. hierzu Pfeifer, jurisPR-MietR
17/2017 Anm. 3.

822 ygl. zB. LG Berlin, GE 2017, 1413; LG Kassel, WuM 2016, 740; LG Dusseldorf, BeckRS
2016, 00839; AG Dortmund, WuM 2018, 44; MunchKomm/H&ublein, 7. Aufl., 8 535 BGB Rz.
161; Gramlich, Mietrecht, 13. Aufl, § 556 BGB unter 3.

823 BGH, NJW 2016, 1308 [1308].

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

137



Entscheidung vom 10.2.2016%%* dargestellten Grundsatzen unter Abstellung auf
den allgemeinen Sprachgebrauch dazu, auch bei der blo3en Verwendung des
Nebenkostenbegriffs auf den Katalog nach 8§ 2 Nr. 1 - 16 BetrKV abzustellen.

Zudem sieht der XII. Zivilsenat des BGH fir die Transparenzwahrung einer for-
mularvertraglichen Nebenkostenumlage in der Geschaftsraummiete die Mog-
lichkeit, die Definitionen in der Il. BV heranzuziehen, und zwar auch dann, wenn
keine ganzliche Wortgleichheit mit der BetrKV besteht3?5. Insofern liegt auch bei
der Verwendung des Nebenkostenbegriffs die Bezugnahme auf § 27 Il. BV na-
he, wobei die Norm ihrerseits auf die BV verweist. Die Trennung zwischen Be-
triebskosten einerseits und Verwaltungs- sowie Instandhaltungskosten anderer-
seits in § 24 Abs. 1 Il. BV verstarkt die Reduktion des allgemeinen Verstandnis-
ses von Nebenkosten auf Betriebskosten dabei noch, da vielmehr die Verwen-
dung des Begriffs der "Bewirtschaftungskosten” in der Klausel eine Einbezie-
hung dartber hinausgehender Positionen einschliel3lich der Kosten fur die In-
standhaltung und die Verwaltungskosten - unabh&angig von der Frage ihrer
Wirksamkeit - begriinden wiirde.

Dass eine weitergehende Umlage bei Nebenkosten, etwa auch auf Kosten der
Instandhaltung- und Instandsetzung oder Verwaltungskosten, mdglich ist, steht
dem nicht entgegen. Auch der Umfang der Betriebskosten kann nach 8 2 Nr. 17
BetrKV Uber die in dem Katalog des der Nrn. 1 - 16 aufgefiihrten Positionen
erweitert werden. Der VIII. Zivilsenat des BGH?3? sieht hierin jedoch keinen
Grund, die Klausel bei Verwendung des Betriebskostenbegriffs als intranspa-
rent anzusehen. Ebenso wenig nimmt er im Wege einer kundenfeindlichsten
Auslegung an, dass auch solche Betriebskosten umgelegt sein konnten, die
unter 8 2 Nr. 17 BetrKV gefasst werden. Das lag bereits der élteren Rechtspre-
chung zugrunde, nach der ein Verweis auf die BetrKV bzw. deren § 2 ausrei-
chend war, obwohl auch hiervon die Nr. 17 mit der Zulassigkeit einer Gber den
Katalog der Nrn. 1 - 16 hinausgehenden Umlage erfasst war3?’. Die bloRBe Mdg-
lichkeit der Aufnahme weiterer Positionen steht daher weder der Klauselbe-
stimmtheit entgegen, noch benachteiligt sie den Mieter im Wege der kunden-

824 BGH, NJW 2013, 1308.

825 ygl. etwa BGH, NZM 2014, 830 [832] im Hinblick auf § 26 1l. BV — Verwaltungskosten.
826 BGH, NJW 2016, 1308.

327 BGH NZM 2004, 417 (418) noch zu Anlage 3 zu § 27 II. BV.
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feindlichsten Auslegung unangemessen. Nichts anderes gilt daher fir den Ne-
benkostenbegriff, der zwar Uber den Katalog des § 2 BetrKV hinausgehende
und etwa auch von § 1 Abs. 2 BetrKV erfasste Kosten im Fall einer - wie bei § 2
Nr. 17 BetrKV - ausdrticklichen Vereinbarung beinhalten kann. Da der Mieter im
Allgemeinen aber auch hierunter Betriebskosten versteht, liegt die Heranzie-
hung der Bestimmungen in der BetrKV unmittelbar oder Uber § 27 Abs. 1 Satz 1
[I. BV ausreichend nahe.

15.3 Umlageschlissel Wohnflache

Nach der Rechtsprechung des BGH enthalt die in einem Wohnraummietvertrag
enthaltene Wohnflachenangabe im Allgemeinen zugleich eine dahin gehende
vertragliche Beschaffenheitsvereinbarung3?®. Dementsprechend geht der Senat
in standiger Rechtsprechung davon aus, dass ein zur Minderung der Miete be-
rechtigender Mangel der Wohnung i.S.d. 8 536 Abs. 1 Satz 1 BGB infolge der
Uberschreitung der Erheblichkeitsschwelle (§ 536 Abs. 1 Satz 3 BGB) gegeben
ist, wenn die tatsachliche Wohnflache um mehr als 10 % unter der im Mietver-
trag angegebenen Wohnflache liegt32°

Dies bedeutet indes nicht, dass in jedem Fall, in dem die Gr63e der Wohnung
ein notwendiger Beurteilungsmalistab ist, von den etwaig getroffenen vertragli-
chen Vereinbarungen zur Wohnflache auszugehen ware3%,

So hat der BGH in dem Urteil vom 18. November 201533! entschieden, dass
eine von den tatsachlichen GrolRenverhaltnissen abweichende Beschaffen-
heitsvereinbarung zur WohnungsgroRe keinen Einfluss auf die bei einer spate-
ren Mieterhdhung gemalR § 558 Abs. 2 BGB in die Bildung der ortsiiblichen
Vergleichsmiete einzustellende Wohnungsgrée hat. Denn ausgehend von der
nach dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers alleinigen Mal3geblichkeit des
objektiven Wohnwerts der zur Mieterh6hung anstehenden Wohnung durfen bei
der Frage der Berechtigung einer Mieterhéhung bis zur ortstblichen Ver-

828 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rz. 9; BGH v. 10.3.2010 - VIl ZR
144/09, NJW 2010, 1745 Rz. 8; BGH v. 24.3.2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947 unter |
2 a; jeweils m.w.N.

829 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rz. 9; BGH v. 10.11.2010 - VIIl ZR
306/09, NJW 2011, 220 Rz. 14.

330 BGH v. 30.5.2018 - VIII ZR 220/17, GE 2018, 869.

831 BGH v. 18.11.2015 - VIIl ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rz. 10 f.
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gleichsmiete subjektive Elemente, zu denen auch Parteivereinbarungen zu be-
stimmten Wohnwertmerkmalen wie etwa der Wohnungsgro3e gehdren, keine
Rolle spielen. Seine diesbezigliche frilhere Rechtsprechung33?, nach der auch
bei Mieterhhungen nach § 558 Abs. 2 BGB eine Abweichung der vereinbarten
Wohnflache zu der tatsachlichen Wohnflache von bis zu 10 % als unbeachtlich
angesehen wurde, hat der Senat in dem Urteil vom 18. November 2015 aus-
dricklich aufgegeben.

Auch Betriebskosten sind, sofern und soweit sie nach Wohnflache abzurechnen
sind, und zu denen bei er6ffnetem Anwendungsbereich (8 1 HeizkostenV) - je-
denfalls zu einem bestimmten Prozentsatz (8 6 Abs. 1 Satz 1, § 7 Abs. 1 Heiz-
kostenV) - auch Heizkosten zahlen, nach den tatsachlichen Gegebenheiten und
nicht nach den von subjektiven Vorstellungen gepréagten Parteivereinbarungen
zur Wohnflache abzurechnen®33. Soweit der VIII. Senat friiher Abweichungen
bis zu 10 % von der vereinbarten zu der tatsdchlichen Wohnflache auch im
Rahmen einer Betriebskostenabrechnung als unbeachtlich angesehen hat334,
halt er daran nicht mehr fest.

Es ist nicht richtig, dass die Heizkostenverordnung mit der Regelung in 8 7 Abs.
1 Satz 5 HeizkostenV anerkennt, dass die Einbeziehung nicht beheizter Teilfla-
chen in die der Umlegung zugrunde zu legende Wohnflache keinen Verstol3
gegen die Vorschriften der Verordnung darstellt und deshalb auch Wertungs-
spielrdume der Parteien, mit denen diese in gewissem Umfang subjektive Vor-
stellungen verwirklichten, in die Abrechnung einflieRen dtrfen, so dass gewisse
Unscharfen bei der Abrechnung hinzunehmen sind. Entsprechend dirfe es dem
Vermieter nicht verwehrt sein, bei seinen Mietern unterschiedliche Umlagemal3-
stabe anzuwenden, solange lediglich die tatsachlich angefallenen Kosten um-
gelegt wirden und der Vermieter nicht mehr als die ihm entstandenen Kosten
erhalte.

Auch wenn bei der Umlage von Betriebskosten absolute Verteilungsgerechtig-
keit nicht zu erreichen sein mag und eine solche auch vom Gesetz nicht ver-

332 zuletzt BGH v. 8.7.2009 - VIII ZR 205/08, NJW 2009, 2739 Rz. 10, 13 m.w.N.

333 BGH v. 30.5.2018 - VIl ZR 220/17, GE 2018, 869.

334 BGH v. 31.10.2007 - VIII ZR 261/06, MDR 2008, 70 = WuM 2007, 700 = GE 2007, 1686 =
NJW 2008, 142.
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langt wird33, erfordert eine in der gebotenen Gesamtschau angemessene und
nach allen Seiten hin interessengerechte Verteilung von Betriebskosten doch
jedenfalls grundsatzlich, dass objektiv entstandene und flir eine geschlossene
Wirtschaftseinheit (im Streitfall: fir mehrere Wohnungen in einem Mehrfamili-
enhaus) einheitlich erfasste Betriebskosten (hier: Heizkosten) nach einem ob-
jektiven Abrechnungsmalfistab umgelegt werden, der gleichermal3en fir alle zur
Wirtschaftseinheit zéhlenden Nutzer gilt. Damit scheiden im Allgemeinen sub-
jektive Vorstellungen einzelner Mietvertragsparteien zur Wohnungsgrof3e, die
ihren Ausdruck in einer Beschaffenheitsvereinbarung zur Wohnflache gefunden
haben, schon von vornherein als tauglicher AbrechnungsmafRstab aus336.

Sofern und soweit Betriebskosten nach gesetzlichen Vorgaben (vgl. etwa 8§
566a Abs. 1 BGB, 8§ 7 Abs. 1 HeizkostenV) daher ganz oder teilweise nach
Wohnflachenanteilen umgelegt werden, geht es mithin im Allgemeinen um den
Anteil der tatsachlichen Wohnflache der jeweils betroffenen Wohnung an der in
der Wirtschaftseinheit tatsachlich vorhandenen Gesamtwohnflache33’. Auch
erwahnt die Heizkostenverordnung mehrfach den Begriff der "anerkannten Re-
geln der Technik" (so in 8 5 Abs. 2 Satz 2, 8§ 7 Abs. 1 Satz 3, § 9 Abs. 1 Satz 5,
8 9b Abs. 2), der eher darauf hindeutet, dass der Verordnungsgeber in erster
Linie in diesen Regeln niedergelegte objektive Kriterien fir die Heizkostenver-
teilung als mal3geblich ansieht. Dies spricht ebenfalls dafir, die tatsachlichen
Verhéltnisse bei der Abrechnung nach Wohnflachenanteilen heranzuziehen.

15.4 Umfang der Belegeinsicht

Eine vom Vermieter gemal’ § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB vorzunehmende Abrech-
nung dient dazu, die hierzu anstehenden Betriebskosten des jeweiligen Ab-
rechnungsjahres zu erfassen, zusammenzustellen und unter Abzug der jeweils

335 ygl. hierzu BGH v. 10.12.2014 - VIII ZR 9/14, NJW-RR 2015, 437 Rz. 29; BGH v. 6.10.2010 -
VIl ZR 183/09, NJW 2010, 3645 Rz. 17.

33 BGH v. 30.5.2018 - VIII ZR 220/17, GE 2018, 869.

337 so jedenfalls im Ergebnis auch: Staudinger/Artz, Neubearb. 2018, § 556a BGB Rz. 23;
Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., 8§ 556a BGB Rz. 36; Wall, Betriebskostenkommentar, 4.
Aufl.,, Rz. 2338; Langenberg/Zehelein, Betriebs- und Heizkostenrecht, 8. Aufl., F Rz. 83;
Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl, 8§ 556a BGB Rz. 28; Em-
merich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., 8 556a BGB Rz. 19; Schmid/Harsch in Schmid/Harz,
Mietrecht Kommentar, 5. Aufl.,, 2017, § 556a BGB Rz. 166¢; Heix, WuM 2016, 263 (265);
Hinz, JR 2017, 284, 286; unklar: MiinchKomm/Schmid-Zehelein, 7. Aufl., 8§ 556a BGB Rz.
31
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geleisteten Vorauszahlungen auf die einzelnen Mieter zu verteilen. Dazu muss
sie den allgemeinen Anforderungen des 8 259 Abs. 1 BGB entsprechen, also
eine aus sich heraus verstandliche geordnete Zusammenstellung der zu den
umzulegenden Betriebskosten im Abrechnungsjahr getatigten Einnahmen und
Ausgaben enthalten, um es dem Mieter zu ermdglichen, die zur Verteilung an-
stehenden Kostenpositionen zu erkennen und den auf ihn entfallenden Anteil
an diesen Kosten gedanklich und rechnerisch nachzuprifens338,

Darin erschopft sich die zu erteilende Abrechnung indes nicht. Vielmehr be-
stimmt 8 259 Abs. 1 BGB daruber hinaus, dass Belege, soweit sie erteilt zu
werden pflegen, vorzulegen sind. Dementsprechend gehort es auch noch zu
der vom Vermieter vorzunehmenden ordnungsgemaflen Abrechnung, dass er
im Anschluss an die Mitteilung der die geordnete Zusammenstellung der Ein-
nahmen und Ausgaben enthaltenden Rechnung dem Mieter auf dessen Verlan-
gen zusatzlich die Einsichtnahme in die Abrechnungsunterlagen durch deren
Vorlage ermdglicht, soweit dies etwa zur sachgerechten Uberprifung der Ne-
benkostenabrechnung oder zur Vorbereitung etwaiger Einwendungen erforder-
lich ist33°,

Es entspricht allgemeiner Auffassung im mietrechtlichen Schrifttum und in der
Instanzrechtsprechung, dass ein Mieter in diesem Zusammenhang auch die
Einsichtnahme in die vom Vermieter erhobenen Einzelverbrauchsdaten anderer
Nutzer eines gemeinsam versorgten Mietobjekts hinsichtlich der Heizkosten
beanspruchen kann, um sich etwa Klarheit zu verschaffen, ob bei einer ver-
brauchsabhangigen Abrechnung der Gesamtverbrauchswert mit der Summe
der Verbrauchsdaten der anderen Wohnungen ubereinstimmt, ob deren Werte
zutreffend sind oder ob sonst Bedenken gegen die Richtigkeit der Kostenvertei-
lung bestehen3¥. Diese Auffassung trifft zu34L.

338 st. Rspr.; vgl. etwa BGH v. 12.11.2014 - VIII ZR 112/14, NJW 2015, 406 Rz. 11; BGH v.
9.10.2013 - VIII ZR 22/13, NJW-RR 2014, 76 Rz. 13; BGH v. 3.7.2013 - VIII ZR 322/12, NJW
2013, 3234 Rz. 9; BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR 227/09, NJW 2010, 3228 Rz. 11; jeweils
m.w.N.

339 BGH v. 3.7.2013 - VIII ZR 322/12, NJW 2013, 3234 Rz. 9; BGH v. 22.11.2011 - VIl ZR
38/11, WuM 2012, 276 Rz. 2; jeweils m.w.N.

840 7 B. Staudinger/Artz, Neubearb. 2018, § 556 BGB Rz. 112; Schmidt-Futterer/Langenberg,
Mietrecht, 13. Aufl., 8 556 BGB Rz. 481; Harsch, WuM 2015, 399 (400 f.); jeweils m.w.N.

341 BGHv. 7.2.2018 — VIII ZR 189/17, WuM 2018, 288 = ZMR 2018, 573 = GE 2018, 577.
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Hingegen bedarf es dazu nicht der zusatzlich geforderten Darlegung eines be-
sonderen Interesses an einer Belegeinsicht in die Verbrauchswerte der anderen
im Haus befindlichen Mietwohnungen®*?. Schon der Wortlaut der allgemeinen
Vorschrift des § 259 Abs. 1 BGB bietet dafur keinen Anhalt. Vielmehr ist es ge-
rade Zweck einer solchen Belegvorlagepflicht, die Ausfihrung der abzurech-
nenden Geschafte umfassend nachprifbar zu gestalten und es dem Einsichts-
berechtigten etwa zu ermdglichen, sich durch Nachfrage bei den in den Bele-
gen genannten Dritten Uber die Richtigkeit der daraus hervorgehenden Um-
stande zu vergewissern oder weitere Aufklarung einzuholen. Dass die durch
eine Belegeinsicht begehrte Information zur Vorbereitung weiterer Anspriiche
zwingend bendétigt wird, ist danach nicht erforderlich. Es genugt hierfur bereits
das allgemeine Interesse des Berechtigten, die Tatigkeit des Abrechnungs-
pflichtigen zu kontrollieren343,

Fur die mietrechtliche Betriebskostenabrechnung kann, wie der BGH bereits fur
die Vorlage von Versorgungsvertrdgen des Vermieters mit Dritten zwecks
sachgerechter Uberpriifung der Nebenkostenabrechnung und Vorbereitung et-
waiger Einwendungen klargestellt hat®*4, nichts anderes gelten. DemgemanR ist
auch bislang schon das mietrechtliche Schrifttum mit Recht Giberwiegend davon
ausgegangen, dass bereits das allgemeine Interesse des Mieters an naherer
Aufklarung und Kontrolle sein Verlangen nach Belegvorlage rechtfertigt34°.

Das berechtigte Verlangen des Mieters, die Verbrauchswerte der anderen Mie-
ter Gberprufen zu wollen, scheitert deshalb auch nicht daran, dass die in den
Betriebskostenabrechnungen genannten Verbrauchswerte unstreitig so in sei-
ner Wohnung abgelesen worden sind34°.

Vergeblich halt die Revisionserwiderung dem von den Beklagten geltend ge-
machten Zurtickbehaltungsrecht entgegen, der dabei von ihnen auf ein Ein-
sichtsrecht in die den Abrechnungen zugrunde liegenden Originalbelege der

342 BGH v. 7.2.2018 — VIl ZR 189/17, WuM 2018, 288 = ZMR 2018, 573 = GE 2018, 577.

343 ygl. BGH v. 8.2.2007 - lll ZR 148/06, WPM 2007, 1423 Rz. 6; BGH v. 3.11.2011 - Il ZR
105/11, WM 2012, 944 Rz. 12 f.; BGH v. 9.11.2017 - lll ZR 610/16, WPM 2017, 2296 Rz. 21;
jeweils m.w.N.

344 BGH v. 22.11.2011 - VIII ZR 38/11, WuM 2012, 276; dazu Milger, PiG 92 [2012], 189 (194).

845 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl., § 556 BGB Rz. 481; Harsch, WuM 2015,
399 (400 f.); jeweils m.w.N.

346 BGH v. 7.2.2018 — VIII ZR 189/17, WuM 2018, 288 = ZMR 2018, 573 = GE 2018, 577.
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Ubrigen Wohnungen des Hauses gestiitzte Gegenanspruch habe nur so ver-
standen werden kénnen, dass sie die Originalbelege hatten Gbersandt erhalten
wollen. Eine solche Ubersendung, und zwar noch dazu der Originalbelege, sei
jedoch nach der Rechtsprechung des Senats von einer Belegvorlagepflicht der
Klagerin nicht mehr gedeckt und habe deshalb den Beklagten von vornherein
nicht zugestanden.

Es kann auch nicht in Zweifel gezogen werden, dass das von dem Mieter gel-
tend gemachte Zurickbehaltungsrecht, das gemalf § 274 Abs. 1 BGB nur die
Wirkung einer Zug-um-Zug-Verurteilung zur Folge haben soll, GUberhaupt die
begehrte Abweisung der Klage rechtfertigen kann34’.

15.5 Rechtsfolge des Zuriickbehaltungsrechts

Die Ubermittlung einer (formell) ordnungsgemaRen Abrechnung an den Mieter
fuhrt allein schon die Falligkeit des sich hieraus ergebenden Nachforderungs-
oder Guthabensaldos gemal § 271 Abs. 1 BGB herbei, ohne dass es fir den
Falligkeitszeitpunkt noch zusatzlich darauf ankommt, ob nach Erteilung der Ab-
rechnung zunachst eine angemessene Frist zu ihrer Uberpriifung durch den
Mieter verstrichen ist3*8, Ebenso ist geklart, dass der Mieter gegentber einer
Nachforderung des Vermieters ein Zurlckbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1
BGB geltend machen kann, solange der Vermieter ihm keine Uberprifung der
Abrechnung ermdglicht®#°. Noch nicht naher befasst hat sich der VIII. Senat
allerdings mit der Frage, ob sich in diesem Fall die Rechtsfolge einer verweiger-
ten Belegeinsicht stets auf die in 8§ 274 Abs. 1 BGB bei Geltendmachung eines
Zuruckbehaltungsrechts vorgesehene Verurteilung des Mieters zur Leistung
gegen Empfang der ihm gebuhrenden Leistung (Erfullung Zug um Zug) be-
schrankt oder ob eine Verweigerung der Belegeinsicht auch zur Klageabwei-
sung fihren kann.

Soweit diese Frage im mietrechtlichen Schrifttum und in der Instanzrechtspre-
chung erdrtert wird, wird einhellig eine Leistungspflicht des Mieters verneint,
solange der Vermieter unberechtigt eine begehrte Belegeinsicht verweigert.

347 BGH v. 7.2.2018 — VIII ZR 189/17, WuM 2018, 288 = ZMR 2018, 573 = GE 2018, 577.
348 BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419 Rz. 20; BGH v. 28.4.2010 - VIIl ZR
263/09, NJW 2010, 1965 Rz. 8; jeweils m.w.N.
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Dies wird teilweise mit einem abweichend von der Rechtsfolge des § 274 Abs. 1
BGB erforderlichen Hinausschieben der Falligkeit®*° sowie teilweise damit be-
grindet, dass der Vermieter durch Verweigerung der Belegeinsicht dem Mieter
in vertragsverletzender Weise dessen Recht auf eine vorgreifliche Uberprifung
der Abrechnung verhindere, so dass sich sein gleichwohl erhobenes Zahlungs-
verlangen als eine gegen Treu und Glauben (8 242 BGB) versto3ende unzulds-
sige Rechtsausiibung darstelle34,

Der BGH halt letztgenannte Sichtweise fur zutreffend3®2. Der VIII. Senat hat be-
reits in anderem Zusammenhang entschieden, dass einer (gerichtlichen) An-
spruchserhebung der Einwand einer unzulassigen Rechtsaustubung entgegen-
stehen kann, wenn der erhobene Anspruch mit einer Rechnungslegung zu-
sammenhangt, die der Glaubiger dem Schuldner aber verweigert und dadurch
den erhobenen Anspruch der dem Schuldner zustehenden Nachprifung treu-
widrig zu entziehen versucht®%3,

So verhélt es sich auch im Streitfall. Die Unzuléassigkeit der von dem Vermieter
gewahlten Vorgehensweise ergibt sich insbesondere daraus, dass es sinnwidrig
ware, einen Schuldner, der eine Abrechnung erst noch nachprifen will, sogleich
zur Zahlung des ungepriften Betrages zu verurteilen, der nach Erhalt der Zug
um Zug zu erteilenden Belegeinsicht dann auch so im titulierten Umfang zu er-
bringen ware. Der Sinn einer Uberpriifung der Betriebskostenabrechnung liegt
vielmehr gerade darin, den Mieter bereits vorab in die Lage zu versetzen, etwa-
ige Abrechnungsfehler aufzudecken, und ihm lber die unmittelbare Belegkon-
trolle und das dadurch vermittelte eigene Bild die Mdglichkeit zur wirkungsvollen
Abwehr der ungerechtfertigten Inanspruchnahme aus einem wegen eines ver-
tragsverletzenden Verhaltens des Vermieters ansonsten ganz oder teilweise
ungeprift bleibenden Abrechnungssaldos einzuraumens%4,

349 BGH v. 8.3.2006 - VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419 Rz. 21; BGH v. 22.11.2011 - VIIl ZR
38/11, WuM 2012, 276; jeweils m.w.N.

3%0 z.B. LG Bremen, WuM 2013, 488, 489; LG Kempten, ZMR 2017, 248 f.; Blank in Blank/ Bor-
stinghaus, Miete, 5. Aufl., 8 556 BGB Rz. 184a.

351 OLG Dusseldorf, NJW-RR 2001, 299; NJOZ 2015, 1556 (1557 f.); KG v. 12.3.2012 - 12 U
72/11, juris Rz. 5; Staudinger/Artz, Neubearb. 2018, § 556 BGB Rz. 123 m.w.N. zum Mei-
nungsstand.

852 BGH v. 7.2.2018 — VIII ZR 189/17, WuM 2018, 288 = ZMR 2018, 573 = GE 2018, 577.

353 ygl. BGH v. 24.11.1971 - VIl ZR 81/70, BGHZ 57, 292 (300 f.)

854 BGH v. 7.2.2018 — VIII ZR 189/17, WuM 2018, 288 = ZMR 2018, 573 = GE 2018, 577.
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16 Heizkosten
16.1 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 fur 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 fur die nachfolgende Abrechnungsperiode, nicht
aber fir die Vergangenheit zulassig3®.

Zwar konnte der dogmatische Ansatz des BGH, nach dem durch die Vorschrif-
ten der Heizkostenverordnung die rechtsgeschaftliche Gestaltungsfreiheit der
Mietvertragsparteien kraft Gesetzes eingeschrankt werde3®, dafir sprechen,
eine Abrechnung nach der HeizkV ohne Ankiindigung auch fiir die Vergangen-
heit zuzulassen. Der Regelungszweck der HeizkV gebietet einen derartig weit-
reichenden Eingriff in die Vertragsfreiheit der Mietvertragsparteien indes nicht:
Durch die Pflicht zur verbrauchsabhangigen Abrechnung soll das Nutzerverhal-
ten bei der Raumheizung und beim Warmwasserverbrauch mit dem Ziel einer
Energieeinsparung beeinflusst werden; 8 2 HeizkV soll sicherstellen, dass miet-
vertragliche Bestimmungen die verbrauchsabhéngige Abrechnung nicht verhin-
dern konnen3’. Dieses Ziel der Beeinflussung des Nutzerverhaltens kann fir
die Vergangenheit nicht mehr erreicht werden, sondern setzt gerade eine An-
kiindigung, dass sich die Abrechnung in Zukunft am Verbrauch orientieren wer-
de, voraus®®®, Auch erfordert die verbrauchsabhéngige Erfassung die Installati-
on entsprechender Erfassungsgerate, die - wie der vorliegende Fall zeigt, in
dem nicht verbrauchs- sondern flachenabhangig abgerechnet wird — nicht
riickwirkend moglich ist3%°. Zudem spricht eine weitere Uberlegung fir die Auf-
fassung, dass eine Abrechnung der Heizkosten nach Verbrauch und Flache nur

355 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

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

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

858 OLG Hamburg v. 24.5.2017 - 8 U 41/16, ZMR 2017, 884.

359 Lammel, WuM 2007, 439.
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nach Ankindigung fur zukinftige Abrechnungszeitraume zulassig ist: Fir den
Bereich des Wohnraummietrechts regelt 8 556a Abs. 2 S. 2 BGB, dass die Be-
triebskosten erst nach Ankiindigung des Vermieters und fur zukinftige Abrech-
nungszeitrdume verbrauchsabhangig abgerechnet werden durfen. Auch § 6
Abs. 4 S. 3 HeizkV lasst eine Festlegung und Anderung des Abrechnungsmaf-
stabes nur fir kinftige Abrechnungszeitraume zu. Der zugrundeliegende allge-
meine Rechtsgedanke, dass aus Grinden des Vertrauensschutzes und der
Zweckmafigkeit eine Neuregelung der Abrechnungsstruktur nur fir die Zukunft
erfolgen kann, ist auch auf den vorliegend relevanten Bereich der Heizkosten-
abrechnung im Gewerberaummietrechts Ubertragbar; eine Umgestaltung der
Mietstruktur hinsichtlich der Heizkosten ist danach auch insoweit nur fur die Zu-
kunft und nicht rtickwirkend zulassig3°.

17 Vermieterpfandrecht

17.1 Erléschen durch Entfernen eines Fahrzeugs

Zu den Gegenstanden, auf die sich das Vermieterpfandrecht erstreckt, gehéren
grundsatzlich auch die regelmaRig auf dem Mietgrundstlick abgestellten Kraft-
fahrzeuge®%!. Eingebracht sind namlich alle Sachen, die wahrend der Mietzeit
willentlich und wissentlich in die Mietraume oder auf das Mietgrundstiick ver-
bracht werden3%2, Bei Sachen, die nur vortibergehend in der Absicht alsbaldiger
Wiederentfernung eingestellt werden, ist danach zu unterscheiden, ob der vo-
ribergehende Verbleib der bestimmungsgemalen Nutzung der Mietsache ent-
spricht®3, Ein Kraftfahrzeug, das auf dem vermieteten Grundstiick geparkt wird,
ist dementsprechend eingebracht. Denn seine regelmafiige voribergehende
Einstellung gehort zum bestimmungsgemaBRen Gebrauch der Mietsache3%4,

360 ygl. Schmidt-Futterer/Lammel, 12. Aufl. 2015, § 2 HeizKV Rz. 12; Staudinger/Emmerich,
Neubearb. 2014, § 535 BGB Rz. 69.

361 BGH v. 6.12.2017 - XIl ZR 95/16, ZMR 2018, 496 = NZM 2018, 203 = GE 2018, 253 = DWW
2018, 52.

362 MinchKomm/Ganter, 3. Aufl. 8 50 InsORn. 86; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl.,, Rz. 750; Eckert, ZIP 1984, 663; vgl. auch RGZ 132,
116.

363 MiinchKomm/Ganter, 3. Aufl. 8§ 50 InsO Rz. 86; FK-InsO/Imberger, 8. Aufl., § 50 InsO Rz.
57; Geldmacher in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 562 BGB
Rz. 40.

%4 ygl. MinchKomm/Ganter, 3. Aufl. 850 InsO Rz. 86; Geldmacher in: Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 8§ 562 BGB Rz. 40.
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Nach den getroffenen Feststellungen waren die LKW und der Anhénger nachts
jeweils auf dem Betriebsgrundstiick bestimmungsgemal abgestellt.

Die noch vor der Insolvenzerdffnung entstandenen Forderungen des Vermieters
waren durch das Vermieterpfandrecht insolvenzfest gesichert, sofern sich die
Fahrzeuge und der Anhanger im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung am 10. April
2013 um 13:20 Uhr auf dem Betriebsgelande befanden, nachdem sie im An-
schluss an die letzte Ausfahrt - falls nach vorlaufiger Insolvenzerdffnung, mit
notwendiger Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters3® - dort wieder
eingebracht waren3%%, Waren sie hingegen im Zeitpunkt der Insolvenzer&ffnung
vom Grundstulick entfernt gewesen und erst nach der Insolvenzeréffnung wieder
eingebracht worden, fihrte das dadurch neu entstandene Vermieterpfandrecht
nur zur Sicherung von Masseschulden des Mieters aus dem nach der Insol-
venzeroffnung fortbestehenden (88 108, 109 InsO) Mietverhéltnis; es sicherte
dann nicht die Forderungen aus der Zeit vor der Insolvenzerdffnung, die einfa-
che Insolvenzforderungen sind3¢’.

Gemal § 562 a Satz 1 BGB erlischt das Pfandrecht des Vermieters mit der Ent-
fernung der Sachen von dem Grundstick, aul3er wenn diese ohne Wissen oder
unter Widerspruch des Vermieters erfolgt. Nach Satz 2 der Vorschrift kann der
Vermieter nicht widersprechen, wenn die Entfernung den gewdohnlichen Le-
bensverhaltnissen entspricht oder wenn die zurtickbleibenden Sachen zur Si-
cherung des Vermieters offenbar ausreichen. Waren die Fahrzeuge und der
Anhanger im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung fir Zwecke von Kundenbesu-
chen oder Auslieferungen im Gebrauch, so waren sie in dem Augenblick vom
vermieteten Grundstick tatsachlich raumlich entfernt. Dem konnte der Vermie-
ter bis zur Insolvenzeréffnung auch unter Fortsetzung des Geschéftsbetriebs
durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter nicht widersprechen3%®, solange die
dem Fahrzeugzweck entsprechende Ausfahrt jeweils ,den gewohnlichen Le-
bensverhaltnissen® entsprach. Bei der Gewerbemiete ist damit eine Entfernung

365 MiinchKomm/Ganter, 3. Aufl., 8 50 InsO Rz. 86.

366 BGH v. 6.12.2017 - XIl ZR 95/16, ZMR 2018, 496 = GE 2018, 253 = DWW 2018, 52.

367 MinchKomm/Ganter, 3. Aufl., 8 50 InsO Rz. 86b; Kayser/Thole/Lohmann, 8. Aufl., § 50 InsO
Rz. 24; BeckOK InsO/Haneke, [Stand: 31. Juli 2017], § 50 InsO Rz. 19; Jaeger/Heckel, § 50
InsO Rz. 39.

368 ygl. BeckOK InsO/Haneke, [Stand: 31. Juli 2017], 8 50 InsO Rz. 18; FK-InsO/Imberger, 8.
Aufl., 8 50 InsO Rz. 65.
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von Sachen im regelmaBigen Geschéftsbetrieb gemeint®6°, auch soweit der vor-
laufige Insolvenzverwalter ihn fortfuhrt.

Zwar wird in Teilen der Rechtsprechung und Literatur vertreten, eine von vorn-
herein lediglich voriibergehend geplante Wegschaffung der Sachen reiche fur
das Erloschen des Vermieterpfandrechts nicht aus. Das ergebe sich aus dem
systematischen Zusammenhang mit 8 1253 Abs. 1 BGB, denn es sei auch fir
das rechtsgeschaftliche Pfandrecht anerkannt, dass eine nur voribergehende
Besitzaufgabe nicht zu seinem Erléschen fiihre, da nach § 856 Abs. 2 BGB die
ihrer Natur nach vortibergehende Verhinderung in der Ausiibung der Gewalt
nicht den Besitz beendige. Zum anderen werde fir die insoweit gleichlautenden
Tatbestandsmerkmale im Hypothekenrecht (88 1121, 1122 BGB), bei dem die
gleiche Problematik hinsichtlich des Umfangs der Haftung bestehe, einhellig die
Auffassung vertreten, dass unter den Begriff der Entfernung nur die fur dauernd
geplante Wegschaffung zu verstehen sei. Wegen der rechtlichen und tatsachli-
chen Vergleichbarkeit dieser Vorschriften seien die dortigen Ergebnisse auf
§ 562a BGB Uubertragbar. Es sei auch kein Grund ersichtlich, weshalb die Ent-
fernung von Sachen im Sinne des § 562a BGB anders behandelt werden solle
als deren Einbringung, fir die gefordert werde, dass die Sachen des Mieters
nicht lediglich voribergehend eingestellt seien. Daher lasse insbesondere die
tagliche Ausfahrt mit dem eingebrachten Kraftfahrzeug nicht morgens das
Pfandrecht erldschen, um abends beim Einstellen auf dem Grundstick wieder
neu begrindet zu werden. Andernfalls ware das Pfandrecht der Willkir des
Mieters ausgesetzt, der durch kurzfristiges Entfernen der Sachen das Ver-
mieterpfandrecht aushohlen kdnnte, auch durch Pfandung oder Verpfandung
wahrend der Ausfahrt. Die zum Erléschen des Vermieterpfandrechts flihrende
Entfernung sei daher erst beendet, wenn die eingebrachten Gegenstande voll-
standig aus dem Zugriffsbereich des Vermieters verbracht worden seien37°,

369 ygl. BT-Drucks. 14/4553 S. 60.

870 OLG Frankfurt, ZMR 2006, 609 (610); OLG Frankfurt, NJW-RR 2007, 230 (231); LG Neu-
ruppin, NZM 2000, 962 (963); Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 13. Aufl., 8§ 562a BGB
Rz. 8 ff.; Bub/Treier/von der Osten, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Ill. A
Rz. 2230 ff.; Riecke in: Klein-Blenkers/Heinemann/Ring, Miete/WEG Nachbarschaft, § 562a
BGB Rz. 4; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., lll Rz. 226; Jauernig/Teichmann, 16. Aufl.,
§ 562a BGB Rz. 2; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
10. Aufl., Rz. 767; Soergel/Heintzmann, 13. Aufl., §562a BGB Rz. 3; Lindner-
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Eine friher vertretene Auffassung hat weiter danach differenzieren wollen, ob
die voribergehend entfernten Sachen in einen fremden Machtbereich einge-
bracht worden sind3,

Demgegenuber lasst die wohl Uberwiegende Meinung jede auch nur voruber-
gehende Entfernung der Sachen fur ein Erldschen des Vermieterpfandrechts
gentgen und geht von dessen Neubegriindung bei Wiedereinbringen aus. Zur
Begrindung wird angefuhrt, es fehlten brauchbare Kriterien zur Abgrenzung
von vorubergehender und dauerhafter Entfernung, weshalb Rechtsunsicherheit
drohe. So wie ein voriibergehendes Hineinschaffen unter Umsténden fir ein
Einbringen genige, reiche auch ein vorubergehendes Herausschaffen fur ein
Entfernen. Deshalb erldsche das Pfandrecht des Vermieters eines Betriebs-
grundstticks an den Fahrzeugen des Mieters jedes Mal, wenn diese im Rahmen
des ordnungsgemal3en Geschaftsbetriebs das Mietgrundstick verlassen. Kehr-
ten sie zurlick, entstehe das Pfandrecht neu®72.

Zutreffend ist die zuletzt genannte Auffassung373.

Figura/Oprée/Stellmann/Moeser, Geschéftsraummiete, 4. Aufl., Kap. 12 Rn. 303; Weimar,
ZMR 1972, 295, 296; Alexander, JuS 2014, 1, 5.

871 ygl. Siber, Das gesetzliche Pfandrecht des Vermieters, des Verpachters und des Gastwirtes
nach dem burgerlichen Gesetzbuche fir das Deutsche Reich, S. 80 f.; dem folgend Kast,
Die Beendigungsgrinde des gesetzlichen Pfandrechts des Vermieters an den eingebrachten
Sachen des Mieters [Diss. 1911], S. 56 f.; Ebmeier, Das Vermieterpfandrecht [Diss. 1908],
S. 59; Hulsberg, Pfandrecht des Vermieters [Diss. 1907], S. 35f.

872 OLG Karlsruhe, NJW 1971, 624 (625); OLG Hamm, MDR 1981, 407; OLG Miinchen, UFITA
34 [1961], 218 (219 f.); MinchKomm/Ganter, 3. Aufl., 8§50 InsO Rz. 95a; BeckOK
BGB/Ehlert, [Stand: 1. August 2012], § 562a BGB Rz. 4a; BeckOK Mietrecht/Ddétsch, [Stand:
1. September 2017], § 562a BGB Rz. 19; Uhlenbruck/Brinkmann, 14. Aufl., 8 50 InsO Rz.
30; BeckOGK/Reuschle, [Stand: 1. Oktober 2017] § 562a BGB Rz. 4; Geldmacher in: Ghas-
semi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 8 562a BGB Rz. 13 ff.; Jae-
ger/Henckel, § 50 InsO Rz. 46; Staudinger/Emmerich, BGB [2018], § 562a BGB Rz. 5;
MinchKomm/Artz, 7. Aufl., 8 562 a BGB Rz. 5; Blank in: Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl.,
§ 562a Rz. 4; Trenk-Hinterberger, ZMR 1971, 329 (330 f.); Bronsch, ZMR 1970, 1, 2; Fi-
scher-Dieskau/Franke, Wohnungsbaurecht, [Stand: August 2010], § 562a BGB Anm. 4; L{t-
zenkirchen/Dickersbach, Mietrecht, 2. Aufl., § 562a BGB Rz. 9; Palandt/Weidenkaff, 76.
Aufl.,, 8 562a BGB Rz. 4; Spielbauer/Schneider/Kellendorfer, Mietrecht, § 562a BGB Rz. 6;
Herrlein in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl.,, § 562a BGB Rz. 4; Gramlich, Mietrecht,
13. Aufl., § 562a BGB; Schach in Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 7. Aufl.,
§ 562a BGB Rz. 2; HK-InsO/Buchler/Scholz, 6. Aufl., 8 50 InsO Rz. 33; Hess, 2. Aufl., § 50
InsO Rz. 59; KK-InsO/Hess, § 50 InsO Rz. 64; vgl. auch bereits RG, WarnRspr. 1909
Nr. 401 S. 377 (378); LG Koblenz, JW 1929, 959 mit Anm. GraRRhoff; Mittelstein, Die Miete,
4. Aufl., S. 586 f.

873 BGH v. 6.12.2017 - XIl ZR 95/16, ZMR 2018, 496 = GE 2018, 253 = DWW 2018, 52.
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Die Auslegung des § 562 a BGB hat vom Wortlaut des Gesetzestextes auszu-
gehen. Dieser differenziert nicht danach, ob die dem Pfandrecht unterliegenden
Sachen auf Dauer oder nur voribergehend weggeschafft werden. Der Geset-
zestext spricht ohne Einschrankung von einer ,Entfernung” und legt damit ein
Wort zugrunde, dem schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch kein Zeit-
moment innewohnt®* und das auch keine bestimmten Begleitumstande for-
dert®”>. Anhaltspunkte fiir eine einschrankende Auslegung des Begriffs ,Entfer-
nung“ enthalt der Gesetzeswortlaut somit nicht.

Fir eine vom Wortlaut abweichende Auslegung finden sich auch keine Hinwei-
se in der Entstehungsgeschichte des Gesetzes. Bereits bei den Beratungen des
8§ 560 Satz 1 BGB a.F. als Vorlaufer des heutigen § 562 a BGB war erértert
worden, dass das Widerspruchsrecht des Vermieters auch dann eingeschrankt
werden misse, wenn eine nur vorubergehende Entfernung durch die gewohnli-
chen Lebensverhéltnisse geboten sei, z.B. von Reiseutensilien bei Antritt einer
Reise und von reparaturbedurftigen Sachen, deren Ausbesserung aul3erhalb
des Hauses zu erfolgen habe®’. Es entsprach damit der Vorstellung des histo-
rischen Gesetzgebers, dass auch die nur voriibergehende Entfernung von Sa-
chen zum (vorubergehenden) Erléschen des Vermieterpfandrechts fuhrt.

Ebenso sprechen systematische Erwagungen nicht flr eine einschréankende
Auslegung des Begriffs der Entfernung der Sachen. Eine solche ist insbesonde-
re nicht aus Grinden der Einheit der Rechtsordnung in Bezug auf Tatbestande
des rechtsgeschaftlichen Mobiliarpfandrechts geboten. Denn im Unterschied zu
diesem handelt es sich bei dem Vermieterpfandrecht um ein besitzloses Pfand-
recht, auf das die besitzrechtliche Bestimmung des § 856 Abs. 2 BGB keine
Anwendung finden kann.

Dasselbe qilt fur die von der Gegenauffassung herangezogenen Tatbestéande
des Hypothekenrechts (88 1121, 1122 BGB). Zwar ist fur die dort geregelten
Enthaftungstatbestande anerkannt, dass unter den Begriff der Entfernung nur
die fur dauernd geplante Wegschaffung zu verstehen sei. § 1121 BGB ver-

374 Trenk-Hinterberger, ZMR 1971, 229 (330).

875 Geldmacher in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 562a BGB Rz.
14.

876 vgl. Motive Il S. 408, zitiert bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum Birgerlichen Ge-
setzbuch Bd. Il S. 227 f.
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knupft die Entfernung jedoch mit der VerdufRerung. Beide muissen dergestalt
miteinander zusammenhangen, dass die Entfernung wegen der und zur Ver-
wirklichung der VerauRerung geschieht®’’. Bereits der notwendige Zusammen-
hang mit der VerauRRerung bedingt die endglltige Entfernung®’8. Ein damit ver-
gleichbarer Zusammenhang wird in 8 562 a Satz 1 BGB nicht hergestellt.

Fur das Vermieterpfandrecht enthélt das Gesetz auch keine dem § 1122 Abs. 1
BGB entsprechende Bestimmung, die eine Enthaftung bei nur voribergehender
Entfernung ausdriicklich ausschliel3t. Dass es sich insoweit um ein gesetzgebe-
risches Versehen handelt, kann nicht angenommen werden, nachdem der Ge-
setzgeber in Bezug auf das Vermieterpfandrecht beispielsweise an Reiseutensi-
lien und reparaturbedirftigen Sachen ausdriicklich eine andere Systematik vo-
rausgesetzt hat als fir den Hypothekenverband durch 8§ 1122 Abs. 1 BGB be-
stimmt37°,

Schliel3lich sprechen Gesichtspunkte der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
fur eine ausschlie3lich raumliche Anknlupfung des Begriffs der Entfernung der
Sachen, weil handhabbare Kriterien zur Unterscheidung zwischen einer blof3
vorubergehenden und einer dauernden Entfernung der Sachen von dem ver-
mieteten Grundstiick fehlen3®. Solche Kriterien fiihrten zu einer der sachen-
rechtlichen Klarheit unzutraglichen Rechtsunsicherheit.

Auch im Ergebnis wére es nicht gerechtfertigt, wenn sich etwa im Falle einer
Ausfahrt zur Reparatur des Fahrzeugs das an den Besitz anknipfende Werkun-
ternehmerpfandrecht (8 647 BGB) nicht gegentber dem besitzlosen Vermieter-
pfandrecht durchsetzen sollte®®!. Denn wahrend das Entstehen eines Werkun-

877 BGHZ 60, 267 (268); RGZ 144, 152 (154 f.); MinchKomm/Lieder, 7. Aufl., § 1121 BGB Rz.
19.

878 ygl. RGZ 143, 241 (247 ff.); MunchKomm/Lieder, 7. Aufl., § 1122 BGB Rz. 8; Trenk-
Hinterberger, ZMR 1971, 229 (330).

379 vgl. auch Geldmacher in: Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 562a
BGB Rz. 15; Herrlein in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl., 8 562a BGB Rz. 4; Trenk-
Hinterberger, ZMR 1971, 329 (330 f.); Spielbauer/Schneider/Kellendorfer, Mietrecht, § 562a
BGB Rz. 6.

380 Staudinger/Emmerich, [2018], § 562a BGB Rz. 5; BeckOK MietR/Détsch, [Stand: 1. Sep-
tember 2017]. § 562 a BGB Rz. 19; Blank in: Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., 8§ 562a
BGB Rz. 4.

881 MunchKomm/Artz, 7. Aufl., 8§ 562a BGB Rz. 6; Jaeger/Henckel, § 50 InsO Rz. 46; Staudin-
ger/Emmerich, [2018], § 562a BGB Rz. 5; Herrlein in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4.
Aufl., 8 562a BGB Rz. 4; kritisch Weimar, ZMR 1972, 295 (296).
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ternehmerpfandrechts an den Sachen des Bestellers durch diesen nicht verhin-
dert werden kann, kann der Mieter das Entstehen des Vermieterpfandrechts
beeinflussen, indem er das Fahrzeug fur gewohnlich entweder auf dem Miet-
grundsttick oder im offentlichen StraRenraum abstellt. Das Vermieterpfandrecht
hangt vom Einbringungswillen des Mieters ab und ist deshalb von vornherein
schwacher ausgestaltet.

18 Beendigung des Mietvertrages
18.1 Sittenwidrigkeit eines Mietaufhebungsvertrages

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch
umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist,
gegen das Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden verst6Rt32, Daflr
genugt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde vertragliche Pflichten oder
das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermdgensschaden hervor-
ruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutre-
ten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage tre-
tenden Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann38, So begriin-
det die Mitwirkung eines Dritten an dem Vertragsbruch einer Partei fur sich ge-
nommen nicht den objektiven Tatbestand der Sittenwidrigkeit; es missen viel-
mehr besondere Umstéande hinzutreten, die sein Verhalten als sittenwidrige
Schadigung erscheinen lassen. In dem Eindringen des Dritten in die Vertrags-
beziehungen muss ein besonderes Mal3 an Riicksichtslosigkeit gegeniber dem
Geschadigten hervortreten. Dies ist etwa der Fall, wenn der Dritte eine Ver-
tragspartei zum Vertragsbruch verleitet, kollusiv mit ihr zusammenwirkt oder die
Verletzung vertraglicher - beispielsweise gesellschaftsrechtlicher - Treuepflich-
ten bewusst unterstitzt®*. Die Schwelle, von der ab der Einbruch in fremde
Vertragsbeziehungen als Verstol3 gegen die guten Sitten zu bewerten ist, darf
jedoch nicht zu niedrig angesetzt werden38°,

382 ygl. BGH v. 15.10.2013 - VI ZR 124/12, NJW 2014, 1380 Rz. 8 mm.w.N.; BGH v. 4.6.2013 -
VI ZR 288/12, NJW-RR 2013, 1448 Rz. 14 m.w.N.

383 ygl. BGH v. 19.7.2004 - Il ZR 217/03, NJW 2004, 2668 (2670).

384 BGH v. 15.10.2013 - VI ZR 124/12, NJW 2014, 1380 Rz. 8 m.w.N.

385 BGH v. 2.6.1981 - VI ZR 28/80 - NJW 1981, 2184, 2185
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Nach diesen Grundsatzen kann der Abschluss des Mietaufhebungsvertrags
vom 5. August 2014 nicht als sittenwidrig qualifiziert werden38e,

Nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit konnen die Parteien eines Mietver-
trags unabhangig von einer vereinbarten Mietzeit das Mietverhaltnis jederzeit
durch einen Aufhebungsvertrag (8 311 Abs. 1 BGB) vorzeitig beenden®®’. Dies
gilt grundsatzlich auch dann, wenn der Mieter einen Untermietvertrag geschlos-
sen oder einem Dritten auf einer anderen rechtlichen Grundlage die Mietsache
zur Nutzung Uberlassen hat®8, In diesen Fallen kann ein Mietaufhebungsver-
trag jedoch dann sittenwidrig sein, wenn fur den Vermieter und den Mieter kein
vernunftiger Grund fur die Beendigung des Mietverhaltnisses besteht und der
Zweck des Mietaufhebungsvertrags allein darin liegt, dass der Eigentimer wie-
der Alleinbesitz an dem Mietobjekt erlangt3®. Eine gemeinsame (subjektive)
Schadigungsabsicht der vertragsschlieRenden Parteien reicht zur Annahme
einer Sittenwidrigkeit allein noch nicht aus. Erforderlich ist aul3erdem, dass der
Vertrag die Rechtsstellung des Dritten tatsachlich verschlechtert. Ein fir den
Dritten objektiv nicht nachteiliges Rechtsgeschaft erfillt den Tatbestand des
§°138 Abs. 1 BGB nicht3®, Deshalb ist der Abschluss eines Mietaufhebungs-
vertrags dann nicht sittenwidrig, wenn dem Hauptmieter gegen den Dritten ein
Kindigungsrecht zusteht, mit dem er dessen Gebrauchsmdglichkeit zeitnah
beenden kann3%,

Gemessen hieran ist der Mietaufhebungsvertrag nicht bereits deshalb sittenwid-
rig, weil dadurch dem Untermieter die durch den Geschaftsbesorgungsvertrag
vermittelte Moglichkeit genommen wurde, das Gelande zur Durchfiihrung von
Rennsportveranstaltungen zu nutzen.

Im vorliegenden Fall bestanden sowohl fiir den Vermieter als auch fur die F.H.
GmbH (= Untervermieter) verninftige Grinde dafir, den Mietvertrag vorzeitig
aufzuheben. Die klagende Eigentimerin kann grundsétzlich frei dartber ent-

386 BGH v. 18. April 2018 — XII ZR 76/17, MDR 2018, 856 = NZM 2018, 601 = GE 2018, 870.

387 Staudinger/Rolfs, [2018], § 542 BGB Rz. 174; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 13. Aufl.,
Anhang zu § 542 BGB Rz. 1.

388 BGH v. 18.4.2018 — XII ZR 76/17, MDR 2018, 856 = NZM 2018, 601 = GE 2018, 870.

389 ygl. KG, ZMR 1988, 137 f.

890 BGH v. 28.10.2011 - V ZR 212/10, NJW-RR 2012, 18 Rz. 10.

391 ygl. Bub/Treier/Scheuer/Emmerich, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Kap. V.
Rz. 60.
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scheiden, wie sie das Rennbahngelande in der Zukunft nutzen will, und diese
Entscheidung von den Gerichten nicht zu bewerten ist. Gerade im Hinblick da-
rauf, dass der Rennbahnbetrieb in der Vergangenheit stets defizitar war, wie
sich aus den verschiedenen Insolvenzen, zuletzt der Insolvenz des Renn-
Vereins Frankfurt e.V., sowie aus der in dem Verfahren vorgelegten Budgetpla-
nung des Untermieters fur das Jahr 2016 ergibt, ist es nachvollziehbar, dass
sich die Eigentimerin um eine andere wirtschaftliche Verwertung des Gelandes
bemiihte.

Auch fur die F.H. GmbH bestand nach den getroffenen Feststellungen ein ver-
nunftiger Grund, das Mietverhéaltnis mit der Eigentiimerin vorzeitig zu beenden.
Die F.H. GmbH hatte in dem Mietvertrag weitreichende Pflichten bernommen,
die zu erheblichen finanziellen Belastungen der Gesellschaft fuhrten. Neben der
Zahlung der jahrlichen Miete und aller Nebenkosten (8 3 des Mietvertrags) hatte
sich die Gesellschaft unter anderem dazu verpflichtet, auf eigene Kosten samt-
liche Gebdude auf dem Mietgrundstick in Dach und Fach zu unterhalten (8 5
Abs. 1 des Mietvertrags), sowie zur Instandsetzung von samtlichen Beschadi-
gungen, die anlasslich des Rennbahnbetriebs am Mietgegenstand eintreten (8
5 Abs. 2 des Mietvertrags). Zudem verzichtete die F.H. GmbH auf alle Scha-
densersatzanspriiche gegen die Vermieterin und verpflichtete sich zudem, die
Vermieterin von allen Schadenersatzansprichen freizustellen, die Dritte im Zu-
sammenhang mit der Nutzung des Mietgrundstiicks gegen die Vermieterin gel-
tend machen (8 7 des Mietvertrags). Die zur Erfillung dieser Pflichten erforder-
lichen finanziellen Mittel konnte die GmbH in der Vergangenheit aus dem
Rennsportbetrieb nicht erwirtschaften. Nach den getroffenen Feststellungen war
auch zum Zeitpunkt der Entscheidung, den Mietaufhebungsvertrag abzuschlie-
3en, nicht zu erwarten, dass dies in der Zukunft anders sein wirde und die F.H.
GmbH durch den Rennbahnbetrieb Einnahmen erzielen kénnte, die zumindest
die anfallenden Kosten decken. Dass sich der Zeuge H. als alleiniger Gesell-
schafter und Geschéftsfuhrer der F.H. GmbH unter diesen Voraussetzungen
zur Beendigung des Mietverhéltnisses entschloss, ist eine betriebswirtschaftli-
che Entscheidung, die nachvollziehbar ist und fur sich genommen nicht als ver-
werflich beurteilt werden kann3°2.

392 BGH v. 18.4.2018 — XII ZR 76/17, MDR 2018, 856 = NZM 2018, 601 = GE 2018, 870.
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Der F.H. GmbH stand nach 8 3 Nr. 2 des Geschaftsbesorgungsvertrags auch
das Recht zu, den Geschaftsbesorgungsvertrag bereits vor Ablauf der in § 3 Nr.
1 des Vertrags bestimmten Laufzeit bis 31.08.2024 zu kindigen. Fur die Aus-
Ubung des in 8 3 Nr. 2 des Geschaftsbesorgungsvertrags geregelten Kundi-
gungsrechts bestanden keine weiteren Einschrankungen.

Der F.H. GmbH stand damit ein uneingeschranktes Kundigungsrecht zu. Folg-
lich hatte die F.H. GmbH zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietaufhebungs-
vertrags den Geschéaftsbesorgungsvertrag mit Wirkung zum 31.12.2014 kundi-
gen kdnnen. Deshalb fuhrte der Mietauthebungsvertrag nicht zu einer wesentli-
chen Verschlechterung der Rechtsstellung des Untermieters, zumal sich die
Eigentiimerin in dem Mietaufhebungsvertrag verpflichtete, dem Untermieter ein
Angebot zum Abschluss eines Nutzungsvertrags zu unterbreiten, das den Un-
termieter zur unentgeltlichen Nutzung des Rennbahngelédndes bis zum
31.12.2015, also weit Uber den nachstmoglichen Kindigungszeitpunkt hinaus,
berechtigt hatte. Unter diesen Umstanden stellt der Abschluss des Mietaufhe-
bungsvertrags trotz dessen Auswirkungen auf die Rechtsstellung des Uneter-
mieters kein sittenwidriges Rechtsgeschatft dar.

18.2 Fristgerechte Kindigung

18.2.1 Kindigungsverzicht durch lebenslanges Wohnrecht im Kaufver-
trag

Die betreffenden Bestimmungen des Kaufvertrags, in denen den Mietern ein
lebenslanges Wohnrecht eingeraumt wurde, sind als Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen in der vorgenannten Auslegung weder als Uberraschende Klauseln
(8 305c Abs. 1 BGB) nicht Bestandteil des Kaufvertrags geworden noch wegen
unangemessener Benachteiligung (8 307 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB) unwirk-
sam3%,

Eine unangemessene Benachteiligung der Klager durch die streitigen Klauseln
ergibt sich weder daraus, dass diese nicht klar und verstandlich wéaren (8 307
Abs. 1 Satz 2 BGB), noch aus einer inhaltlichen Unausgewogenheit (8 307 Abs.
1 Satz 1 BGB).

33 BGH v. 14.11.2018 — VIl ZR 109/18, m.
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Dies folgt allerdings nicht bereits daraus, dass die genannten Klauseln gemaf §
307 Abs. 3 Satz 1 BGB einer - tber das Transparenzerfordernis (§ 307 Abs. 3
Satz 2, § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) hinausgehenden - Inhaltskontrolle entzogen
waren, weil sich der im notariellen Kaufvertrag vorgesehene Mieterschutz als
eine wesentliche Leistungspflicht der Klager als Kéaufer und damit als ein "es-
sentialium negotii" darstelle. Zwar unterliegen mit Ricksicht auf die Vertrags-
freiheit Abreden Uber den unmittelbaren Gegenstand der Hauptleistung (sog.
Leistungsbeschreibungen), ohne deren Vorliegen mangels Bestimmtheit oder
Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertragsinhalts ein wirksamer Vertrag nicht
mehr angenommen werden kann, nicht der Inhaltskontrolle394,

Um solche Leistungsbeschreibungen handelt es sich bei den hier in Rede ste-
henden Vereinbarungen eines lebenslangen Wohnrechts der Mieter und eines
Ausschlusses der ordentlichen Kindigung jedoch nicht. Zu den "essentialia
negotii" in dem vorgenannten Sinne gehdren bei einem Kaufvertrag regelméanig
die Vertragsparteien, der Kaufgegenstand und der Kaufpreis3°.

Der Inhaltskontrolle unterworfen sind hingegen Klauseln, die das Hauptleis-
tungsversprechen (lediglich) einschranken, verandern, modifizieren oder naher
ausgestalten36.

Die vorgenannten Klauseln verstof3en nicht gegen das Transparenzgebot nach
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Der Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen
ist nach den Grundsatzen von Treu und Glauben verpflichtet, Rechte und
Pflichten seiner Vertragspartner moglichst klar und durchschaubar darzustel-
len3%. Dies ist hier der Fall. Wie bereits ausgefiihrt, lassen die im Zusammen-

894 ygl. BGH v. 15.11.2007 - lll ZR 247/06 , NJW 2008, 360 Rz. 18; BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR
404/12, BGHZ 200, 362 Rn. 43 f.; BGH v. 25.10.2016 - XI ZR 9/15, BGHZ 212, 329 Rz. 21,
Erman/Roloff, 15. Aufl., § 307 BGB Rz. 42 f.; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
12. Aufl., § 307 BGB Rz. 37, 40 f.; MinchKomm/Wurmnest, 7. Aufl., § 307 BGB Rz. 12.

395 ygl. bereits RGZ 124, 81, 83 f.; siehe ferner BGH v. 23.8.2018 - Ill ZR 506/16 , juris Rz. 23;
Staudinger/Beckmann, Neubearb. 2013, § 433 BGB Rz. 18; jurisPK-BGB/Backmann, Stand
19. Mai 2017, § 145 BGB Rz. 15; jurisPK-BGB/Pammler, Stand 1. Dezember 2016, § 433
BGB Rz. 19; Palandt/Weidenkaff, 77. Aufl., Einf. v. § 433 BGB Rz. 1f.

39 ygl. BGH v. 15.11.2007 - lll ZR 247/06 , NJW 2008, 360 Rz. 18; BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR
404/12, BGHZ 200, 362 Rz. 43 f.; BGH v. 25.10.2016 - XI ZR 9/15, BGHZ 212, 329 Rz. 21,
Erman/Roloff, 15. Aufl., § 307 BGB Rz. 42 f.; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
12. Aufl., § 307 BGB Rz. 37, 40 f.; MinchKomm/Wurmnest, 7. Aufl., § 307 BGB Rz. 12.

397 BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 404/12, BGHZ 200, 362 Rz. 37; BGH v. 26.10.2005 - VIIIl ZR
48/05 , BGHZ 165, 12 (21 f.); jeweils m.w.N.
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hang mit dem lebenslangen Wohnrecht der Mieter getroffenen Regelungen kei-
nen Zweifel daran, dass ein unmittelbarer Schutz der Mieter gegentber etwai-
gen Kindigungen der Erwerber/Vermieter bezweckt und damit die ordentliche
Kindigung, soweit diese nicht auf Vertragsverletzungen der Mieter gestitzt
wird, ausgeschlossen ist3%,

Auch eine inhaltliche Unausgewogenheit der streitbefangenen Regelungen ge-
mafd § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB liegt entgegen der Auffassung der Revision nicht
vor. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass die im notariellen
Kaufvertrag enthaltenen Regelungen zum lebenslangen Wohnrecht der Beklag-
ten und zum Kindigungsausschluss weder mit den Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren seien (8§ 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB) noch wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Na-
tur des Vertrages ergeben, so eingeschrankt wirden, dass die Erreichung des
Vertragszwecks gefahrdet ware ( § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

18.2.2 Dauer des individuellen Kiindigungsverzichts

Wie der BGH bereits entschieden hat, kénnen die Vertragsparteien die ordentli-
che Kindigung eines Wohnraummietverhaltnisses im Wege der Individualver-
einbarung auch fir sehr lange Zeitraume ausschlieBen3®. Eine Grenze wird bei
einem individuell vereinbarten Kindigungsausschluss nur durch 8 138 BGB
gesetzt, etwa bei Ausnutzung einer Zwangslage einer Partei oder beim Vorlie-
gen sonstiger Umstande, die der Vereinbarung das Geprage eines sittenwidri-
gen Rechtsgeschafts geben*®. Die individuelle Vereinbarung eines dauerhaften
Ausschlusses der ordentlichen Kindigung ist daher grundsatzlich moglich. Es
mag allerdings, wie in der Instanzrechtsprechung#®® und in der Literatur*®? all-
gemein angenommen wird, nach Ablauf von 30 Jahren in entsprechender An-
wendung des § 544 BGB eine aul3erordentliche Kindigung mit gesetzlicher

3% BGH v. 14.11.2018 — VIII ZR 109/18, m.

39 ygl. BGH v. 10.7.2013 - VIII ZR 388/12, NJW 2013, 2820 Rz. 17; BGH v. 13.10.2010 - VIl
ZR 98/10, NJW 2011, 59 Rz. 25; BGH v. 22.12.2003 - VIII ZR 81/03, NJW 2004, 1448 unter
1.

400 BGH v. 8.5.2018 — VIII ZR 200/17, MDR 2018, 855 = WuM 2018, 437 = GE 2018, 820.

401 OLG Karlsruhe, ZMR 2008 533; LG Berlin, GE 1992, 151; vgl. auch OLG Hamm NZM 1999,
753.

402 palandt/Weidenkaff, 77. Aufl., 8 544 BGB Rn. 4; Staudinger/V. Emmerich, Neubearb. 2018,
§ 544 BGB Rz. 6; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 13. Aufl., 8 544 BGB Rz. 11; Miinch-
Komm/Bieber, 7. Aufl., § 544 BGB Rz. 5.
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Frist moglich sein, die auch nicht auf den ersten méglichen Termin nach diesem
Zeitablauf beschrankt ist4°3,

18.2.3 Hilfsweise Kindigung wegen Zahlungsverzuges

Erklart der Vermieter neben einer aufRerordentlichen fristiosen Kindigung we-
gen Zahlungsverzugs (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB) aufgrund desselben
Mietriickstands hilfsweise eine fristgerechte Kiindigung gemaR § 573 Abs. 1, 2
Nr. 1 BGB, stellt sich die Frage, wie die Kindigungserklarung eines Vermieters
auszulegen ist. Insoweit ist es verkirzt anzunehmen, "nach dem im Kundi-
gungsschreiben erklarten Willen der Klager sollte [...] "rein vorsorglich" das
Mietverhéltnis nach Verstreichen einer Frist (8 573c BGB) enden, wenn es nicht
schon zuvor durch die fristlos erklarte Kiindigung beendet wiirde"4%4.

Ein Vermieter, der von der Kiuindigungsmoglichkeit des 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.
3 BGB Gebrauch macht und diese mit einer hilfsweise ausgesprochenen or-
dentlichen Kiindigung nach § 573 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB verbindet, macht damit
nicht nur deutlich, dass die fristlose Kindigung Vorrang haben soll, sondern
erklart zugleich, dass die ordentliche Kindigung in allen Fallen Wirkung entfal-
ten soll, in denen die zunachst angestrebte sofortige Beendigung des Mietver-
haltnisses aufgrund einer - entweder bei Zugang des Kindigungsschreibens
schon gegebenen oder einer nachtraglich gemafd §°543 Abs. 2 Satz 3 BGB
(unverzigliche Aufrechnung durch Mieter) oder 8 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB
(Schonfristzahlung oder behdrdliche Verpflichtungserklarung) rickwirkend ein-
getretenen - Unwirksamkeit der fristltosen Kindigung fehlgeschlagen ist. Dies
ergibt sich aus einer sachgerechten Auslegung (88 133, 157 BGB) der Kindi-
gungserklarung?°®.

Bei der Auslegung einer einseitigen, empfangsbedirftigen Willenserklarung vor-
liegt, ist nicht allein auf den Wortlaut abzustellen. Vielmehr ist sie so auszule-
gen, wie sie der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben und unter Be-
ricksichtigung der Verkehrssitte von seinem Empfangerhorizont aus verstehen

408 ygl. dazu BGH v. 20.2.1992 - 1ll ZR 193/90, BGHZ 117, 236 (239).
404 BGH v. 19.9.2018 — VIIl ZR 231/17, WuM 2018, 714 = GE 2018, 1389.
405 BGH v. 19.9.2018 — VIIl ZR 231/17, WuM 2018, 714 = GE 2018, 1389.
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musste?®®, Fir die Auslegung sind nur solche Umstéande heranzuziehen, die
dem Erklarungsempfanger bekannt oder fiir ihn erkennbar waren497,

Gemessen daran erklart ein Vermieter, der eine fristlose Kindigung des Miet-
verhaltnisses wegen Zahlungsverzugs und daneben hilfsweise oder vorsorglich
eine ordentliche Kiindigung ausspricht, zum einen, dass er sich in erster Linie
auf den Beendigungstatbestand des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB beruft, also
auf dessen Rechtswirkungen, namlich die sofortige Auflosung des Mietverhalt-
nisses, nicht verzichten will*%, Zum anderen bringt er damit zum Ausdruck,
dass das Mietverhéltnis - falls die vorrangig gewollte fristlose Kiindigung (gleich
aus welchen Grunden) nicht zu der angestrebten Beendigung fiihrt - wenigstens
mit Ablauf der geltenden Kiindigungsfrist sein Ende finden soll.

In Anbetracht der feinmaschigen, verschiedene Phasen beriicksichtigenden
Ausgestaltung, die eine fristlose, aul3erordentliche Kiindigung wegen Zahlungs-
verzugs nach 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB durch den Gesetzgeber erfahren
hat, steht bei Zugang einer wirksamen fristlosen Kindigung regelmaflig noch
nicht endgultig fest, ob das Mietverhaltnis hierdurch tatsachlich sein Ende ge-
funden hat. Bei verstandiger Betrachtung bringt daher ein Vermieter, der seine
fristlose Kindigung wegen Zahlungsverzugs hilfsweise oder vorsorglich mit ei-
ner ordentlichen Kindigung verknipft, auch aus objektiver Mietersicht zum
Ausdruck, dass die zugleich erklarte*®® ordentliche Kiindigung auch dann zum
Zuge kommen soll, wenn die fristlose Kiindigung infolge der gesetzlichen An-
ordnung in § 543 Abs. 2 Satz 3, § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB nicht zu dem ange-
strebten Ziel der endgultigen sofortigen Beendigung des Mietverhéltnisses,
sondern dazu gefuhrt hat, dass dieses trotz fristloser Kiindigung rickwirkend
betrachtet als ununterbrochen fortgefthrt gilt.

18.2.4 Kundigungssperre nach § 577a BGB

§ 577a Abs. 1la BGB wurde durch das Gesetz uber die energetische Moderni-
sierung von vermietetem Wohnraum und Uber die vereinfachte Durchsetzung

406 st, Rspr.; vgl. etwa BGH v. 21.5.2008 - IV ZR 238/06, NJW 2008, 2702 Rz. 30; BGH v.
17.12.2014 - VIIl ZR 86/13, ZMR 2015, 216 Rz. 38; BAGE 41, 37, 46; jeweils m.w.N.

407 BGH v. 5.10.2006 - Il ZR 166/05, NJW 2006, 3777 Rz. 18 m.w.N.

408 ygl. auch BAGE 145, 184 Rz. 44; BAG, NJW 2014, 3533 Rz. 20; jeweils mwN [zu einer
hilfsweise erfolgten ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses].

409 ygl. hierzu BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 unter Il 2 e.
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von Raumungstiteln (Mietrechtsanderungsgesetz) vom 11. Marz 2013419 einge-
fuhrt. Ziel dieser Erganzung war es, die Umgehung des Kindigungsschutzes
bei der Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnungen, insbesondere nach
dem sog. "Munchener Modell", zu unterbinden*!?. Bei dem "Minchener Modell"
verzichtet eine Gesellschaft des burgerlichen Rechts oder eine Miteigentimer-
gemeinschaft nach dem Erwerb des mit Mietwohnraum bebauten Grundstiicks
zunachst auf die Begriindung von Wohnungseigentum und den anschliel3enden
Verkauf von Eigentumswohnungen an Interessenten, kindigt stattdessen we-
gen Eigenbedarfs ihrer Gesellschafter oder der Miteigentimer und umgeht so
die Anwendung der Kundigungssperre des § 577a Abs. 1, 2 BGB*'?, da die
mieterschiitzende Bestimmung des § 577a Abs. 1 BGB hierauf weder unmittel-
bar noch analog anwendbar ist*13,

Der Gesetzgeber hat deshalb zur Vermeidung derartiger Umgehungen des
Kindigungsschutzes die in § 577a Abs. 1, 2 BGB fur Eigenbedarfs- und Ver-
wertungskindigungen nach § 573 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 BGB vorgesehene
zeitliche Kundigungssperre auch auf die Félle der Verauf3erung an eine Erwer-
bermehrheit erstreckt414,

Gemal 8§ 577a Abs. 1a Satz 1 BGB gilt die Kiindigungsbeschréankung nach §
577a Abs. 1 BGB entsprechend, wenn vermieteter Wohnraum nach der Uber-
lassung an den Mieter entweder an eine Personengesellschaft oder an mehrere
Erwerber verauf3ert (Nr. 1) oder zu Gunsten einer Personengesellschaft oder
mehrerer Erwerber mit einem Recht belastet worden ist, durch dessen Aus-
Ubung dem Mieter der vertragsgemafe Gebrauch entzogen wird (Nr. 2).

Die Anwendung der Kundigungsbeschrankung nach 8 577a Abs. 1a Satz 1 Nr.
1 BGB erfordert nicht, dass uber die im Tatbestand dieser Vorschrift genannten
Voraussetzungen hinaus - hier mithin zusatzlich zu der Veraul3erung des ver-

410 BGBI. | S. 434.

411 BT-Drucks. 17/10485, S. 2, 3, 16; BR-Plenarprotokoll 899, S. 350 A und B; BT-
Plenarprotokoll 17/195, S. 23337 D; siehe hierzu auch BGH v. 14.12.2016 - VIIl ZR
232/15, MDR 2017, 142 = WuM 2017, 94 Rz. 40; vgl. auch Staudinger/Rolfs, Neuberab.
2017, 8 577a BGB Rz. 8; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., 8 577a BGB Rz. 8 f.

412 BT-Drucks. 17/10485, S. 16; BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR 232/15, MDR 2017, 142 = WuM

2017, 94.
413 BT-Drucks. 17/10485, S. 16; BGH v. 16.7.2009 - VIII ZR 231/08, NJW 2009, 2738 Rz. 16 ff.
414 ygl. BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 29; BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR
232/15, MDR 2017, 142 = WuM 2017, 94.
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mieteten Wohnraums an eine Personengesellschaft nach der Uberlassung an
den Mieter (8 577a Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 BGB) - zumindest die Absicht des Er-
werbers besteht, den vermieteten Wohnraum in Wohnungseigentum umzuwan-
deln?®s,

In der Literatur wird zu dieser Frage einhellig die Auffassung vertreten, dass der
Gesetzgeber mit § 577a Abs. 1a Satz 1 BGB die Verknipfung der Kindigungs-
sperrfrist mit der vorherigen oder beabsichtigten Umwandlung des vermieteten
Wohnraums in Wohnungseigentum aufgegeben und stattdessen tatbestandlich
allein auf den Erwerb durch eine Personengesellschaft oder mehrere Erwerber
abgestellt hat, so dass fur die Auslosung der Sperrfrist nach § 577a Abs. la
Satz 1 BGB jede VeréaulRerung von vermietetem Wohnraum an eine Personen-
gesellschaft oder mehrere Erwerber genligt*16.

Diese Auffassung trifft zu4!’. Die im Streitfall vorzunehmende Auslegung des §
577a Abs. 1a Satz 1 BGB fuihrt zu dem von der vorbezeichneten Auffassung
gefundenen Ergebnis.

Fir die Auslegung von Gesetzen ist nach der Rechtsprechung des BVerfG und
des BGH der in der Norm zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Ge-
setzgebers mal3gebend, wie er sich aus dem Wortlaut der Vorschrift und dem
Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist. Der Erfassung des ob-
jektiven Willens des Gesetzgebers dienen die anerkannten Methoden der Ge-
setzesauslegung aus dem Wortlaut der Norm, der Systematik, ihrem Sinn und
Zweck sowie aus den Gesetzesmaterialien und der Entstehungsgeschichte, die
einander nicht ausschlie3en, sondern sich gegenseitig erganzen. Unter ihnen
hat keine einen unbedingten Vorrang vor einer anderen, wobei Ausgangspunkt
der Auslegung der Wortlaut der Vorschrift ist. Die im Wortlaut ausgedrickte,

415 BGH v. 21.3.2018 - VIl ZR 104/17, WuM 2018, 292 = ZMR 2018, 569.

416 ygl. nur Staudinger/Rolfs, Neuberab. 2017, § 577a BGB Rz. 23; Emmerich/Sonnenschein,
Miete, 11. Aufl.,, § 577a BGB Rz 9; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 13. Aufl., § 577a BGB
Rn. 18b; Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., § 577a Rz. 15; Erman/Litzenkirchen, 15. Aufl.,
§ 577a BGB Rz. 6c¢; jurisPK-BGB/Md6ssner, Stand 13.11.2017 § 577a BGB Rz. 31 m.w.N.
und Rz. 72; BeckOGK-BGB/KIihs, Stand 1. Januar 2018, § 577a BGB Rz. 47, 50; Kluhs,
RNotZ 2012, 555, 560; BeckOK-Mietrecht/Bruns, § 577a BGB Rn. 1 und Rn. 15; Fleindl,
NZM 2012, 57 (62 f.); wohl auch MinchKommBGB/Haublein, 7. Aufl., 8 577a BGB Rz. 1 f,,
8;Palandt/Weidenkaff, BGB, 77. Aufl., 8 577a BGB Rz. 3a.

417 BGH v. 21.3.2018 - VIII ZR 104/17, WuM 2018, 292 = ZMR 2018, 569.
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vom Gesetzgeber verfolgte Regelungskonzeption ist durch das Gericht bezo-
gen auf den konkreten Fall moglichst zuverlassig zur Geltung zu bringen#18,

Nach diesen Mal3staben ist § 577a Abs. 1a Satz 1 BGB nicht dahin auszulegen,
dass der Tatbestand dieser Vorschrift das weitere - ungeschriebene - Tatbe-

standsmerkmal einer Umwandlungsabsicht in dem oben genannten Sinne ent-
hielte*1°.

Dem Wortlaut des 8§ 577a Abs. 1la Satz 1 BGB ist nicht zu entnehmen, dass
seitens der den vermieteten Wohnraum erwerbenden Personenmehrheit die
Absicht bestehen misste, diesen in Wohnungseigentum umzuwandeln. Mit der
Formulierung in 8 577a Abs. la Satz 1 BGB, wonach die Kiindigungsbeschran-
kung des 8 577a Abs. 1 BGB entsprechend gilt, wird allein auf die Rechtsfolge
dieser Vorschrift, nicht hingegen auf deren Tatbestandsvoraussetzungen Bezug
genommen.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Inhalt der Gesetzesuberschrift des § 577a
BGB ("Kundigungsbeschrankung bei Wohnungsumwandlung”). Nach standiger
Rechtsprechung des BGH ist bei der Auslegung einer Vorschrift grundsatzlich
auch die durch den Gesetzgeber formulierte amtliche Gesetzesuberschrift zu
berticksichtigen*?°, Eine Berlicksichtigung der amtlichen Gesetzesuberschrift
des 8§ 577a BGB bei der Auslegung dieser Vorschrift fuhrt nicht zu einem fur
den Vermieter gunstigeren Ergebnis. Die amtliche Gesetzesuberschrift gibt le-
diglich schlagwortartig wieder, welche Materie die Vorschrift betrifft, ohne den
Regelungsbereich in allen Einzelheiten zu umfassen. Maligebend ist daher
grundsétzlich, jedenfalls bei dessen Eindeutigkeit, der Wortlaut des Gesetzes.

418 ygl. nur BVerfGE 133, 168 Rz. 66 mwN; BVerfG, NJW 2014, 3504 Rz. 15; BGH v. 20.3.2017
- AnwZ (Brfg) 33/16, NJW 2017, 1681 Rz. 19; BGH v. 16.5.2013 - Il ZB 7/11, NJW 2013,
2674 Rz. 27.

419 BGH v. 21.3.2018 - VIII ZR 104/17, WuM 2018, 292 = ZMR 2018, 569.

420 vgl. nur BGH v. 20.3.1967 - Il ZR 29/65, NJW 1967, 1325 unter Il 2; BGH v. 23.10.1986 - Il
ZR 144/85, BGHZ 99, 44 (48); BGH v. 20.10.1993 - 5 StR 473/93, BGHSt 39, 353 (356 f.);
BGH v. 10.12.2014 - 5 StR 136/14, PharmR 2015, 127 unter Il 2 c cc; ebenso BVerfGE 15, 1
(23); BVerfG, NJW 2009, 2588 (2589).
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18.2.5 Eigenbedarf zur Nutzung als Ferien- oder Zweitwohnung

Durch die Rechtsprechung des BGH und des BVerfG sind die wesentlichen
Fragen der Eigenbedarfskiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB geklart*?L.
Danach wird der Vermieter durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG in seiner Freiheit
geschutzt, die Wohnung bei Eigenbedarf selbst zu nutzen oder durch privile-
gierte Angehorige nutzen zu lassen. Dabei haben die Gerichte den Entschluss
des Vermieters, die vermietete Wohnung nunmehr selbst zu nutzen oder durch
den - eng gezogenen - Kreis privilegierter Dritter nutzen zu lassen, grundsatz-
lich zu achten und ihrer Rechtsfindung zugrunde zu legen. Ebenso haben sie
grundsatzlich zu respektieren, welchen Wohnbedarf der Vermieter fur sich oder
seine Angehorigen als angemessen ansieht. Die Gerichte sind daher nicht be-
rechtigt, ihre Vorstellungen von angemessenem Wohnen verbindlich an die
Stelle der Lebensplanung des Vermieters (oder seiner Angehorigen) zu setzen.

Dem Erlangungswunsch des Vermieters sind allerdings zur Wahrung berechtig-
ter Belange des Mieters Grenzen gesetzt. Die Gerichte dirfen den Eigennut-
zungswunsch des Vermieters daraufhin nachprifen, ob dieser Wunsch ernst-
haft verfolgt wird, ob er von verninftigen und nachvollziehbaren Griinden getra-
gen ist oder ob er missbrauchlich ist, etwa weil der geltend gemachte Wohnbe-
darf weit Gberhoht ist, die Wohnung die Nutzungswinsche des Vermieters
Uberhaupt nicht erfiillen kann oder der Wohnbedarf in einer anderen (frei ge-
wordenen) Wohnung des Vermieters ohne wesentliche Abstriche befriedigt
werden kann. Ferner wird der Mieter Uber die sogenannte Sozialklausel des §
574 BGB geschutzt, indem er Hartegriinde anbringen kann“?2,

Auch ist hdchstrichterlich bereits entschieden, dass sowohl ein zeitlich begrenz-
ter Bedarf hinsichtlich der Wohnung*?® als auch ein Wohnbedarf, der zwar nicht
von seiner Gesamtdauer her zeitlich begrenzt ist, der aber nicht die standige,
sondern nur eine zeitweise Nutzung der Wohnung umfasst, die Voraussetzun-

2150 auch BVerfG, NJW 2014, 2417 Rz. 27 ff. m.w.N.

22 BGH v. 4.3.2015 - VIl ZR 166/14, BGHZ 204, 216 Rz. 14 ff. m.w.N.; BGH v.
15.3.2017- VIIl ZR 270/15, NJW 2017, 1474 Rz. 18 f.; BGH v.21.3.2018 - VI
ZR 104/17, NZM 2018, 388 Rn. 17 f.

3 ygl. hierzu BGH v. 20.10.2004- VIII ZR 246/03, NZM 2005, 143 unter Il 1,
BGH v. 4.3.2015 - VIl ZR 166/14, BGHZ 204, 216 Rz. 31 ff.; BVerfG, NJW
2014, 2417 Rz. 29.
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gen des "Bendtigens” der Raume "als Wohnung" und damit die Voraussetzun-
gen einer Eigenbedarfskiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB erflllen kann.

Deshalb kann grundsatzlich auch die vom Vermieter beabsichtigte Nutzung der
dem Mieter Uberlassenen Raume als Zweitwohnung eine Eigenbedarfskindi-
gung nach § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB rechtfertigen*?*. Der Tatbestand des § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB, wonach die Raume "als Wohnung" benétigt werden mussen,
setzt nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung - entgegen einer im Schrift-
tum teilweise vertretenen Auffassung*?® - nicht voraus, dass der Vermieter oder
eine der sonstigen in § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB genannten privilegierten Perso-
nen in der dem Mieter Uberlassenen Wohnung den Lebensmittelpunkt begrin-
den wollen*?s,

Bei der rechtlichen Beurteilung des moéglichen Eigenbedarfs hinsichtlich einer
Zweitwohnung ist eine generalisierende, Uber den Einzelfall hinausgehende
zeitliche Ausfullung des Tatbestandsmerkmals des "Bendétigens" im Sinne des 8
573 Abs. 2 Nr. 2 BGB - etwa in Gestalt einer konkreten "Mindestnutzungsdauer"
der Zweitwohnung - nicht mdglich. Vielmehr kommt es fur die Beantwortung der
Frage, ob der Wunsch des Vermieters, die vermietete Wohnung kinftig als
Zweitwohnung selbst zu nutzen oder durch privilegierte Angehérige im Sinne
des 8§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB nutzen zu lassen, eine Eigenbedarfskiindigung
rechtfertigt, maf3geblich auf eine Wirdigung der Umstande des Einzelfalls an,
insbesondere ob der Eigennutzungswunsch ernsthaft verfolgt wird, von verninf-
tigen, nachvollziehbaren Griinden getragen und nicht missbrauchlich ist*?’.

Unter Heranziehung dieser Grundséatze kann auch eine seitens des Vermieters
beabsichtigte Nutzung der Wohnung als (eigengenutzte) Ferienwohnung - oder
wie im vorliegenden Fall eine Nutzung sowohl als (eigengenutzte) Ferienwoh-
nung als auch als Zweitwohnung - Eigenbedarf gemal § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB
begriinden*?®, Es kommt auch insoweit entscheidend darauf an, ob nach der
Wirdigung der Umstande des Einzelfalls der Eigennutzungswunsch des Ver-

2¢BGH v. 22.8.2017 - VIIl ZR 19/17, NZM 2017, 846 Rz. 3 f.

«5ygl. Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 13. Aufl., 8 573 BGB Rz. 104.
26 BGH v. 22.8.2017 - VIIl ZR 19/17, NZM 2017, 846 Rz. 4.

21BGH v. 21.8.2018 — VIIl ZR 186/17, m.

28 BGH v. 21.8.2018 — VIl ZR 186/17, m.
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mieters ernsthaft verfolgt wird und von verninftigen und nachvollziehbaren
Grinden getragen ist oder ob er missbrauchlich ist.

18.3 aulerordentliche Kindigung mit gesetzlicher Frist

18.3.1 § 563 Abs. 4 BGB bei finanzieller Leistungsunfahigkeit?

Gemal3 8 563 Abs. 4 BGB kann der Vermieter das Mietverhéltnis innerhalb ei-
nes Monats, nachdem er von dem endgultigen Eintritt in das Mietverhaltnis
Kenntnis erlangt hat, auR3erordentlich mit der gesetzlichen Frist kiindigen, wenn
in der Person des Eingetretenen ein wichtiger Grund gegeben ist. Dieser Grund
muss so beschaffen sein, dass er dem Vermieter die Fortsetzung des Mietver-
haltnisses aufgrund von Umstanden unzumutbar macht, die in der Person des
Mieters liegen??®. Dabei genligt es grundsatzlich, dass der Kindigungsgrund
nur in der Person eines Mitmieters verwirklicht wird*3. Bei einer Mehrheit von
Mietern kann die Kindigung aber nicht auf eine in Frage gestellte finanzielle
Leistungsfahigkeit nur eines Mieters gestiitzt werden, weil alle Mieter gesamt-
schuldnerisch fir die Mietverbindlichkeiten haften43!,

Allein, weil der Eintretende bei Zugang der Kindigungserklarung nur eine Aus-
bildungsvergutung als Einkommen bezieht, kann dessen finanzielle Leistungs-
fahigkeit nicht als gefahrdet angesehen werden*32.

Zwar kann eine objektiv feststehende finanzielle Leistungsunfahigkeit des Mie-
ters oder mehrerer Mieter (etwa wegen bereits eingetretener Zahlungsrick-
stande), einen wichtigen Grund in der Person des oder der Eintretenden i.S.v.
§ 563 Abs. 4 BGB darstellen*®3 (). Anders als bei der urspriinglichen Begrin-

429 BGH v. 10.4.2013 - VIII ZR 213/12, NJW 2013, 1806 Rz. 13; BGH v. 20.4.2010 - VIII ZR
254/09, WuM 2010, 431 Rz. 6.

430 Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2018, § 563 BGB Rz. 37.

431 50 auch Blank/Boérstinghaus, Miete, § 563 BGB Rz. 67; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht,
13.Aufl.,, 8 563 BGB Rz. 69; Kandelhard/Schneider in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4.
Aufl.,, 8 563 BGB Rz. 19; vgl. auch BGH v. 26.11.1957 - VIII ZR 92/57, BGHZ 26, 102 (108
ff.) [zum Konkurs eines Mitmieters].

432 BGH v. 31.1.2018 - VIIl ZR n, GE 2018, 385.

433 50 auch AG Charlottenburg v. 15.8.2014 - 238 C 63/14, juris Rz. 25; Schmidt-Futterer/Streyl,
Mietrecht, 13. Aufl., 8 563 BGB Rz. 69; Blank/Borstinghaus, Miete, 4. Aufl. § 563 BGB Rz.
65; MinchKomm/H&aublein, 7. Aufl.,, 8 563 BGB Rz. 26; BeckOK-MietR/Theesfeld, Stand: 1.
Dezember 2017, § 563 BGB Rz. 50; jurisPK-BGB/Schur, Stand: 1. Dezember 2016, § 563
BGB Rz. 25; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 11. Aufl., 8§ 563 BGB Rz. 22; BeckOK-
BGB/Herrmann, Stand: 1. November 2016, 8§ 563 BGB Rz. 21; Soergel/Heintzmann, 13.
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dung des Mietverhaltnisses Uberlasst das Gesetz nicht dem Vermieter die Aus-
wahl des Mieters. Auch ist - anders als bei der Untermiete (§ 553 BGB) - in den
Fallen des § 563 Abs. 1 und 2 BGB neben dem oder den Eintretenden keine
Mietpartei vorhanden, die bereits fur die Miete haftet; vielmehr kommt es zu
einer Auswechslung der Mietpartei. Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzge-
ber das Interesse des Vermieters, sich von einem finanziell nicht hinreichend
leistungsfahigen Eintretenden zu losen, grundsatzlich als schutzwirdig aner-
kannt#34,

Eine bereits zum Zeitpunkt der Kindigung (unstreitig oder nachweislich) gege-
bene unzureichende finanzielle Leistungsfahigkeit des Mieters fuhrt fur den
Vermieter jedoch im Hinblick darauf, dass der Zahlungsverzug des Mieters eine
gesetzliche Regelung in 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a und b BGB erfah-
ren hat und der Vermieter das Mietverhaltnis sogar fristlos kiindigen kann, wenn
der Mieter fur zwei aufeinanderfolgende Termine mit der Entrichtung der Miete
oder einem nicht unerheblichen Teil (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a, 8 569
Abs. 3 Nr. 1 BGB) beziehungsweise in einem Zeitraum, der sich Gber mehr als
zwei Termine erstreckt, mit der Entrichtung der Miete in Hohe eines Betrags in
Verzug ist, der die Miete fur zwei Monate erreicht (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. b BGB), fur sich genommen regelméaf3ig noch nicht zur Unzumutbarkeit
einer Fortsetzung des Mietverhéltnisses. Denn das aul3erordentliche Kindi-
gungsrecht nach 8§ 563 Abs. 4 BGB erganzt nach dem gesetzlichen Regelungs-
plan die sonstigen, ebenfalls an die fehlende Leistungsfahigkeit des Mieters
anknupfenden Kundigungsrechte des Vermieters (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3,
Abs. 1 Satz 2 BGB; 8§ 573 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB). Daraus folgt, dass es hinsicht-
lich der finanziellen Leistungsfahigkeit des Mieters nur solche Sachverhalte ab-
decken soll, bei denen nicht bereits aufgrund anderer Kindigungstatbestande,
vor allem aufgrund des typisierten Regeltatbestands des 8§ 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 BGB, von einer Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses
auszugehen ist. Denn soweit die allgemeinen Kindigungsgrinde greifen, fehlt

Aufl., 8 563 BGB Rz. 14; Kossmann/Meyer-Abich, Hb der Wohnraummiete, 7. Aufl., § 16 Rn.
35; Litzenkirchen, WuM 1990, 413.
434 BT-Drucks. 14/4553, S. 60.
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es an einer durch das aufRerordentliche Kiindigungsrecht des § 563 Abs. 4 BGB
zu schlieBenden Schutzliicke des Vermieters#®.

Gegenteiliges ergibt sich nicht aus den Gesetzesmaterialien zu 8 563 BGB.
Zwar heifl3t es dort: "Dem Vermieter kommt es hingegen darauf an, wer die Per-
son ist, mit der der Mietvertrag zukunftig weitergefihrt wird. Dies ist fur ihn des-
halb wichtig, damit die Zahlung der Miete auch kinftig gesichert ist und die
Wohnung nicht GbermaRig abgenutzt wird"4%. Aus der Wendung "Zahlung der
Miete auch zukinftig gesichert" folgt aber nicht, dass das Kundigungsrecht
nach 8§ 563 Abs. 4 BGB dem Vermieter schon fur sich allein aufgrund einer fi-
nanziellen Leistungsunfahigkeit des Mieters zusteht, ohne dass eine hiermit fur
den Vermieter verbundene Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnis-
ses vorliegen musste. Vielmehr hat der Gesetzgeber mit der angefuhrten For-
mulierung lediglich anerkannt, dass auch eine mangelnde finanzielle Leistungs-
fahigkeit des Mieters einen wichtigen Grund fir eine Beendigung des Mietver-
haltnisses darstellen kann. Dass er - wie in 8 543 Abs. 2 BGB normativ gesche-
hen - in diesen Fallen auf eine Prifung der Unzumutbarkeit der Weiterfihrung
des Mietverhéaltnisses fir den Vermieter von vornherein verzichten wollte, ist
den Gesetzesmaterialien dagegen nicht zu entnehmen. Im Gegenteil hat der
Gesetzgeber in der weiteren Gesetzesbegriindung ausgeftihrt, dass er an dem
schon fur die Vorgangerregelung des 8 569a Abs. 5 BGB a.F. geltenden Kriteri-
um der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses festhalten wolle.
Er hat bezlglich der Kiindigungsmoglichkeit des § 563 Abs. 4 BGB ausdriick-
lich ausgefuhrt, dass sich diese Bestimmung an 8 569a Abs. 5 BGB a.F. anleh-
ne*3’. Der Zweck der letztgenannten Regelung besteht aber ausweislich der
Gesetzesmaterialien darin, dem Vermieter ein Recht zur vorzeitigen Kindigung
zuzuerkennen, "wenn ihm die Fortsetzung des Mietverhaltnisses nicht zugemu-
tet werden kann"43,

Um das Vorliegen des damit ausschlaggebenden Kriteriums der (Un-) Zumut-
barkeit prifen zu kénnen, missen daher nicht nur das Vorliegen einer fehlen-
den finanziellen Leistungsfahigkeit des Mieters, sondern zusatzlich tatsachliche

435 BGH v. 31.1.2018 - VIII ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325.
436 BT-Drucks. 14/4553, S. 60.

437 BT-Drucks. 14/4553, S. 61.

438 BT-Drucks. IV/806, S. 12.
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Umstande dargetan und im Bestreitensfall nachgewiesen werden, aus denen
sich ergibt, dass es dem Vermieter nicht zuzumuten ist, die Verwirklichung ei-
nes Kindigungsgrunds nach 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a und b BGB
abzuwarten*®®, Solche Umstande konnen beispielsweise darin liegen, dass die
Mietwohnung fremdfinanziert und der Vermieter aus diesem Grund oder zur
Bestreitung seines Lebensunterhalts auf die punktliche und vollstandige Erbrin-
gung der Mietzahlungen angewiesen ist. Sie kdnnen aber auch darin bestehen,
dass schon in dem urspringlichen Mietverhaltnis Zahlungsriickstédnde aufgelau-
fen sind, weil die finanziellen Mittel des Mieters und des nunmehr Eingetretenen
fur die Begleichung der (Brutto-)Miete nicht ausgereicht haben. Fir die Beurtei-
lung der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses sind letztlich die
konkreten Umstande des jeweiligen Einzelfalls maRRgebend.

Nach einer im Schrifttum verbreiteten und vereinzelt auch in der Instanzrecht-
sprechung vertretenden Auffassung soll sogar bei einer blof3 geféahrdet erschei-
nenden finanziellen Leistungsfahigkeit ein wichtiger Grund im Sinne von 8§ 563
Abs. 4 BGB in Betracht kommen?#4?. Dem ist zumindest in dieser Allgemeinheit
nicht zuzustimmen?#*'. Eine zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserkla-
rung lediglich drohende finanzielle Leistungsunfahigkeit bzw. eine "gefahrdet
erscheinende" finanzielle Leistungsfahigkeit des/der Mieter(s) kann nur in be-
sonderen Ausnahmefallen eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietver-
haltnisses fir den Vermieter begriinden. Denn - anders als bei einer festste-
henden wirtschaftlichen Leistungsunfahigkeit - wird hierbei eine Prognose an-
zustellen sein, die naturgemald mit Unwagbarkeiten behaftet ist. Der in das
Mietverhaltnis eingetretene (neue) Mieter wirde daher bei Fehleinschatzungen
Gefahr laufen, sein von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitztes Besitzrecht**? () selbst

439 BGH v. 31.1.2018 - VIII ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325.

440 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13.Aufl.,, § 563 BGB Rz. 69; Erman/Liutzenkirchen, 15.
Aufl. 8 563 BGB Rz. 20; Bub/Treier/Landwehr, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4.
Aufl.,, Kap Il Rz. 2618 [berechtigte Zweifel an der Zahlungsfahigkeit]; Kossmann/Meyer-
Abich, Hb der Wohnraummiete, 7. Aufl., § 16 Rz. 35 [Einkommensdefizit]; AG Munchen,
WuM 2017, 282; AG Charlottenburg v. 15.8.2014 - 238 C 63/14, juris Rz. 25 [sehr weitge-
hend unter Einbeziehung kiinftig méglicher Mieterh6hungen].

441 BGH v. 31.1.2018 - VIl ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325.

442 ygl. BVerfGE 89, 1, 6 ff.; BVerfG, NJW-RR 1999, 1097 (1098); BVerfG NJW 2000, 2658
(2659); BverfG, WuM 2001, 330; BverfG, NJW-RR 2004, 440 (441); BverfG, NJW 2006,
2033; BverfG, NZM 2011, 479 Rz. 29; BGH v. 29.3.2017 - VIII ZR 45/16, NJW 2017, 2018
Rz. 34.
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dann zu verlieren, wenn sich nachtraglich herausstellen sollte, dass die Beden-
ken gegen seine Zahlungsfahigkeit unberechtigt gewesen sind.

Die auf einer drohenden finanziellen Leistungsunfahigkeit oder geféahrdet er-
scheinenden finanziellen Leistungsfahigkeit des/der eingetretenen Mieter(s)
gestutzte Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses fur den Ver-
mieter muss daher auf konkreten Anhaltspunkten und objektiven Umstanden
beruhen, die nicht blof3 die Erwartung rechtfertigen, sondern vielmehr den zu-
verlassigen Schluss zulassen, dass fallige Mietzahlungen alsbald ausbleiben
werden. Solche Anhaltspunkte fehlen dann, wenn Geldquellen vorhanden sind,
die die Erbringung der Mietzahlungen sicherstellen, wie dies etwa bei staatli-
chen Hilfen, sonstigen Einkinften (z. B. Untermietzahlungen; Unterstitzung
Verwandter; Nebentatigkeitsvergitungen) oder vorhandenem Vermodgen der
Fall ist*43.

Bei der anzustellenden Prognose, ob aufgrund objektiver und konkreter An-
haltspunkte davon ausgegangen werden kann, dass Mietzahlungen kinftig
ausbleiben, kommt es wiederum auf die jeweiligen Umstdnde des Einzelfalls
an. Dabei wird unter anderem darauf abzustellen sein, ob aller Voraussicht
nach ein Anspruch auf staatliche Transferleistungen - etwa in Form des Min-
destsatzes bei der Grundsicherung - besteht oder ob solche Leistungen vollig
ungewiss sind**4.

18.4 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

18.4.1 Mietei.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 fristlose Kindigung des Mietverhéltnisses 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.

443 BGH v. 31.1.2018 - VIII ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325.
444 BGH v. 31.1.2018 - VIII ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325.
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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 Berlcksichtigung 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 Zahlungsrickstand die Miete flr
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 BezugsgroRRe fiur den kindigungsrelevanten Rickstand ist nicht die ge-
minderte Miete, sondern die vertraglich vereinbarte Gesamtmiete*4>. Im Streit-
fall wirkt sich dies indes nicht aus, da der Zahlungsrickstand von 503,96 € auch
die von den Parteien vertraglich vereinbarte monatliche Gesamtmiete von
479,96 € Ubersteigt.

An der daraus folgenden Berechtigung des Vermieters zu einer aul3erordentli-
chen fristlosen Kindigung des Mietvertrags gemald 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 Zahlungsrickstand nicht
vollstandig ausgeglichen worden; es verblieb vielmehr eine Restforderung des
Vermieters fur die beiden hier in Rede stehenden Monate in Hohe von 101 €.
Die Beklagte ist damit nicht, wie 8§ 543 Abs. 2 Satz 2 BGB dies flir einen Aus-
schluss der fristlosen Kindigung vorausgesetzt, "vorher" - mithin vor dem Zu-
gang der Kuindigung - "befriedigt" worden*6.

445 ygl. BGH v. 12.5.2010 - VIII ZR 96/09, NJW 2010, 3015 Rz. 41; BGH v. 11.7.2012 - VIIl 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 - Xll ZR 307/98, juris Rz. 21; BGH v. 23.7.2008- XIl ZR
134/06, NJW 2008, 3210 Rz. 31 ff; BGH v. 17.6.2015 - VIll ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz. 47.

446 BGH v. 27.9.2017 — VIl ZR 193/16, MDR 2017, 1352 = WuM 2017, 644 = GE 2017, 1333.
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18.5 Zeitliche Wirkung des 8§ 569 Abs. 3Nr. 2 BGB

Bei der Kundigung handelt es sich um ein einseitiges Gestaltungsrecht des
Vermieters, das seine Gestaltungswirkung mit dem Zugang bei dem Mieter ent-
faltet (8 130 BGB) und - sofern der geltend gemachte Kiuindigungsgrund vorliegt
und auch die formellen und materiellen Anforderungen an eine Kindigungser-
klarung (Angabe von Kindigungsgrund; Geschaftsfahigkeit) erfullt sind - das
Mietverhaltnis entweder sofort oder nach Ablauf der vorgesehenen Kindigungs-
frist enden lasst*’. Die durch eine wirksam erklarte Kindigung eingetretene
Umgestaltung des Mietverhaltnisses kann grundsatzlich nicht mehr einseitig,
sondern nur durch rechtsgeschaftliches Zusammenwirken der Parteien rick-
gangig gemacht werden4,

Dem Gesetzgeber bleibt es im Rahmen seines Gestaltungsspielraums jedoch
unbenommen, die Gestaltungswirkung, die eine wirksame Kindigung mit ihrem
Zugang entfaltet hat, riickwirkend entfallen zu lassen**. Hiervon hat der Ge-
setzgeber in § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB Gebrauch gemacht, indem er die durch
das ausgeubte Gestaltungsrecht ausgeloste Rechtswirkung der Beendigung
des Mietverhaltnisses im Wege einer gesetzlichen Fiktion rtickwirkend als nicht
eingetreten behandelt.

Die Regelung in 8 569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB ist nicht dahin zu verstehen,
dass im Falle einer Schonfristzahlung oder behérdlicher Verpflichtungserkla-
rung die Beendigung des Mietverhaltnisses nicht als riickgangig gemacht anzu-
sehen ist, sondern hierdurch lediglich die durch die fristlose Kiindigung ausge-
l6sten Raumungs- und Herausgabeanspriiche des Vermieters (8 546 Abs. 1
BGB) erléschen. Vielmehr hat der Gesetzgeber insoweit die gesetzliche Fiktion
geschaffen, dass die durch die wirksam erklarte fristlose Kindigung wegen
Zahlungsverzugs (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB) bewirkte Beendigung des
Mietverhaltnisses riickwirkend als nicht eingetreten gilt*>°. Diese Sichtweise hat

447 yvgl. BGH v. 24.6.1998 - XIl ZR 195/96, BGHZ 139, 123 (126 f., 128 f.); vgl. auch BGH v.
9.5.2018 - VIII ZR 26/17, ZIP 2018, 1244 Rz. 22 [zur Minderung im Kaufrecht]; BAG, NZA-
RR 2013, 609 Rz. 15 [zur Kiindigung einer Dienstvereinbarung].

448 BGH v. 24.6.1998 - XII ZR 195/96, BGHZ 139, 123 (128 f.).

449 s0 auch Beyer, GE 2018, 175.

450 50 auch etwa OLG Stuttgart, NJW-RR 1991, 1487 [Rechtsentscheid zu § 554 Abs. 2 Nr. 2
Satz 1 BGB aF]; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 13. Aufl., § 569 BGB Rz. 37; Haub-
lein/Lehmann-Richter, ZMR 2018, 43 f.; Staudinger/\VV. Emmerich, Neubearb. 2018, § 569
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der BGH seinen Entscheidungen, die sich mit dem Tatbestand des § 569 Abs. 3
Nr. 2 BGB befassen, unausgesprochen zugrunde gelegt*>*.

Von diesem Verstandnis gehen letztlich auch weitere Stimmen in der Instanz-
rechtsprechung und in der Literatur aus, die sich zwar mit der Frage der gesetz-
lichen Fiktion nicht naher befassen, bei Verwirklichung des Tatbestands des 8§
569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB aber eine ruckwirkend eintretende Unwirksamkeit
der fristlosen Kindigung bejahen?®?. Soweit andere Autoren der Bestimmung
des § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB mit unterschiedlicher Begrindung nur eine Hei-
lungswirkung fur die Zukunft ("ex-nunc-Wirkung") beimessen3, haben diese
den Regelungsgehalt der genannten Vorschrift nur unzureichend erfasst und
kdnnen sich insoweit auch nicht auf das Urteil des BGH vom 21.12.20064%%
stitzen. Denn mit der dort verwendeten Formulierung, das Mietverhéltnis "lebe"
nach einer rechtzeitigen Schonfristzahlung "wieder auf", wird gerade zum Aus-
druck gebracht, dass das bisherige Mietverhaltnis fortgilt und nicht neu begrin-
det werden soll**®.

18.6 Umdeutung einer fristlosen in eine fristgerechte Kundi-
gung

Grundsatzlich kann wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen eine fristlose
Kindigung nicht in jedem Falle in eine ordentliche Kindigung umgedeutet wer-
den, wenn die Voraussetzungen fur eine fristlose Kindigung nicht vorliegen.

BGB Rz. 39, 44; Herrlein in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl., 8 569 Rz. 30; Spielbau-
er/Schneider, Mietrecht, 2. Aufl., 8 569 BGB Rz. 43; Beyer, GE 2018, 175 (176); Weber,
ZMR 1992, 41 (43) [zu § 554 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 BGB a.F.].

451 BGH v. 19.9.2018 — VIII ZR 231/17, WuM 2018, 714 = GE 2018, 1389.

452 ygl. etwa LG Bonn v. 6.11.2014 - 6 S 154/14, juris Rz. 17; LG Aurich v. 11.10.2016 - 1 T
291/16, juris Rz. 4 f.; AG Sinsheim, NJW-RR 1986, 1345 [zu § 554 Abs. 2 Nr. 2 BGB aF];
MinchKomm/Haublein, 7. Aufl., § 569 BGB Rz. 44; Erman/Lutzenkirchen, 15. Aufl., § 569
BGB Rz. 23; Hinz in Harz/Riecke/Schmid, Hb des Fachanwalts Miet- und Wohnungseigen-
tumsrecht, 6. Aufl., Kapitel 14 Rz. 290; BeckOK-Mietrecht/Theesfeld, Stand 1. Juni 2018, §
569 BGB Rz. 75, 81; BeckOK/Wdstmann, Stand 1. Mai 2018, § 569 BGB Rn. 13;
BeckOGK/Geib, Stand 1. Juli 2018, § 569 BGB Rn. 69; Schuschke in 10 Jahre Mietrechtsre-
formgesetz, 2011, S. 735 (738); Buchmann, WuM 1996, 78 (79) [zu § 554 Abs. 2 Nr. 2 BGB
a.F.].

453 s0 etwa Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., XIl Rz. 152; Elzer in Pritting/Wegen/Weinrich, 12.
Aufl.,, 8 569 BGB Rz. 18; Beuermann, WuM 1997, 151, (152) [zu § 554 Abs. 2 Nr. 2 BGB
aF]; Both, Festschrift Blank, 2006, S. 93 (102 ff.); O'Sullivan, ZMR 2002, 250 (253).

454 BGH v. 21.12.2006 - IX ZR 66/05, NJW 2007, 1591 Rz. 13; vgl. auch BGH v. 30.6.1960 - VIII
ZR 200/59, NJW 1960, 2093 [zu § 3 Abs. 3 MSchuG].

455 BGH v. 19.9.2018 — VIII ZR 231/17, WuM 2018, 714 = GE 2018, 1389.
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Eine Umdeutung ist aber dann zuldssig und angebracht, wenn - fir den Kindi-
gungsgegner erkennbar - nach dem Willen des Kindigenden das Vertragsver-
haltnis in jedem Falle zum nachstmdoglichen Termin beendet werden soll#°6 .

Diese Voraussetzungen liegen hier vor*>’. Der Mieter hatte die Nutzung der
Raume aufgegeben und neue Kanzleirdume bezogen. Eine - zumal wirtschatftli-
che, weil mindestens die Hohe der von dem Mieter zu zahlenden Miete einbrin-
gende - Untervermietung fur den Rest der urspringlich vereinbarten Vertrags-
laufzeit war nicht absehbar. Der Mieter hatte zudem seinen unbedingten Been-
digungswillen im Rahmen von Vertragsauflosungsverhandlungen und mit der
bereits in der Kiindigung enthaltenen Rickgabeankiindigung dokumentiert.

19 Nutzungsentschadigung
19.1 Vorenthaltung

Die Mietsache wird dann i.S.d. § 546a Abs. 1 BGB vorenthalten, wenn der Mie-
ter die Mietsache nicht zurlickgibt und das Unterlassen der Herausgabe dem
Willen des Vermieters widerspricht*>8. Zur Erflllung 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 Riickgabe
der Mietsache gerichtet ist, etwa weil er vom Fortbestehen des Mietverhaltnis-
ses ausgeht*®®. Denn solange der Vermieter den Mietvertrag nicht als beendet

456 BGH v. 24.7.2013 - XII ZR 104/12, NJW 2013, 3361 Rz. 17 m.w.N.

457 BGH v. 11.4.2018 — XIl ZR 43/17, MDR 2018, 922 = GE 2018, 706 = NZM 2018, 515.

458 st. Rspr.; BGH v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 Rz. 81; BGH v. 16.11.2005 - VIII
ZR 218/04, NZM 2006, 12 Rz. 12; BGH v. 5.10.2005 - VIII 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 1.); 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.

459 BGH v. 13.10.1982 - VIII ZR 197/81, NJW 1983, 112 unter 2 d aa; BGH v. 29.4.1987 - VIl
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.

460 BGH v. 22.3.1960 - VIII ZR 177/59, NJW 1960, 909 unter Il b; BGH v. 21.2.1973 - VIl ZR
44/71, juris Rz. 58; BGH v. 7.1.2004 - VIIl ZR 103/03, NJW-RR 2004, 558 unter Il 2 a; BGH
v. 2.11.2005 - XIl 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.
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ansieht, will er keine Raumung verlangen#6! und damit die Mietsache nicht zu-
ricknehmen?62,

Aus welchem Grund der Vermieter den Mietvertrag nicht als beendet ansieht,
namentlich eine vom Mieter ausgesprochene Kindigung fur unwirksam erach-
tet, ist fur den Ruckschluss auf einen fehlenden Ricknahmewillen ohne Bedeu-
tung?®3. Denn hierbei handelt es sich lediglich um das Motiv fir den darauf fu-
Renden Willensentschluss des Vermieters, den Mietvertrag als fortbestehend zu
betrachten. Entscheidend ist allein, dass und nicht warum der Vermieter vom
Fortbestand des Mietverhaltnisses ausgeht. Vor diesem Hintergrund hat der
BGH auch - ohne auf den nach Ansicht des Vermieters vorliegenden Unwirk-
samkeitsgrund einzugehen - entschieden, dass ein Anspruch nach 8§ 546a BGB
ausscheidet, wenn der Vermieter die Auffassung vertritt, die Kindigung des
Mieters sei unwirksam und er die Rickgabe der Wohnung nicht geltend
macht*64,

Fur die Verneinung des Ricknahmewillens des Vermieters ist auch nicht etwa
Voraussetzung, dass dieser die Wirksamkeit der Kiindigung "kategorisch" ab-
lehnt und unter keinen Umstéanden bereit ist, die Wohnung zu dem in der Kin-
digung genannten Zeitpunkt zuriickzunehmen. Entscheidend ist vielmehr allein,
dass der Vermieter die Kiindigung des Mieters fur unwirksam erachtet und da-
mit vom Fortbestand des Mietverhaltnisses ausgeht#°.

Vor diesem Hintergrund fehlt dem Vermieter der fur einen Anspruch auf Nut-
zungsentschadigung nach 8§ 546a Abs. 1 BGB erforderliche Riicknahmewille,
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 fur 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-

461 BGH v. 13.3.2013 - XIl ZR 34/12, NJW 2013, 3232 Rz. 23.

462 BGH v. 12.7.2017 — VIIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

463 BGH v. 12.7.2017 — VIIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

464 BGH v. 13.3.2013 - XII ZR 34/12, NJW 2013, 3232; BGH v. 16.11.2005 - VIIl ZR 218/04,
NZM 2006, 12; BGH v. 21.2.1973 - VIII ZR 44/71, juris Rz. 58.

465 BGH v. 12.7.2017 — VIIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

466 BGH v. 12.7.2017 — VIIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.
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schadigung nach 8§ 546a BGB begriindet. Letzteres reicht nicht aus, um auf ei-
nen im Laufe des Rechtsstreits geanderten und nunmehr auf eine Rickerlan-
gung der Wohnung gerichteten Willen der Klagerin schlie3en zu kénnen46’.

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 Wohnungsschlussel tber-
lassen hatte*®®, Es trifft zwar zu, dass bei Vorliegen der Tatbestandsvorausset-
zungen des 8 546a Abs. 1 BGB - Riucknahmewille des Vermieters und Nicht-
rickgabe der Wohnung durch den Mieter - eine Vorenthaltung der Mietsache
auch dann angenommen werden kann, wenn der Mieter zur Ruckgabe aul3er-
stande ist und die subjektive Unmoglichkeit durch ihn selbst verursacht wur-
de?®®. Jedoch entfallt in einer solchen Fallkonstellation nicht die Notwendigkeit
zur Prufung der vorbezeichneten Tatbestandsmerkmale, die kumulativ und nicht
alternativ vorliegen mussen*’®. Die Mietsache wird dem Vermieter namlich nur
vorenthalten, wenn das Unterlassen der Herausgabe (auch) gegen dessen Wil-
len erfolgt. Ist fur 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 Kindigung in Abrede stellt, fehlt es je-
denfalls an einem wesentlichen Merkmal des Begriffs der Vorenthaltung.

19.2 Vorenthaltung und Vermieterpfandrecht

Die Geltendmachung eines Vermieterpfandrechts an Inventar der Raume steht
dem Anspruch des Vermieters auf Nutzungsentschadigung nach § 546a BGB
nicht entgegen*’. 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-

467 BGH v. 12.7.2017 — VIII ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

468 BGH v. 12.7.2017 — VIII ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

469 BGH v. 15.2.1984 - VIII ZR 213/82, BGHZ 90, 145 (148 f.).

470 BGH v. 12.7.2017 — VIII ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

471 KGv. 18.7.2016 — 8 U 234/14, ZMR 2016, 939.

472 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8 546 BGB Rz. 40; MinchKomm/Bieber, 5.
Aufl., 8 546 BGB Rz. 8.
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ters, die Mietsache an den Vermieter herauszugeben*’3, 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 Raume durch den Mieter aber noch nicht erfolgt, da sie nicht
alle Schlussel zu den Mietraumen an den Vermieter herausgegeben hat. Eine
Herausgabe setzt aber grundséatzlich voraus, dass samtliche Schliussel zu den
Mietraumen abgegeben werden*’4. Zwar steht auch der Einbehalt eines
Schlussels einer Herausgabe nicht entgegen, wenn aus der Rickgabe der tbri-
gen Schlussel der Wille des Mieters zur vollstandigen und endgtltigen Besitz-
aufgabe unzweideutig hervortritt*’>, Dies war aber vorliegend nicht der Fall.
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.

19.3 Nutzungsentschadigung nach 88 812 ff. BGB

Ein moglicher Bereicherungsanspruch des Vermieters ist weder durch 8§ 546a
BGB ausgeschlossen®’® noch durch die 88 987 ff. BGB verdrangt wird*’”.

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.

473 ygl. KG v. 6.12.2012 — 8 U 220/12, juris Rz. 4.

474 ygl. OLG Hamm v. 26.6.2002 — 30 U 29/02, juris Rz. 37.

475 ygl. KG v. 30.1.2012 — 8 U 192/10, juris Rz. 39; BGH v. 19.11.2003 — XIl ZR 68/00, juris Rz.
21.

476 vgl. 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.

477 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*’®. 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*®°, 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*®2, 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 darf484,

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-

478 BGH v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, BGHZ 204, 83 Rz. 84; BGH v. 15.12.1999 - Xll ZR
154/97, NZM 2000, 183 unter 4.

479 BGH v. 12.7.2017 — VIIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

480 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.

481 BGH v. 12.7.2017 — VIIl ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

482 BGH v. 7.3.2013 - lll 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.

483 BGH v. 12.7.2017 — VIII ZR 214/16, WuM 2017, 521 = GE 2017, 945.

484 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 maoglicherweise Einklnfte erzielt oder ei-
gene Aufwendungen - etwa in Gestalt von sonst zu zahlenden Unterhaltsleis-
tungen - erspart haben.

20 Schadensersatz

20.1 Ruckgabe mit Beschadigungen

Im mietrechtlichen Schrifttum und in der Instanzrechtsprechung ist umstritten,
ob ein nach Ruckgabe der Mietsache geltend gemachter Ersatzanspruch als
Schadensersatz neben der Leistung oder als Schadensersatz statt der Leistung
anzusehen ist und wie sich im letztgenannten Fall dazu ein konkurrierender de-
liktischer Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 1 BGB verhalt.

Teilweise wird § 281 BGB fur generell anwendbar gehalten. Dies beruht auf der
Annahme, dass 8 546 Abs. 1 BGB auch eine Leistungspflicht des Mieters zur
Ruckgabe der Mietsache in einem vertragsgemal3en Zustand, also ohne Uber
eine vertraglich erlaubte Abnutzung hinausgehende Schaden, zum Inhalt habe
und dadurch eine auf die Wiederherstellung eines ordnungsgemallen Zustan-
des lautende Beseitigungspflicht begriinde. Erganzend wird darauf hingewie-
sen, dass andernfalls die Abgrenzung zwischen zu beseitigenden einfachen
Gebrauchsspuren und weitergehenden Substanzbeschadigungen schwierig sei
oder es sonst sachwidrig zur unterschiedlichen Behandlung einer Schadensbe-
seitigung und den sich haufig Uberlappenden Fallgestaltungen einer vertraglich
eigens Ubernommenen (Wieder-)Herstellungspflicht komme?*8. Vereinzelt wird

485 7.B. OLG KoéIn v. 21.5.2015 - 18 U 60/14, juris Rz. 43 f.; Wolf/Eckert/Ball, Hb des gewerbli-
chen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl., Rz. 661; Kraemer, Festschrift fir Blank,
2006, S. 281 (289); Scheuer/J. Emmerich in Bub/Treier, Hb der Geschafts- und Wohnraum-
miete, 4. Aufl., Kap. V.A Rz. 35; unklar Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., § 546a
BGB Rz. 83 [Anspruchskonkurrenz zu § 280 Abs. 1 BGB]; zum Meinungsstand ferner
Fervers, WuM 2017, 429 (430 f.)
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das sich aus § 281 Abs. 1 BGB ergebende Fristsetzungserfordernis dabei auch
auf einen konkurrierenden deliktischen Schadensersatzanspruch nach § 823
Abs. 1 BGB Ubertragen*é,

Die gegenteilige Auffassung sieht flr eine Anwendung des § 281 BGB weder
vor noch nach Vertragsende Raum. Der Schadensersatzanspruch aus einer zur
Beschadigung der Mietsache fuhrenden Pflichtverletzung (8 280 Abs. 1, § 241
Abs. 2 BGB) oder aus einer damit konkurrierenden unerlaubten Handlung
(8 823 BGB) falle bereits mit der Schadensentstehung und nicht erst mit der
Beendigung des Mietverhaltnisses an und werde gemaf 8§ 271 Abs. 1 BGB so-
fort fallig. Der Vermieter konne hierbei nach seiner Wahl entweder Wiederher-
stellung (8 249 Abs. 1 BGB) oder unmittelbar Schadensersatz in Geld (8 249
Abs. 2 BGB) beanspruchen und bif3e diesen an kein Fristsetzungserfordernis
geknupften Anspruch auch nicht durch eine zwischenzeitliche Vertragsbeendi-
gung ein“®’. Zudem sei es auch nicht moglich, ein etwaiges Fristsetzungserfor-
dernis auf konkurrierende Schadensersatzanspriche aus 8 823 Abs. 1 BGB zu
Ubertragen,

Fur den durch die Verletzung von Obhutspflichten des Mieters gekennzeichne-
ten Streitfall und die dadurch eingetretenen Schaden an der Sachsubstanz ent-
steht ein Schadensersatzanspruch des Vermieters auch ohne Fristsetzung*®°.
Es kommt unabhangig von der Frage, ob der Schadensersatz vor oder nach
Ruckgabe der Mietsache geltend gemacht wird, nur darauf an, ob die Verlet-
zung einer zur Anwendbarkeit des 8§ 280 Abs. 3, § 281 BGB fuhrenden Leis-
tungspflicht oder die Verletzung einer in 8 241 Abs. 2 BGB geregelten vertragli-
chen Nebenpflicht, bei der sich die Anspruchsvoraussetzungen allein nach
§ 280 Abs. 1 BGB bestimmen, in Rede steht.

Nach der Konzeption des Gesetzgebers der Schuldrechtsreform zielen die im
BGB jeweils geregelten Leistungspflichten (8 241 Abs. 1 Satz 1 BGB) zumeist

486 so etwa Kraemer, Festschrift fir Blank, 2006, S.281 (289); anders wohl Schmidt-
Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., Rz. 82

487 z.B. OLG Disseldorf v. 28.3.2013 - 10 U 72/12, juris Rz. 6, 8; LG Saarbriicken v. 21.11.2014
- 10 S 60/14, juris Rz. 16, 20 f.; Staudinger/VV. Emmerich, BGB, Neubearb. 2018, § 538 BGB
Rz. 6; vgl. zum Meinungsstand ferner Fervers, WuM 2017, 429 (430).

488 Oechsler, NZM 2004, 881 (888); LG Saarbriicken v. 21.11.2014 - 10 S 60/14, juris Rz. 17.

489 BGH v. 27.6.2018 — XIl ZR 79/17, ZMR 2018,922 = GE 2018, 994 = NZM 2018, 717; BGH v.
28.2.2018 — VIl ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.
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auf eine Veranderung der Glterlage des Glaubigers ab, wahrend die nunmehr
in 8241 Abs. 2 BGB angesprochenen Schutzpflichten nur die gegenwartige
Guterlage jedes an dem Schuldverhéltnis Beteiligten vor rechtswidrigen Beein-
trachtigungen bewahren sollen und wirksame Schuldvertrage regelmaRig als
Nebenpflichten begleiten, ohne selbst leistungsbezogen zu sein*®. Bei ihrer
Verletzung geht es deshalb um Schéaden, die nach dem vor der Schuldrechtsre-
form geltenden Recht unter dem Gesichtspunkt der positiven Vertragsverlet-
zung zu ersetzen waren, weil sie aul3erhalb des eigentlichen Leistungspro-
gramms (hier § 535 BGB) und dem damit verfolgten Erfullungsinteresse an an-
deren, in ihrer Integritat aber nicht zum unmittelbaren Leistungsgegenstand ge-
horenden Rechtsgutern eintreten. Solche Schaden entstehen im Falle eines
Mietverhéltnisses zwar an dem Mietgegenstand, sie beruhen aber auf einer
Uberschreitung des vertragsgemafRen Gebrauchs und sind damit auRerhalb des
mietrechtlichen Leistungsprogramms verursacht worden. Der Ersatz dieser
Schaden ist deshalb darauf angelegt, etwaige Uber das Erfullungsinteresse der
Vertragsparteien am Erhalt der jeweils versprochenen Leistung hinausgehend
eingetretene Vermdgensnachteile auszugleichen°t.

Im Gegensatz zu diesem das Integritatsinteresse betreffenden Schadenser-
satzanspruch neben der Leistung, durch den gemaRd § 280 Abs. 1 BGB unmit-
telbar Ersatz fir Schaden beansprucht werden kann, die an nicht von dem ei-
gentlichen Leistungsprogramm des Mietvertrags erfassten Rechtsgitern des
Glaubigers oder an dessen Vermdgen eintreten, bildet der bei Nicht- oder
Schlechterfiillung einer Leistungspflicht geschuldete Schadensersatz das Sur-
rogat der zur Erfullung fuhrenden Leistung, wie es in 8 281 BGB als auf das
Leistungsinteresse (positives Interesse) bezogener Schadensersatz statt der
Leistung geregelt ist. Allerdings ist die Ersatzfahigkeit des von ihm so beschrie-
benen Leistungsinteresses vom Gesetzgeber zuséatzlich an die Voraussetzung
geknipft worden, dass der Schuldner vor Geltendmachung eines gegen ihn
gerichteten, den Leistungsanspruch ersetzenden Schadensersatzanspruchs
grundsatzlich eine weitere Gelegenheit zur Erfiillung erhalten muss*%2.

490 BGH v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.

491 ygl. BT-Drucks. 14/6040, S. 125, 225; ferner etwa Staudinger/Schwarze, Neubearb. 2014,
§ 280 BGB Rn. C 38; Fervers, WuM 2017, 429 (433 f.); jeweils m.w.N.

492 ygl. BT-Drucks. 14/6040, S. 134 f., 138, 225.
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Fur die Verletzung nicht leistungsbezogener Nebenpflichten nach § 241 Abs. 2
BGB hat der Gesetzgeber dem Glaubiger hingegen einen Schadensersatzan-
spruch statt der Leistung nur ausnahmsweise unter den in 8 282 BGB geregel-
ten besonderen, im Streitfall jedoch nicht einschlagigen Unzumutbarkeitsvo-
raussetzungen, die dabei dem Anwendungsbereich des § 281 Abs. 1 Satz 1
BGB vorgehen, zubilligen wollen°3,

Bei der Verpflichtung des Mieters, die ihm Uberlassenen Mietrdume in einem
dem vertragsgemaf3en Gebrauch nach Maligabe von § 538 BGB entsprechen-
den Zustand zu halten, insbesondere die Raume aufgrund der aus der Besitz-
Ubertragung folgenden Obhutspflicht schonend und pfleglich zu behandeln so-
wie alles zu unterlassen, was zu einer von § 538 BGB nicht mehr gedeckten
Verschlechterung fuhren kann, handelt es sich um eine nicht leistungsbezogene
Nebenpflicht im genannten Sinne, deren Verletzung allein nach den in § 280
Abs. 1 BGB geregelten Voraussetzungen eine Schadensersatzpflicht begrin-
det494,

Das gilt nicht nur fur das laufende Mietverhéltnis, sondern auch fiir dessen Be-
endigung. Denn nach der standigen Rechtsprechung des BGH ist der Zustand,
in dem sich die Mietsache bei ihrer Rickgabe befindet, flr die allein in der
Ruckgabe selbst bestehende Leistungspflicht ohne Bedeutung. 8§ 546 Abs. 1
BGB enthalt keine Regelung dariber, in welchem Zustand die Wohnung zu-
rickzugeben ist. Bei Verschlechterungen oder Veranderungen der Mietsache
kann der Vermieter deshalb zwar Schadensersatz verlangen, ist aber - zur
Vermeidung eines sonst etwa nach 88 293 ff. BGB eintretenden Annahmever-
zugs oder des Fehlens einer fur die Anwendbarkeit von § 546a Abs. 1 BGB er-
forderlichen Vorenthaltung - nicht zur Ablehnung ihrer Riicknahme berechtigt*°°.

Die gegenteiligen Stimmen in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum4°6
geltend macht, dass der Mieter bei Beschadigung der Mietsache durch einen
vertragswidrigen Gebrauch nicht nur wahrend eines laufenden Mietverhaltnis-

493 dazu BT-Drucks. 14/6040, S. 138, 141 f.

494 BGH v. 28.2.2018 — VIl ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.

495 BGH v. 6.11.2013 - VIII ZR 416/12, juris Rz. 15; BGH v. 10.1.983 - VIII ZR 304/81, BGHZ 86,
204 (209 f.); BGH v. 23.1.1974 - VIl ZR 219/72, WPM 1974, 260 unter |1l 3; ebenso nunmehr
BGH v. 23.6.2010 - XII ZR 52/08, NJW 2010, 2652 Rz. 18.

496 OLG KoéInv. 21.5.2015 - 18 U 60/14, juris Rz. 43; Kraemer, Festschrift fur Blank, S. 284 (288

).
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ses, sondern auch nach dessen Beendigung berechtigt sei, den Schaden selbst
zu beheben, weil nach dem Ende des Mietverhéltnisses die vertragliche Ver-
pflichtung zur Rickgabe der Mietsache ohne vertragswidrige Beschadigungen
die vorher entstandenen, aber noch nicht erflllten Schadensersatzanspriiche
aufnehme, findet dies im Gesetz keine Stitze. Auch hier wird den grundsatzli-
chen Unterschieden zwischen einem Schadensersatz statt der Leistung und
einem Schadensersatz neben der Leistung sowie den dadurch jeweils ge-
schitzten Interessen nicht Rechnung getragen.

Im Gegensatz zu einem Schadensersatzanspruch statt der Leistung, bei dem
eine Naturalrestitution ausscheidet, weil die Erfullung der vertraglichen Leistung
geman § 281 Abs. 4 BGB gerade nicht mehr verlangt werden kann und dieser
Anspruch deshalb abweichend von 8 249 BGB von Anfang an nur auf Geld ge-
richtet ist*®’, raumt die auf den Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1
BGB uneingeschrankt anwendbare Bestimmung des § 249 BGB dem Gescha-
digten die Wahlmaoglichkeit ein zwischen der in Absatz 1 vorgesehenen Natural-
restitution und dem in Absatz 2 Satz 1 geregelten Zahlungsanspruch auf den
zur (Wieder-)Herstellung der beschadigten Sache erforderlichen Geldbetrag*®®
soll den Geschadigten gerade davon befreien, die Schadensbeseitigung dem
Schadiger anvertrauen zu missen, und ihm die Moglichkeit zur Durchfihrung
der Beseitigung in eigener Regie ertffnen9,

Durch diese Ersetzungsbefugnis werden nicht nur Abwicklungsstreitigkeiten
dariiber vermieden, ob eine Schadensbeseitigung des Schadigers gelungen ist
und vom Geschadigten als tauglich akzeptiert werden muss®®. Die Ersetzungs-
befugnis sichert dem Geschéadigten gerade auch das ihm zustehende Recht,
sich bei Ausfuhrung der Schadensbeseitigung ausschliel3lich an seinen eigenen
Wiederherstellungsinteressen zu orientieren und sich nicht auf ein gegenlaufi-
ges Interesse des Schadigers etwa an einer mdoglichst kostengunstigen und
deshalb in ihrer Tauglichkeit nicht ohne Weiteres zweifelsfreien Wiederherstel-

497 BGH v. 29.10.1974 - VI ZR 42/73, BGHZ 63, 182 (184).

498 ygl. BGH vom 19. November 2014 - VIII ZR 191/13, aa0). Die in Absatz 2 Satz 1 geregelte
Ersetzungsbefugnis (dazu BGH, Urteile vom 17. Oktober 2006 - VI ZR 249/05, BGHZ 169,
263 Rn. 14; vom 8. Februar 1952 - V ZR 122/50, BGHZ 5, 105, 109 f.

499 BGH v. 18.3.2014 - VI ZR 10/13, WPM 2014, 1685 Rz. 29; BGH v. 27.9.2016 - VI ZR
673/15, NJW 2017, 953 Rz. 12; jeweils m.w.N.

500 BGH v. 11.12.2015 - V ZR 26/15, WM 2016, 1748 Rz. 21 m.w.N.
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lung einlassen zu mussen®t, Dementsprechend kann der Geschadigte seine
Ersetzungsbefugnis grundsatzlich auch ohne Angabe von Grinden ausiben,
muss sich fur die getroffene Wahl also nicht rechtfertigen®%? und sich auch sonst
zu ihrer Umsetzung nicht mit dem Schéadiger ins Benehmen setzen®>%,

Fur Schaden an der Sachsubstanz im Rahmen von Mietverhaltnissen gilt nichts
Abweichendes®*. Insbesondere tragt etwa der Schluss von einer - aus einem
aktuellen Mietbesitz abgeleiteten - Gestaltungsfreiheit des Mieters auf ein durch
vermeintliche Ricksichtnahmepflichten des Vermieters gestlitztes Recht des
Mieters, auch mit einem Schaden an der Sachsubstanz leben zu durfen, zu-
mindest aber die Gelegenheit zur Selbstbeseitigung erhalten zu missen, allein
schon mangels Vergleichbarkeit der Interessenlagen nicht. Denn es liegt - &hn-
lich wie etwa bei einem Umgang des Vermieters mit baulichen Veranderungen
an der Mietwohnung®® - grundsatzlich in dessen alleinigem Ermessen zu ent-
scheiden, ob er selbst bei fehlender Inanspruchnahme durch den Mieter oder
sogar gegen dessen Wunsch nach Belassung des vertragswidrigen Zustands
Schéaden an der Sachsubstanz gleichwohl behebt. Das gilt erst recht fir die im
Streitfall zu beurteilende Zeit nach Beendigung des Mietverhaltnisses.

In gleicher Weise kann der Vermieter den geltend gemachten Schadensersatz
auch aus § 823 Abs. 1 BGB beanspruchen®%, Es ist anerkannt, dass bei Be-
schadigung von Sachen, jedenfalls soweit sie nicht unmittelbarer Leistungsge-
genstand sind, vertragliche und deliktische Ersatzanspriiche nebeneinander
bestehen konnen. Insoweit gelten fir das Mietrecht keine Besonderheiten®%.
Diese deliktsrechtliche Haftung, deren Rechtsfolgen sich unter anderem eben-
falls nach § 249 BGB bestimmen, bleibt entgegen der Auffassung der Revision
zumindest hinsichtlich ihres Anspruchsinhalts und damit auch hinsichtlich der
dem Geschéadigten zustehenden Ersetzungsbefugnis von vermeintlichen miet-
rechtlichen Besonderheiten unberihrt.

501 yvgl. BGH v. 18.3.2014 - VI ZR 10/13, WPM 2014, 1685 Rz. 29.

502 BGH v. 18.3.2014 - VI ZR 10/13, WPM 2014, 1685 Rz. 30.

503 BGH v. 27.9.2016 - VI ZR 673/15, NJW 2017, 953 Rz. 12.

504 BGH v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.
505 dazu BGH v. 14.9.2011 - VIII ZR 10/11, NJW-RR 2012, 262 Rz. 11.

506 BGH v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.
507 vgl. nur BGH v. 29.6.2011 - VIII ZR 349/10, NJW 2011, 2717 Rz. 7.
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20.2 Mietausfallschaden nach einstweiliger Verfliigung

8§ 945 ZPO begriindet 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®®, Ersatzfahig ist allerdings nur der aus
der Vollziehung der einstweiligen Verfligung verursachte Schaden im Sinne der
88§ 249 ff BGB®®. Fur die Bemessung des Schadens gelten nach standiger
Rechtsprechung die allgemeinen Grundsétze, insbesondere 88 249 ff BGB und
§ 287 ZPO>%, 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 Verbotsverfiigungen entgangenen Gewinns des Schuldners®!®.

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>!2, Er muss die Umsténde darlegen und in den Grenzen des
§ 287 ZPO beweisen, aus denen sich nach dem gewdhnlichen Verlauf der Din-
ge oder den besonderen Umstanden des Falles die Wahrscheinlichkeit des
Gewinneintrittes ergibt®'3. Liegt eine solche Wahrscheinlichkeit vor, wird wider-
leglich vermutet, dass der Gewinn gemacht worden ware>4. 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>1>.

508 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.

509 BGH v. 19.9.1985 - Ill 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 - IX
ZR 94/03, BGHZ 168, 352 Rz. 19 und 30.

510 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.

511 BGH v. 20.7.2006 - IX ZR 94/03, BGHZ 168, 352 Rz. 19.

512 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Aufl., 8 546a BGB Rz. 99; BeckOK/Zehelein, Oktober
2015, § 546 BGB Rz. 130 ff; Staudinger/Rolfs, 2014, § 546a BGB Rz. 62.

513 BGH v. 13.10.2016 — IX ZR 149/15, MietRB 2017, 1 = NZM 2017, 68 = GE 2016, 1501 =
WuM 2016, 752.

514 BGH v. 27.10.2010 - XIl ZR 128/09, GuT 2010, 343 Rz. 3.

515 BGH v. 30.5.2001 - VIII ZR 70/00, NJW-RR 2001, 1542; BGH v. 19.10.2005 - VIIl ZR
392/03, NJW-RR 2006, 243 (244).
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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®®. Anknipfend an das Tatbestandsmerkmal
der Wahrscheinlichkeit im Sinne des § 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®'’,

Der Vermieter hat zu der Verzogerung des Baubeginns durch die seitens des
Mieters erwirkte ungerechtfertigte einstweilige Verfiigung 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 dazugehorigen
Beweisantritt hatte das Berufungsgericht nicht tlbergehen dtirfen.

20.3 Mietausfallschaden bei befristetem Mietvertrag

Endet ein befristetes Mietverhéltnis vorzeitig durch auf3erordentliche Kiindigung
aus vom Mieter zu vertretenden Griinden, hat der Mieter dem Vermieter gemaf}
88 280 Abs. 1, 314 Abs. 4, 249 Abs. 1, 252 BGB grundsatzlich den Schaden zu
ersetzen, der diesem in Gestalt der bis zum Ablauf der fest vereinbarten Ver-
tragsdauer entgehenden Miete entsteht®®, Um einen solchen Mietausfallscha-
den geht es vorliegend, da der Vermieter den Ersatz von Mieten begehrt, die er
bei Durchfuhrung des Mietverhéaltnisses bis zum Ende der vertraglichen Befris-
tung geman § 535 Abs. 2 BGB vom Mieter hatte beanspruchen kénnen. Diesen
vertraglichen Anspruch hat er aufgrund des vom Mieter zu vertretenden Ver-
zugs mit Mietzahlungen, der zu der aul3erordentlichen Kindigung gefiihrt hat,
verloren.

Diesem Schadensersatzanspruch fir den streitgegenstandlichen Zeitraum
stiinde im Ubrigen selbst eine stillschweigende Verlangerung des Vertragsver-

516 BGH v. 13.10.2016 — IX ZR 149/15, MietRB 2017, 1 = NZM 2017, 68 = GE 2016, 1501 =
WuM 2016, 752.

517 ygl. BGH v. 13.7.2010 - VIII ZR 326/09, NZM 2010, 815 Rz. 4.

518 ygl. BGH v. 16.2.2005 - XII ZR 162/01, NZM 2005, 340 (341).
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haltnisses gemaf §°545 Satz 1 BGB nicht entgegen®!®. Denn auch dann ware
der Mietvertrag durch die ordentliche Kiindigung des Mieters vor dem Ende der
ursprunglich vereinbarten festen Vertragslaufzeit beendet worden. Dass die
langfristige Vertragsbindung weggefallen ist, beruht jedoch auf der Pflichtverlet-
zung des Mieters, aufgrund derer der Vermieter zur aul3erordentlichen Kindi-
gung berechtigt war. Eine (unterstellte) stillschweigende Verlangerung wirde
diesen Zurechnungszusammenhang nicht unterbrechen, weil auch das mit ei-
ner stillschweigenden Vertragsverlangerung einhergehende ordentliche Kindi-
gungsrecht des Mieters auf dessen vertragswidriges Verhalten zurltickzufiihren
ware. Vielmehr ist diese Konstellation nicht anders zu beurteilen als der Fall,
dass der Vermieter nach der vom Mieter zu vertretenden vorzeitigen Vertrags-
beendigung einen Vertrag mit einem Nachmieter abschliel3t, der dann vertrags-
gemaf weniger oder auch - seinerseits vertragswidrig - gar nichts mehr zahlt>2°,
Auch dort muss der urspringliche Mieter dem Grundsatz nach fir den Mietaus-
fallschaden des Vermieters aufkommen®2t, Denn die stillschweigende Vertrags-
verlangerung steht nicht einer einvernehmlichen Aufhebung der festen Ver-
tragslaufzeit gleich, sondern setzt voraus, dass das urspriingliche Vertragsver-
haltnis mit seiner zeitlichen Bindung weggefallen ist, und fuhrt kraft gesetzlicher
Anordnung ohne Ubereinstimmenden Willen der Vertragsparteien zur unbefris-
teten Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses®?2.

20.4 Schadensersatz des Mieters vom Nachbarn wegen be-
schadigter Tapete

Ein Mieter, dessen von ihm aufgebrachte Tapete durch einen Wasserschaden
beschadigt wurde, den ein Uber ihm wohnender Mieter fahrlassig verursacht
wurde, hat keine direkten Anspriiche gegen den Schadensverursacher.

519 BGH v. 24.1.2018 — XIl ZR 120/16, GE 2018, 450 = NZM 2018, 333 = IMR 2018, 149 (Neu-
haus).

520 BGH v. 24.1.2018 — XIl ZR 120/16, GE 2018, 450 = NZM 2018, 333 = IMR 2018, 149 (Neu-
haus).

521 ygl. BGH v. 16.7.2003 - Xl ZR 65/02 - NJW 2003, 3053 f.; BGH v. 10.10.2001 - XII ZR
307/98, juris Rz. 8, 40; BGH v. 20.6.2001 - XII ZR 20/99, juris Rz. 2 ff; RGZ 76, 367, 369;
Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 13. Aufl., 8 542 BGB Rz. 107.

522 ygl. Palandt/Weidenkaff, 77. Aufl., 8§ 545 BGB Rz. 10; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 13.
Aufl., § 545 BGB Rz. 1.
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Der Mietvertrag zwischen dem Vermieter und dem schadenden Mieter hat zu
seinen Gunsten keine Schutzwirkung®?3. Es ist anerkannt, dass auch ein Un-
termieter nicht in den Schutzbereich des Hauptmietvertrages einbezogen ist
und daraus nicht Anspriche wegen vom Vermieter verursachter Schaden ge-
gen diesen erheben kann. Der Untermieter ist nicht schutzbedurftig, weil ihm
eigene vertragliche Anspriiche gegeniiber dem Hauptmieter zustehen®?4. Das
gleiche muss im Verhaltnis mehrerer Mieter im selben Gebaude untereinander
gelten. Der Klager ist durch eigene Anspriche aus dem Mietverhaltnis gegen-
tber dem Vermieter ausreichend geschiitzt>?°.

Auch eine entsprechende Anwendung des nachbarrechtlichen Ausgleichsan-
spruchs nach § 906 Abs. 2 S. 2 BGB ist zu verneinen®?¢. Dieser Ausgleichsan-
spruch hat seine Grundlage im nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnis. Er ist
Teil des Interessenausgleichs, der fir eine sachgerechte Nutzung von Grund-
sticken im nachbarlichen Raum unerlasslich ist. In einem solchen grundstiicks-
bezogenen Regelungszusammenhang sind Normen, die das Verhaltnis von
Mietern untereinander regeln, nicht zu erwarten. Sie kdnnten auch nicht an den
Gedanken der Beschrankung der Eigentimerrechte nach § 903 BGB ankniip-
fen, um den es bei § 906 BGB, allgemein gefasst, geht, sondern missten im
Mietrecht angesiedelt werden. Dass das Verhaltnis der Mieter untereinander
keine Berlcksichtigung in 8 906 BGB gefunden hat, kann nicht als planwidrige
Licke angesehen werden. Dass es zwischen Mietern Streit um beeintrachti-
gende Immissionen geben kann, kann dem Gesetzgeber nicht verborgen ge-
blieben sein. Zudem bedarf es keiner spezifischen Regelung, zumal der Mieter
vom Vermieter eine von Mitmietern ungestérte Gebrauchsgewahrung verlangen
kann>27.

Auch ein deliktischer Schadensersatzanspruch mit der Begriindung, sein Eigen-
tum an den Tapeten sei verletzt, greift nicht durch, da der geschadigte Mieter
ein solches Recht an den Tapeten nicht dargetan hat>?8.

523 OLG Frankfurt v. 7.9.2018 — 10 U 8/18, IMR 2018, 450 (Tdlle).

524 BGH v. 15.2.1978 - VIIl ZR 47/77, BGHZ 70, 327 (330); BGH v. 6.11.2012 - VI ZR 174/11,
NJW 2013, 1002 Rz. 9; Palandt/Gruineberg, 77. Aufl., 8§ 328 BGB Rz. 28, 29.

525 siehe dazu BGH v. 12.12.2003 - V ZR 180/03, NJW 2004, 775 (776).

526 BGH v. 12.12.2003 - V ZR 180/03, NJW 2004, 775 (776).

527 OLG Frankfurt v. 7.9.2018 — 10 U 8/18, IMR 2018, 450 (Tdlle).

528 OLG Frankfurt v. 7.9.2018 — 10 U 8/18, IMR 2018, 450 (Tdlle).
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Nach § 93 BGB konnen Bestandteile einer Sache nicht Gegenstand besonderer
Rechte sein, wenn sie nicht voneinander getrennt werden kdnnen, ohne dass
der eine oder der andere zerstort oder in seinem Wesen verandert wird (we-
sentliche Bestandteile). Nach §°94 Abs. 2 BGB gehdren zu den wesentlichen
Bestandteilen die zur Herstellung des Gebaudes eingefiigten Sachen. Demge-
malf sind Tapeten grundsatzlich wesentliche Bestandteile des Gebaudes, weil
sie von der Wand nicht mehr abgeldst werden kénnen, ohne dass sie in einer
Weise beschadigt werden, die eine wirtschaftliche Zerstorung darstellt>?°, Dem-
gegenuber kommt es nicht auf eine Beschadigung des Wandputzes an. Der
geschadigte Mieter hat auch nicht etwa dargelegt, dass in seinem Fall die be-
troffenen Tapeten solche seien, die von der Wand einfach abzuziehen seien
und auf eine andere Wand angebracht werden kénnten. Das Gegenteil folgt aus
dem im Kostenvoranschlag fur die Entfernung der Tapeten vorgesehenen Zeit-
aufwand.

Ein Anspruch nach § 823 Abs. 1 BGB wegen Verletzung des berechtigten Be-
sitzes des Klagers liegt ebenfalls nicht vor®3°., Zwar ist grundsatzlich der sog.
Haftungsschaden ersatzfahig, wenn der Besitzer wegen Beschadigung der
Mietsache durch Dritte selbst Anspriichen ausgesetzt ist>3!. Solche Anspriiche
des Vermieters gegenuber dem geschadigten Mieter ergeben sich jedoch aus
der Beschadigung der Tapeten nicht, insbesondere nicht aufgrund seines
Rechts auf Schonheitsreparaturen.

21 Vorkaufsrecht
21.1 §577 Abs. 1 Variante 2 BGB

Der Mieter ist nach 8 577 Abs. 1 Satz 1 BGB unter zwei - gleichberechtigt ne-
beneinander stehenden - Alternativen zum Vorkauf berechtigt. Voraussetzung
der ersten Alternative ist, dass nach der Uberlassung der vermieteten Wohn-
raume an den Mieter Wohnungseigentum begrindet worden ist und dieses

529 ebenso LG Bonn v. 13.6.2013 - 6 S 188/12, juris Rz. 18; zu aufgeklebten Plakaten siehe
Staudinger/Stieper, , Neubearb. 2017, § 93 BGB Rz. 16.

530 OLG Frankfurt v. 7.9.2018 — 10 U 8/18, IMR 2018, 450 (Tdlle).

531 BGH v. 9.4.1984 - Il ZR 234/33, NJW 1984, 2569 (2570); OLG Naumburg v. 25.9.2014 - 2 U
27/14, NJW-RR 2015, 217; Palandt/Sprau, 77. Aufl., 8 823 BGB Rz. 13.
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dann an einen Dritten verkauft wird®>3*? . Nach der zweiten Alternative ist die Ent-
stehung eines Vorkaufsrechts davon abhéngig, dass nach der Uberlassung der
vermieteten Wohnraume an den Mieter Wohnungseigentum begriindet werden
soll und das zukinftige 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 Veraul3erer beim Verkauf des noch ungeteilten Grundstiicks ge-
genuber dem Dritten zur Durchfiihrung der Aufteilung nach 8 8 WEG verpflich-
tet und ferner die von dem Vorkaufsrecht erfasste kiinftige Wohneinheit in dem
Vertrag bereits hinreichend bestimmt oder bestimmbar ist>33,

Die Voraussetzungen beider Alternativen des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB sind
nicht erfillt, wenn der Vermieter vor der Uberlassung eine Aufteilung durchfiihrt
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 verauRert>4,

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®36,

Fur 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

532 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.

533 BGH v. 6.4.2016 - VIII ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 26.

534 BGH v. 7.12.2016 — VIII ZR 70/16, GE 2017, 222.

535 BGH v. 7.12.2016 — VIII ZR 70/16, GE 2017, 222.

53 BGH v. 6.4.2016 - VIII ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 26.
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Mieter Wohnungseigentum begriindet worden ist>3’. Vielmehr ist zuséatzlich 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®32.

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>3°.

Der VIII. Senat hat in der bereits erwahnten, den Verkauf einer anderen Woh-
nung desselben Hauses betreffenden Entscheidung vom 6. April 201654 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 kinf-
tig entstehendem Wohnungseigentum gesichert werden soll, das Entstehen des
Vorkaufsrechts aber nicht an geringere Voraussetzungen geknupft sein sollte,
als im Falle bereits begrindeten Wohnungseigentums nach § 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 auf3en dokumentiert werden. Diese Be-
kundung nach auf3en ist regelmaf3ig in der notariellen Beurkundung der Tei-
lungserklarung zu sehen®!, Um ein Vorkaufsrecht des Mieters entstehen zu

537 BGH v. 7.12.2016 — VIl ZR 70/16, GE 2017, 222.

538 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 5; BGH v. 6.4.2016 - VIII ZR 143/15,
NZM 2016, 540 Rz. 28.

539 BGH v. 7.12.2016 — VIl ZR 70/16, GE 2017, 222.

540 BGH v. 6.4.2016 - VIII ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 30 ff.

541 BGH v. 6.4.2016 - VIII ZR 143/15, NZM 2016, 540 Rz. 42 ff.
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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).

21.2 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®¥?. Dement-
sprechend kann ein Vorkaufsrecht des Mieters sowohl im Falle der Veraulie-
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®?3, als auch im Falle der VerauR3erung
eines ungeteilten Grundsticks bei beabsichtigter Realteilung (8 577 Abs. 1 Satz
1 Alt. 2 BGB analog) in Betracht kommen>44,

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 héchstrichterlicher Rechtsprechung fur
die Entstehung eines Vorkaufsrechts nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB im
Falle der VeraufRerung eines ungeteilten Mehrfamilienhauses und beabsichtig-
ter Begriindung von Wohnungseigentum gefordert werden®4°,

Das fur den Fall der Verauf3erung kinftigen Wohnungseigentums in § 577 Abs.
1 Satz 1 Alt. 2 BGB angeordnete Vorkaufsrecht soll gerade nicht zum Erwerb

542 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.

53 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.

544 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.

545 BGH v. 27.4.2016 — VIII ZR 61/15, WuM 2016, 430.
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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 gemafd 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>°.

Weitere Voraussetzung fiur das Entstehen eines Vorkaufsrechts nach § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB ist, dass die von dem Vorkaufsrecht erfasste zukuinfti-
ge Wohnungseigentumseinheit in dem Kaufvertrag mit dem Dritten bereits hin-
reichend bestimmt oder zumindest bestimmbar ist®!,

Die vorgenannten Anforderungen haben sinngemafd auch fir 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>®?. Es reicht also nicht aus, dass der
Vermieter das ungeteilte Grundstick an einen Dritten verauf3ert und dieser
nach dem Erwerb die Realteilung durchfihrt. Vielmehr muss sich dem Kaufver-
trag unter Anwendung der Auslegungsregeln nach 88 133, 157 BGB entneh-

546 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 22.

547 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 22.

548 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 24.

549 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 17, 23.
550 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 23.

551 BGH v. 22.11.2013 - V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rz. 17, 23.
552 BGH v. 27.4.2016 — VIII ZR 61/15, WuM 2016, 430.
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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-
stiicks zusteht.

22 Zwangsvollstreckung
22.1 Schuldner bei der RAumungsvollstreckung

Im Streitfall fehlt es in Bezug auf die Schuldner zu 1 (Eine Anzahl von 40 méann-
lichen und weiblichen Personen, die sich als "Kulturkollektiv Arno-Nitzsche" be-
zeichnen und sich zum Zeitpunkt der Zustellung auf der im Grundbuch des
Amtsgerichts Leipzig eingetragenen Flache, Gemarkung ..., Blatt ..., Flurstiick
Nr. ... dauerhaft aufhalten) an einer Bezeichnung, die eine hinreichend sichere
Identifizierung der durch die einstweilige Verfigung betroffenen Personen er-
maoglicht.

Allerdings fehlt es nicht bereits deshalb an den Zwangsvollstreckungsvoraus-
setzungen, weil die Schuldner zu 1 in der einstweiligen Verfligung nicht mit ih-
rem Namen bezeichnet sind. Zwar kann nach dem Wortlaut von 8 750 Abs. 1
Satz 1 ZPO die Zwangsvollstreckung nur gegen eine Person begonnen werden,
die im Titel oder in der ihm beigefiigten Vollstreckungsklausel als Schuldner
namentlich bezeichnet ist. Trotz der Formenstrenge, die in der Zwangsvollstre-
ckung herrscht, gentigt es jedoch, wenn durch eine Auslegung anhand des Ti-
tels ohne weiteres festgestellt werden kann, wer Partei des Verfugungsverfah-
rens ist®%3,

553 BGH v. 23.10.2003 - | ZB 45/02, BGHZ 156, 335 (339) - Euro-Einfiihrungsrabatt; BGH v.
29.5.2008 - IX ZB 102/07, BGHZ 177, 12 Rz. 14.
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Von diesen Grundséatzen ist auszugehen. Die Schuldner zu 1 sind in der einst-
weiligen Verfigung nicht so klar bezeichnet, dass sie durch Auslegung des Ti-
tels zweifelsfrei identifiziert werden kodnnten. Es ist nicht sicher feststellbar, ob
eine auf dem Gelande angetroffene Person zu der Gruppe der Schuldner zu 1
gehort. Dass die Mitglieder des sog. Kulturkollektivs, die sich dauerhaft auf der
Flache aufhielten, nicht zeitweise Besuch von aul3enstehenden Personen er-
hielten, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Es ist nicht feststellbar, dass auf
dem bezeichneten Grundstick nur 40 mannliche und weibliche Personen anzu-
treffen sind, die sich als "Kulturkollektiv Arno-Nitzsche" bezeichnen und sich
dort dauerhaft aufhalten. Es ist nicht klar, wie die Zugehdorigkeit von anwesen-
den Personen zu einem "Kulturkollektiv" festgestellt und die Frage beantwortet
werden kann, ob die angetroffenen Personen sich dort dauerhaft aufhalten.
Damit ist durch den Gerichtsvollzieher nicht sicher feststellbar, ob eine auf dem
Gelande angetroffene Person zu der Gruppe der Schuldner zu 1 gehort.

Damit wird kein zu strenger rechtlicher Mal3stab an die Schuldnerbezeichnung
gemal § 750 Abs. 1 ZPO angelegt®*4.

Dem aus § 750 Abs. 1 ZPO folgenden Erfordernis einer sicheren ldentifizierbar-
keit des Vollstreckungsschuldners kommt rechtssystematisch eine zentrale Be-
deutung zu. Durch diese Vollstreckungsvoraussetzung wird der fur das Zivilpro-
zessrecht kennzeichnende Grundsatz der Trennung von Erkenntnis- und Voll-
streckungsverfahren gesichert, wonach das Vollstreckungsorgan den durch den
Vollstreckungstitel urkundlich ausgewiesenen Anspruch des Glaubigers gegen
den Schuldner nicht zu Uberprifen hat>>®. Die Regelung tber die Bezeichnung
der Vollstreckungsparteien in § 750 Abs. 1 ZPO sichert die fur die Funktions-
und Verantwortungsteilung zwischen Prozessgericht und Vollstreckungsorgan
notwendige Formalisierung der Vollstreckungsvoraussetzungen, indem es dem
Vollstreckungsorgan ermdéglicht, die Identitat der Parteien auf der Grundlage
von Titel und Klausel zu bestimmen>%6.

554 BGH v. 13.7.2017 — | ZB 103/16, NZM 2018, 164.

555 vgl. Zoller/Stéber, 31. Aufl., § 750 ZPO Rz. 3, vor § 704 Rn. 14; Lackmann in Musielak/Voit,
§ 750 ZPO Rz. 1; HeBler in MinchKomm, 5. Aufl., 8 750 ZPO Rz. 5.

556 vgl. HeBler in MiinchKomm, § 750 ZPO Rz. 3 und 5; Lackmann in Musielak/Voit, § 750 ZPO
Rz. 1; Ulrici in BeckOK, § 750 ZPO Rz. 8.
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8 750 Abs. 1 ZPO sichert zudem nicht lediglich die Einhaltung einer Formalitat.
Vielmehr wird durch das Erfordernis der namentlichen Bezeichnung des
Schuldners gewahrleistet, dass staatlicher Zwang nur zur Durchsetzung eines
urkundlich bereits ausgewiesenen Anspruchs gegen die in dem Titel oder der
Klausel genannten Personen ausgelibt wird>’. Damit wird verhindert, dass
durch staatlichen Zwang in grundrechtlich geschitzte Rechte Unbeteiligter ein-
gegriffen wird.

Die Rechtsbeschwerde macht geltend, das Beharren des Beschwerdegerichts
auf streng formalen Kriterien im Vollstreckungstitel werde dem Phanomen der
illegalen Hausbesetzungen bei gleichzeitiger vorsatzlicher Verschleierung der
Identitat der Besetzer nicht gerecht. Dieser Sachverhalt fihre dazu, dass letzt-
lich die Glaubigerin als diejenige, die sich redlich und gesetzestreu verhalte,
ohne rechtlichen Schutz und ohne staatliche Unterstiitzung bei der Wahrung
ihrer Rechte gegen illegale Hausbesetzer bleibe. Ein solches Ergebnis kénne
nicht befriedigen. Es kdnne nicht sein, dass das Vollstreckungsorgan in Fallen
seinen Schutz versage, in denen der materiell-rechtliche Anspruch des Glaubi-
gers offenkundig sei. Es stehe nicht in Frage, dass die Hausbesetzer - gegen
die Glaubigerin als Eigentimerin - zu keinem Zeitpunkt ein legales Besitzrecht
an der betreffenden Liegenschaft begriinden konnten. Es sei deshalb unvertret-
bar, einen Grundstiickseigentimer, dem eine offenbare Rechtsverletzung wi-
derfahren sei, in solche Kalamitaten zu treiben, nur weil ihm aus formalen
Grunden die Verfolgung seines Rechtsanspruchs verwehrt sein solle. Dem
Grundstickseigentimer werde in einem Fall der Schutz versagt, in welchem
einzig und allein aufgrund deliktischen Handelns der Schuldner eine Parteibe-
zeichnung nur umschreibend sein konne. Mit dieser Begriindung kann die
Rechtsbeschwerde keinen Erfolg haben.

Das Beschwerdegericht ist mit Recht davon ausgegangen, dass der Umstand,
dass sich die auf dem Grundstiick der Glaubigerin anzutreffenden Personen
eindeutig unerlaubt aufhalten, nicht dazu fihren kann, dass die im Streitfall be-
auftragte Gerichtsvollzieherin die Zwangsvollstreckung ohne das Vorliegen der
Vollstreckungsvoraussetzungen durchfihren darf. Nach der standigen Recht-

57 BGH v. 18.7.2003 - IXa ZB 116/03, NJW-RR 2003, 1450, 1451; BGH v. 25.6.2004 - |Xa ZB
29/04, BGHZ 159, 383 (385 f.); BGHZ 177, 12 Rz. 14; BGH v. 14.8.2008 - | ZB 39/08, NJW
2008, 3287 Rz. 10.
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sprechung des Bundesgerichtshofs kdnnen die allgemeinen Voraussetzungen
der Zwangsvollstreckung zum Erfordernis der bestimmten Bezeichnung des
Vollstreckungsschuldners nicht durch materiell-rechtliche Erwdgungen oder
Gesichtspunkte der Billigkeit auBer Kraft gesetzt werden®®. Fir oder gegen
andere als in Titel oder Klausel bezeichnete Personen darf die Zwangsvollstre-
ckung auch dann nicht erfolgen, wenn zweifelsfrei feststeht, dass sie Glaubiger
oder Schuldner sind>>°. Eine Person, gegen die die Zwangsvollstreckung statt-
finden soll, beruft sich zudem nicht unter Verstol3 gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben auf eine nur formale Rechtsstellung, wenn sie geltend macht,
die Zwangsvollstreckung sei nach 8 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO unzulassig, weil sie
in dem Titel oder der Klausel namentlich nicht bezeichnet sei°®.

Das Beschwerdegericht ist ferner mit Recht davon ausgegangen, dass es auch
die Unmdglichkeit einer hinreichend genauen Bezeichnung der Besetzer des
Grundstlicks der Glaubigerin nicht rechtfertigen kann, vom zentralen Erfordernis
einer sicheren Identifizierung der Schuldner anhand des Vollstreckungstitels
abzusehen®8?,

Die Zulassung eines "Titels gegen Unbekannt">%2, eines "Titels gegen den, den
es angeht"®®3 oder eines "lagebezogenen" Titels>®* ist mit der geltenden Rechts-
lage nicht vereinbar. Das Erfordernis der namentlichen Bezeichnung des Voll-
streckungsschuldners gemafd § 750 Abs. 1 ZPO sichert in formeller Hinsicht
den Grundsatz der Trennung von Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren, in-
dem es dem Vollstreckungsorgan ermoglicht, die Identitat der Parteien auf der
Grundlage von Titel und Klausel zu bestimmen. AuRerdem gewahrleistet das
Erfordernis der namentlichen Bezeichnung des Schuldners materiell, dass

5% BGH, NJW-RR 2003, 1450 (1451); BGHZ 177, 12 Rz. 14; BGH, NJW 2008, 3287 Rz. 11,
Lackmann in Musielak/Voit, § 885 ZPO Rz. 7.

559 BGHZ 177, 12 Rz. 14; BGH, NJW 2008, 3287 Rz. 11.

560 BGH, NJW 2008, 3287 Rz. 10.

561 epenso HeRler in MinchKomm, 8§ 750 ZPO Rz. 51; Lackmann in Musielak/Voit, § 750 ZPO
Rz. 8; Bendtsen in Kindl/Heller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 3.
Aufl., § 885 ZPO Rz. 23; Giers in Kindl/Heller-Hannich/Wolf § 750 ZPO Rz. 6; Stiirner in
BeckOK, § 885 ZPO Rz. 19; Brehm in Stein/Jonas, 22. Aufl., § 885 ZPO Rz. 7; a.A. Schmidt-
Futterer/Lehmann-Richter, Mietrecht, 12. Aufl., § 885 ZPO Rz. 17; Raeschke-Kessler, NJW
1981, 663; Lisken, NJW 1982, 1136 (1137); Geildler, DGVZ 2011, 37 (40 f.); Majer, NZM
2012, 67 (70).

562 ygl. Raeschke-Kessler, NJW 1981, 663; Geilller, DGVZ 2011, 37 (40).

563 ygl. Lisken, NJW 1982, 1136 (1137).

564 so Majer, NZM 2012, 67 (70).
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staatlicher Zwang nur zur Durchsetzung eines urkundlich bereits ausgewiese-
nen Anspruchs gegen die in dem Titel oder der Klausel genannten Personen
ausgeubt wird. Ein lediglich auf die Raumlichkeit bezogener Raumungstitel ist
nach dem Willen des Gesetzgebers mit den Grundséatzen des deutschen Voll-
streckungsrechts nicht vereinbar®®,

Der Verzicht auf das Erfordernis einer sicheren ldentifizierung des Schuldners
aufgrund der Bezeichnung im Vollstreckungstitel oder in der Vollstreckungs-
klausel ist entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde auch nicht deshalb ge-
boten, weil der Eigentiumer ansonsten vollstandig rechtlos gestellt wéare. Eine
Raumung gegentber Hausbesetzern kann vielmehr nach dem Polizei- und
Ordnungsrecht erfolgen®%¢, Das widerrechtliche Eindringen und Verweilen in
Wohnungen, Geschéftsraumen oder befriedetem Besitztum ist gemal3 § 123
Abs. 1 StGB strafbar; die Verletzung strafrechtlicher Normen stellt stets eine
Storung der offentlichen Sicherheit im Sinne der polizei- und ordnungsrechtli-
chen Eingriffsermachtigungen der Bundeslander dar (vgl. z.B. 8 3 Abs. 1 S&ch-
sPolG). Die Beseitigung dieser Storung fallt in die polizeiliche Aufgabenzustan-
digkeit; das Polizei- und Ordnungsrecht stellt insoweit auch die zur Durchset-
zung erforderlichen Eingriffsbefugnisse zur Verfiigung®’. Der Pflicht zum Ein-
greifen der Polizei steht nicht entgegen, dass nach dem Polizei- und Ordnungs-
recht der Bundeslander der Schutz privater Rechte der Polizei nur dann obliegt,
wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne poli-
zeiliche Hilfe die Gefahr besteht, dass die Verwirklichung des Rechts vereitelt
oder wesentlich erschwert wird (vgl. z.B. 8 2 Abs. 2 SachsPolG). Diese Best-
immungen betreffen die ausschliel3liche Gefahrdung privater Rechte wie etwa
das Vermogen oder Forderungen Privater®8. Bei Haus- und Grundstlicksbeset-
zungen geht es jedoch um gemal} 8§ 123 StGB strafbare Handlungen und damit
um die Storung der o6ffentlichen Sicherheit im Sinne der allgemeinen polizeili-
chen Eingriffsermachtigungen. Im Ubrigen werden bei Haus- und Grundstiicks-

565 ygl. Begr. D. RegEntw des MietRAndG, BR-Drs. 313/12, S. 47.

566 HeRler in MinchKomm, § 750 ZPO Rz. 51; Bendtsen in Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 885
ZPO Rz. 23; Geildler, DGVZ 2011, 37 (39).

567 vgl. zum Ganzen Geil3ler, DGVZ 2011, 37 (39); HeRler in MiinchKomm, § 750 ZPO Rz. 51;
Bendtsen in Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 885 ZPO Rz. 23; Gaul in Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., § 22 Rz. 3; Christmann, DGVZ 1984, 101
(105); Degenhart, JuS 1982, 330 f.

568 ygl. Ullrich in BeckOK.Polizei- und Ordnungsrecht Niedersachsen, 6. Edition, Stand 20. Mai
2017, 8 2 Rz. 35.
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besetzungen regelmaRig auch die Voraussetzungen der Eingriffsvoraussetzun-
gen des Polizei- und Ordnungsrechts fur den polizeilichen Schutz privater
Rechte vorliegen®°,

Den im Schrifttum vorgeschlagenen Mal3nahmen zur Vollstreckung eines R&u-
mungstitels gegen Unbekannt durch den Gerichtsvollzieher stehen auf3erdem
erhebliche rechtliche und praktische Schwierigkeiten entgegen®’°. So wird ver-
treten, die Polizei miusse in analoger Anwendung des 8 758 Abs. 3 ZPO oder
aber im Wege der Amtshilfe vor der Raumung das betreffende Objekt sichern
und damit gewahrleisten, dass nur die aktiven Besetzer und keine Sympathi-
santen, aber auch alle aktiven Besetzer angetroffen werden. Sodann sollten
diese nacheinander zur Feststellung der Personalien nach drauf3en verbracht
werden. Den identifizierten Personen solle der Gerichtsvollzieher sodann je-
weils eine Ausfertigung des gegen unbekannt ergangenen Raumungstitels aus-
handigen und dies in einer Liste vermerken. Anhand dieser Liste solle der Ge-
richtsvollzieher dann die Zustellungsurkunden erstellen; das zuvor auf "Unbe-
kannt" lautende Rubrum der einstweiligen Verfigung sei schlie3lich gemaf
§ 319 ZPO entsprechend den nunmehr ermittelten Personalien zu berichti-
gen>’t, Diese Vorschlage verdeutlichen nicht nur die erheblichen rechtlichen
und praktischen Schwierigkeiten bei der Vollstreckung eines "Raumungstitels
gegen Unbekannt"®72, sondern offenbaren, dass es insoweit nicht um die Voll-
streckung eines Titels geht, der - wie gemafd § 130 Nr. 1, § 253 Abs. 2 Nr. 1,
§ 313 Abs. 1 Nr. 1, 8 750 Abs. 1 ZPO in der Zivilprozessordnung vorgesehen -
in einem Erkenntnisverfahren gegen konkrete Schuldner erlassen wurde. Der
Sache nach wird es vielmehr im Widerspruch zum elementaren zivilprozessua-
len Grundsatz, dass staatlicher Zwang nur zur Durchsetzung eines urkundlich
bereits ausgewiesenen Anspruchs gegen die in dem Titel oder der Klausel ge-
nannten Personen ausgetibt wird®"3, als ausreichend angesehen, dass die Iden-
titat des Schuldners erstmals im Vollstreckungsverfahren durch den Gerichts-
vollzieher ermittelt und festgestellt wird.

569 ygl. Degenhart, JuS 1982, 330 (331).

570 BGH v. 13.7.2017 — | ZB 103/16, NZM 2018, 164.

571 ygl. Gei3ler, DGVZ 2011, 37 (40 f.); Raeschke-Kessler, NJW 1981, 663 (664 f.).

572 ygl. HeRler in MiinchKomm, § 750 ZPO Rz. 51; Gaul in Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 22
Rz. 3.

573 BGHZ 159, 383 (385 f.); BGH, NJW-RR 2003, 1450 (1451); BGHZ 177, 12 Rz. 14; BGH,
NJW 2008, 3287 Rz. 1.
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Angesichts des klaren Wortlauts, der systematischen Stellung, des gesetzgebe-
rischen Willens, von Sinn und Zweck des Erfordernisses der namentlichen Be-
zeichnung gema&R 8 750 Abs.1 ZPO und der rechtlichen und praktischen
Schwierigkeiten bei der Durchsetzung eines Titels gegen Unbekannt wirde es
nach alledem die Grenzen der zulassigen richterlichen Gesetzesauslegung
Uberschreiten, auf diese gesetzliche Vollstreckungsvoraussetzung zu verzich-
ten, wenn - wie in Fallen von Haus- oder Grundstlcksbesetzungen - eine siche-
re ldentifizierung von Schuldnern im Erkenntnisverfahren (8 253 Abs. 2 Nr. 1
ZPO) regelmaliig nicht oder nur mit erheblichen Schwierigkeiten mdglich ist und
die Schuldner deshalb auch im Vollstreckungstitel nicht sicher identifizierbar
angegeben werden kdénnen. Der Senat verkennt nicht, dass sich in Fallen illega-
ler Haus- und Grundstiicksbesetzungen ein gesetzliches Defizit bei der Durch-
setzung zivilrechtlicher RAumungsanspriche offenbart. Ein Verzicht auf die ge-
setzliche Vorgabe der namentlichen Bezeichnung des Schuldners im Vollstre-
ckungstitel oder in der Vollstreckungsklausel kann fur solche besonders gela-
gerten Falle vielmehr - unter umfassender Abwagung der betroffenen Rechte
und Interessen - aber allein der Gesetzgeber regeln.

Ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde schliel3lich geltend, die Gerichtsvoll-
zieherin habe zumindest den Versuch unternehmen muissen, die einstweilige
Verfigung zuzustellen. Da die Schuldner zu 1 entgegen § 750 Abs. 1 ZPO in
der einstweiligen Verfiigung nicht namentlich oder doch sicher identifizierbar
bezeichnet worden waren, lag eine wesentliche Voraussetzung der Zwangsvoll-
streckung nicht vor. Damit durfte die Gerichtsvollzieherin den Zwangsvollstre-
ckungsakt der Zustellung der einstweiligen Verfigung nicht vornehmen.

22.2 Zwangsvollstreckung aus 8§ 885a ZPO gegen den Schuld-
ner gemal ZVvVG

Gemal § 885a Abs. 1 ZPO kann der Vollstreckungsauftrag auf die Ma3hahmen
nach § 885 Abs. 1 ZPO beschrankt werden. Die in § 885 Abs. 1 ZPO bestimmte
Besitzverschaffung setzt voraus, dass der Schuldner eine unbewegliche Sache
herauszugeben oder zu rAumen hat.
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Der Anwendungsbereich der Vollstreckung gemald 8 885a Abs. 1 ZPO be-
schrankt sich nicht auf Falle, in denen dem Glaubiger ein Vermieterpfandrecht
zusteht>74,

Allerdings hat der BGH vor Einfihrung des § 885a ZPO ausgesprochen, dass
eine auf 8 93 Abs. 1 ZVG gestltzte Raumung nicht auf die Herausgabe des
Grundstiicks beschrankt werden kann, weil es fur 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 Gegenstanden ein Vermieterpfand-
recht geltend machte. Der BGH hat dies damit begriindet, dass das Vermieter-
pfandrecht Vorrang habe gegentber 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 schutzwiirdigen Belange des Vollstreckungsschuldners nicht
in einem Ausmald betroffen, dass von einer auf die Herausgabe begrenzten
Zwangsvollstreckung abzusehen sei®’®. 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 liberholt®78. Mit
dieser Bestimmung hat der Gesetzgeber eine allgemein gultige, nicht auf die
Falle des Bestehens eines Vermieterpfandrechts beschrankte gesetzliche
Grundlage fir eine auf die Herausgabe unbeweglicher Sachen beschrankte
Vollstreckungsmadglichkeit geschaffen. Die Vorschrift ist deshalb auch auf die
Raumungszwangsvollstreckung eines Zuschlagsbeschlusses gemafl § 93 Abs.

574 BGH v. 2.3.2017 — | ZB 66/16, MDR 2017, 788 = WuM 2017, 419 = NZM 2017, 473.
575 BGH v. 2.10.2012 - |1 ZB 78/11, NZM 2013, 395 Rz. 17 ff.

576 ygl. BGH, NJW-RR 2009, 1384 Rz. 9 f.; BGH, NZM 2013, 395 Rz. 18 m.w.N.

577 BGH, NZM 2013, 395 Rz. 19.

578 BGH v. 2.3.2017 — | ZB 66/16, MDR 2017, 788 = WuM 2017, 419 = NZM 2017, 473.
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1 ZVG anwendbar®’®. Fur 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. Gemal3 § 885a
Abs. 1 ZPO sind Vollstreckungsauftrage vielmehr allgemein auf MafRnahmen
nach 8 885 Abs. 1 ZPO beschrankbar, so dass auf Zuschlagsbeschliisse ge-
malf 8 93 Abs. 1 Satz 1 ZVG gestiitzte Vollstreckungsauftrage erfasst werden.

Gegen einen eingeschrankten Anwendungsbereich des § 885a ZPO spricht
auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift. Der Gesetzgeber wollte mit die-
ser - abweichend von dem Konzept der "Berliner RAumung" - eine vereinfachte
Raumung 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 § 885a ZPO spricht ebenfalls gegen eine auf R&u-
mungen durch den Vermieter beschrankte Anwendung der Vorschrift. Die Ein-
fuhrung dieser Bestimmung ermoglicht es dem Glaubiger, die mit der Rau-
mungsvollstreckung gemaf § 885 ZPO verbundenen hohen Transport- und La-
gerkosten zu vermeiden und damit den Kostenvorschuss fur die Vollstreckung
ganz erheblich zu reduzieren®®!. Ein Bedurfnis zur Kostenreduzierung bei der

579 ebenso Zoller/Stdber,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., 8
885a ZPO Rz. 4; Sturner in BeckOK, 23. Edition, Stand 1.12.2016, § 885a ZPO Rz. 2; Hil-
big-Lugani in Pritting/Gehrlein, 8. Aufl., § 885a ZPO Rz. 2; Rensen in Wieczorek/Schitze, 4.
Aufl., § 885a ZPO Rz. 1; Lehmann-Richter in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl., 8§ 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-
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).

580 yvgl. 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., 8 885a ZPO
Rz. 3.

581 ygl. Regierungsentwurf eines Mietrechtsanderungsgesetzes, BT-Drucks. 17/10485, S. 15;
BGH v. 23.10.2014 - | ZB 82/13, NJW 2015, 2126 Rz. 16.
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Raumungsvollstreckung ist jedoch nicht auf die Falle der Vollstreckung durch
einen Vermieter beschréankt, sondern besteht in gleicher Weise bei der Vollstre-
ckung anderer Raumungstitel wie etwa eines Zuschlagsbeschlusses gemanR §
93 Abs. 1 ZVG®®82,

Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde sind durch die Anwendung des §
885a ZPO aul3erhalb 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.

22.3 Einstellung der Zwangsvollstreckung nach 8§ 719 Abs. 2
BGB

Wird ein Revision gegen ein fir vorlaufig vollstreckbar erklartes Urteil eingelegt,
so ordnet das Revisionsgericht auf Antrag an, dass die Zwangsvollstreckung
einstweilen eingestellt wird, wenn die Vollstreckung dem Schuldner einen nicht
zu ersetzenden Nachteil bringen wirde und nicht ein tGberwiegendes Interesse
des Glaubigers entgegensteht, 8 719 Abs. 2 Satz 1 ZPO.

Die besonderen Voraussetzungen fur eine solche Einstellung sind im vorliegen-
den Fall nicht gegeben®23. Die Interessen des Schuldners werden nach der in §
719 Abs. 2 Satz 1 ZPO getroffenen gesetzlichen Wertentscheidung grundsatz-
lich hintangestellt, da seine Rechte durch ein in zwei Tatsacheninstanzen ge-
fuhrtes Erkenntnisverfahren hinreichend gewahrt erscheinen. Demgegenuber
gebuhrt den Interessen des Glaubigers, dem das Gesetz die Vollstreckung aus
einem erwirkten Titel gestattet, auch wenn dieser noch nicht rechtskraftig ist, in
der Regel der Vorrang®*. Die Einstellung der Zwangsvollstreckung kommt hier-
nach nur in eng begrenzten Ausnahmefallen als letztes Hilfsmittel des Vollstre-
ckungsschuldners in Betracht®®. Dabei ergibt sich allein aus dem Umstand,
dass die Vollstreckung das Prozessergebnis vorwegnehmen wirde, kein uner-

582 ygl. Lehmann-Richter in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl., § 885a ZPO Rz. 5; Lehmann-
Richter, NZM 2014, 257 (261).

583 BGH v. 20.9.2017 — XII ZR 76/17, NZM 2017, 700 = GE 2018, 870.

584 ygl. BGH v. 22.7.1994 - XII ZR 150/94 - juris Rz. 8 m.w.N.)

585 BGH v. 24.11.2010 - Xl ZR 31/10, NJW-RR 2011, 705 Rz. 7; BGH v. 25.4.2012 - | ZR
136/11, NJW-RR 2012, 1088 Rz. 5.
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setzlicher Nachteil im Sinne des 8§ 719 Abs. 2 Satz 1 ZP0O%8, Nach der Recht-
sprechung des Xll. Senats stellt daher die Verpflichtung zur Raumung fur sich

genommen keinen unersetzlichen Nachteil i.S.v. 8§ 719 Abs. 2 Satz 1 ZPO
dar%®’,

Im vorliegenden Fall hat der Mieter nicht glaubhaft gemacht (§ 719 Abs. 2 Satz
2 ZPO), dass die Vollstreckung ihm einen Uber eine Vorwegnahme des Prozes-
sergebnisses hinausgehenden nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wirde.
Zwar hat der Vermieter bereits flr das streitgegenstandliche Gelande einen
Erbbaurechtsvertrag abgeschlossen und beabsichtigt, unmittelbar nach der
Raumung das Grundstiick an den Erbbauberechtigten zu Ubergeben, damit
dieser mit den geplanten Baumalinahmen beginnen kann. Auch wenn insoweit
mit der Vollstreckung endgultige Verhaltnisse geschaffen werden, die im Falle
eines Erfolges der Revision bestehenbleiben wirden, bewirkt dies allein keinen
unersetzlichen Nachteil fur den Mieter im Sinne von 8§ 719 Abs. 2 Satz 1
ZPQO588,

Ebenso wenig stellt es einen unersetzlichen Nachteil im Sinne von § 719 Abs. 2
Satz 1 ZPO dar, dass der Mieter mit Durchfihrung der Zwangsvollstreckung
den Rennbahnbetrieb einstellen muss®®®. Der Mieter verfligt nach seinem eige-
nen Vortrag ohnehin nicht Uber die notwendigen Mittel, Rennveranstaltungen
durchzufiihren oder die hierfir notwendigen Instandsetzungsmafnahmen an
dem Rennbahngelande durchzufuhren.

Der Einstellung der Zwangsvollstreckung mit oder ohne Sicherheitsleistung
steht zudem ein Uberwiegendes Interesse der Klagerin entgegen. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass beide Tatsacheninstanzen zu ihren Gunsten entschieden
haben. Zudem hat der Vermieter erhebliche materielle Folgen zu befirchten,
falls die Raumung des Grundstiicks nicht zeitnah erfolgt. 8 15.3 des Erbbau-
rechtsvertrags vom 12. November 2014 enthalt ein Rucktrittsrecht des Erbbau-
berechtigten fur den Fall, dass ihm das Grundsttick nicht rechtzeitig Gberlassen
werden kann. Daruber hinaus drohen der Klagerin erhebliche Schadensersatz-

586 BGH v. 4.9.2014 - | ZR 30/14, K&R 2014, 735 = ZUM 2015, 53 Rz. 9 m.w.N.

587 vgl. zu § 712 Abs. 1 ZPO BGH v. 31.7.2013 - Xll ZR 114/13, GuT 2013, 217 Rz. 8.
588 ygl. BGH v. 22.7.1994 - XII ZR 150/94, juris Rz. 8 m.w.N.

589 BGH v. 20.9.2017 — XII ZR 76/17, NZM 2017, 700 = GE 2018, 870.
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forderungen des Erbbauberechtigten, der bereits hohe Investitionskosten fir
das geplante Bauvorhaben getétigt hat.

22.4 Einstweilige Verfiigung gegen Dritte bei Vermietung von
Gewerberaum

Vor der Schaffung von 8 940a Abs. 2 ZPO mit Wirkung ab dem 01.05.2013
durch das Mietrechtsdnderungsgesetz vom 11.03.2013 ermdéglichte die Rege-
lung in 88 935, 940 ZPO grundsatzlich den Erlass einer Ra&umungsverfigung im
gewerblichen Mietrecht. Nur im Wohnraummietrecht war die Raumungsverfi-
gung gemal § 940a BGB in der bis 30.04.2013 gultigen Fassung auf die Félle
der verbotenen Eigenmacht und der konkreten Gefahr fir Leib oder Leben be-
schréankt. Dennoch wurde im Bereich der Gewerberaummiete nur in Sonderfal-
len ein Verfligungsgrund angenommen. Eine Sicherungsverfliigung nach 8§ 935
ZPO scheiterte regelmaRig daran, dass die (Weiter-)Nutzung des Mietobjektes
nicht zur ,Veranderung des bestehenden Zustandes® fihrte und die Vereitelung
oder wesentliche Erschwerung der Rechtsdurchsetzung nicht drohte®%. Fir die
Regelungsverfiigung nach § 940 ZPO fehlte es regelmaldig am Drohen wesent-
licher Nachteile oder an sonstigen gleichwertigen Griinden®°, Hinter der restrik-
tiven Haltung der Gerichte stand wohl auch ihr Unbehagen gegentber der mit
der Raumungsverfligung verbundenen Vorwegnahme der Hauptsache®%2.

Die mit Wirkung ab 01.05.2013 in Kraft getretene Vorschrift des 8§ 940a Abs. 2
ZPO regelt nunmehr, dass die Raumung von Wohnraum durch einstweilige Ver-
figung auch gegen einen Dritten angeordnet werden darf, der im Besitz der
Mietsache ist, wenn gegen den Mieter ein vollstreckbarer RAumungstitel vorliegt
und der Vermieter vom Besitzerwerb des Dritten erst nach dem Schluss der
mindlichen Verhandlung Kenntnis erlangt hat. Die Vorschrift dient der verein-
fachten Durchsetzung von Raumungstiteln, indem sie eine ,erganzende® Rau-
mungsverfligung gegen Dritte zulasst>3. Seit ihrem Inkrafttreten ist umstritten,
ob sie Auswirkungen auf die Voraussetzungen fir den Erlass einer RAumungs-
verfiugung im gewerblichen Mietrecht hat. Einigkeit herrscht dartiber, dass eine
unmittelbare Anwendung nicht in Betracht kommt, weil der Wortlaut sowohl der

59 ygl. OLG Celle v. 26.7.2000 - 2 W 58/00, NZM 2001, 194.

591 ygl. OLG Dusseldorf vom 26.2.2009 - 10 W 14/09, NZM 2009, 818.
592 ygl. zu diesem Aspekt: Hinz, NZM 2005, 841 (855).

593 ygl. BT-Drucks. 17/10485 S. 34.
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Vorschrift als auch der Paragrafentberschrift auf Wohnraum verweisen. Auch
eine analoge Anwendung wird Uberwiegend unter Verweis darauf abgelehnt,
dass es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehle. Schon der Referenten-
entwurf vom 25.10.2011 war auf die Vereinfachung der Raumungsvollstreckung
bei Wohnraum ausgerichtet. Der Deutsche Mietgerichtstag e.V. wies auf das
Fehlen einer Regelung zum gewerblichen Mietrecht hin, indem er in seiner Stel-
lungnahme zu diesem Referentenentwurf vom 12./13.01.2012 den Vorschlag
der Einfuhrung eines neuen § 940b BGB machte, welcher folgende Regelung
beinhalten sollte: ,940a Abs. 2 ZPO gilt auch fir die Miete von Geschéftsrau-
men.“. Dennoch griff der Gesetzgeber diese Problematik im folgenden Gesetz-
gebungsverfahren nicht auf. Sie war weder Gegenstand der Anhérung der
Sachverstandigen durch den Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages
am 15.10.2012 noch der Beschlussempfehlung und des Berichts des Rechts-
ausschusses des Deutschen Bundestages vom 12.12.2012%% zum Gesetzent-
wurf der Bundesregierung fir das Mietrechtsanderungsgesetz vom
15.08.2012%%, Es ist daher anzunehmen, dass der Gesetzgeber nur die Rau-
mungsvollstreckung fur Wohnraum regeln wollte, nicht aber die Méglichkeit ei-
ner Regelung fur den Bereich der gewerblichen Miete lGibersehen hat.

Umestritten ist aber, ob dies dazu fuhrt, dass fur den Bereich der gewerblichen
Miete keine Rechtsdnderung eingetreten ist, oder doch zumindest der Rege-
lungsgehalt bzw. die Wertungen, die im 8 940a Abs. 2 ZPO zum Ausdruck
kommen, bei der Entscheidung tUber Raumungsverfigungen im gewerblichen
Mietrecht berucksichtigt werden missen.

Die bisherigen Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte gehen restriktiv
davon aus, dass auch eine Heranziehung der Rechtsgedanken aus § 940a
Abs. 2 ZPO im gewerblichen Mietrecht ausscheidet®%,

Dagegen vertreten verschiedene Landgerichte®®” und Literaturstimmen®% () die
Auffassung, die im 8§ 940a Abs. 2 ZPO zum Ausdruck gekommenen Wertungen

594 BT-Drs. 17/11894.

595 BT-Drs. 17/10485.

5% vgl. KG v. 5.9.2013 - 8 W 64/13, NZM 2013, 791; OLG Miinchen v. 10.4.2014 - 23 U 773/14,
NZM 2015, 167; OLG Celle v. 24.11.2014 - 2 W 237/14, NJW 2015, 711; ebenso Vollkom-
mer in: Zo6ller, 32. Aufl., § 940a ZPO Rz. 4; Neuhaus, Handbuch der Geschaftsraummiete, 6.
Aufl., Kap. 29 Rz. 26; offen gelassen von OLG Hamburg v. 20.3.2015 - 8 U 120/14, NZM
2015, 738.
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seien auch hinsichtlich der Voraussetzungen fur den Erlass vom Raumungsver-
figungen im Bereich der gewerblichen Miete zu bericksichtigen.

Nach Meinung des OLG Dresden®® ist die letztgenannte Auffassung vorzugs-
wirdig. Auch wenn der Gesetzgeber mit § 940a Abs., 2 ZPO nur die Verfu-
gungsgrunde fur den Erlass einer RAumungsverfugung bei Wohnraum erwei-
tern wollte, hat dies Auswirkungen auf das Bestehen eines Verfiigungsgrundes
nach 88 935, 940 ZPO fir den Erlass einer Raumungsverfiigung bei Geschafts-
raumen. Im Ausgangspunkt richtet sich der Umfang von Verfigungsgrinden fur
den Erlass einer einstweiligen Verfigung in Mietsachen namlich nach den all-
gemeinen Vorschriften der 88 935, 940 ZPO. Im Bereich des Wohnraumes ist
dies fur die Raumungsverfligung durch 8 940a ZPO dahin eingeschrankt, dass
(auch) die Voraussetzungen dieser Vorschrift erfullt sein mussen. Die Erweite-
rung des 8 940a ZPO durch die Einfligung des Absatzes 2 hat demzufolge nicht
nur den Ausnahmetatbestand fir den Bereich des Wohnraumes erweitert, son-
dern zeigt auch, dass der Gesetzgeber den damit geschaffenen Verfiigungs-
grund als von 88 935, 940 ZPO umfasst ansieht. Zudem bringt der Gesetzgeber
zum Ausdruck, dass der in 8§ 940a Abs. 2 ZPO enthaltene Verfligungsgrund
selbst dann eingreifen kann, wenn die fur Wohnraum in § 940a ZPO aufgestell-
ten strengeren Mal3stabe gelten. Wenn aber die 88 935, 940 ZPO den Verfu-
gungsgrund aus 8§ 940a Abs. 2 ZPO zulassen und dieser sogar unter der Gel-
tung der strengeren Mal3stdbe des § 940a ZPO eingreift, ist die Annahme ge-
rechtfertigt, dass er erst Recht im Rahmen der weniger strengen allgemeinen
Maflstabe der 88 935, 940 ZPO gelten muss. Die Regelung in § 940 ZPO ent-
halt insoweit auch eine Offnungsklausel, denn sie lasst eine Regelungsverfii-
gung auch dann zu, wenn dies ,aus anderen Grinden® nétig erscheint. Im
Rahmen dieser Offnungsklausel kénnen die mit Einfiihrung des § 940a Abs. 2
ZPO zum Ausdruck gekommenen Wertungen des Gesetzgebers beriicksichtigt
werden.

597 vgl. LG Hamburg v. 27.6.2013 - 334 O 104/13, NJW 2013, 3666; LG Krefeld v. 8.3.2016 - 2
S 60/15, ZMR 2016, 448.

598 Hinz, NZM 2012, 777 (794); Fleindl, ZMR 2014, 938; Kliiver, ZMR 2015, 10 f.; Bérstinghaus,
jurisPR-MietR 7/2016 Anm. 4; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 12. Auflage, § 940a ZPO
Rz. 57; MinchKomm/Drescher, 5. Aufl., § 940a ZPO Rz. 9.

599 OLG Dresden v. 29.11.2017 — 5 U 1337/17, MDR 2018, 204 = GE 2018, 52 = DWW 2018,
55.
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23 Zwangsverwaltung

23.1 schuldrechtliches Wohnrecht

Im Grundbuch ist ein dingliches Wohnungsrecht gemald § 1093 BGB, welches
allein ein die Anordnung eines unbeschrankten Zwangsverwaltungsverfahrens
hinderndes Recht darstellen wiirde®®, nicht eingetragen. Ob der friihere Ehe-
mann der Nutzerin mit dem Eigentimer 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 Uber-
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
Zwangsverwaltersol,

24 Streitwert
24.1 Klage auf Zustimmung zur Tierhaltung

Es ist umstritten, nach welchen Kriterien der Wert des Beschwerdegegenstan-
des einer Berufung des Mieters einer Wohnung, dessen Klage auf Zustimmung
zu der begehrten Tierhaltung in erster Instanz ohne Erfolg geblieben ist, zu be-
messen ist.

Zum Teil wird die Auffassung vertreten, der Wert des Beschwerdegegenstan-
des einer Berufung des Mieters, dessen Zustimmungsklage erstinstanzlich oh-
ne Erfolg geblieben ist (oder der erstinstanzlich verurteilt worden ist, Tierhaltung
in der Mietwohnung zu unterlassen), erreiche die gemald § 511 Abs. 2 Nr. 1
ZPO erforderliche Wertgrenze grundsatzlich nicht®%2, Dabei wird zum Teil auf
ein ideelles Interesse des Wohnraummieters abgestellt®®, zum Teil auf nicht

600 BGH v. 18.12.2015 - V ZR 191/14, NJW 2016, 1242 Rz. 17.

601 BGH v. 20.09.2017 - VIII ZR 279/16, MDR 2018, 83 = WuM 2017, 630 = GE 2017, 1335.

602 |G Berlin [ZK 67], WuM 2015, 526; LG Berlin, GE 1996, 470 f.; LG Berlin [ZK 61], NZM
2001, 41.

603 ygl. LG Berlin [ZK 63], NZM 2001, 41; LG Berlin v. 17.12.2002 - 63 S 300/02, n.v.
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naher konkretisierte objektive Gesichtspunkte®®* oder auf ein ebenfalls nicht
naher konkretisiertes wirtschaftliches Interesse des Mieters®%.

Andere Entscheidungen messen das Interesse des Mieters an der Tierhaltung
an dem vertraglichen Recht, die Wohnung zu Wohnzwecken zu nutzen® oder
an den fiktiven Kosten der zusatzlichen Abnutzung der Wohnung durch das
Tier897, MaRstab sei jeweils ein geringer Teil der vereinbarten Monatsmiete, der
in Anlehnung an 8 9 ZPO mit dem dreieinhalbfachen Jahresbetrag zu vervielfal-
tigen sei.

Eine vereinzelt gebliebene Entscheidung hélt ebenfalls einen wirtschaftlichen
Gesichtspunkt, namlich den verkehrsiublichen Preis des Tieres, fir mal3geb-
lich®08,

Nach einer weiteren Ansicht kommt es im Einzelfall auf die Bedeutung der Tier-
haltung fur die Lebensfiihrung des Mieters an%%°. Zur Begriindung wird ausge-
fuhrt, dass der Mietgebrauch der Lebensfiihrung des Mieters diene; damit fan-
den auch subjektive Gesichtspunkte Eingang in die Bewertung.

Die letztgenannte Ansicht ist vorzugswuirdig®10.

Die Bemessung des Wertes des Beschwerdegegenstandes nach 8 511 Abs. 2
Nr. 1 ZPO richtet sich grundsatzlich nach dem Interesse des Rechtsmittelkl&-
gers an dem Erfolg seines Rechtsmittels®'!. Die Beschwer der in der ersten In-
stanz unterlegenen Partei am Erfolg ihres Rechtsmittels héngt dabei mal3ge-
bend von ihrem wirtschaftlichen Interesse ab.

Ein wirtschaftliches Interesse des Mieters besteht auch an der Nutzung der ihm
gegen Zahlung der vereinbarten Miete Uberlassenen Wohnung nach MaRRgabe

6041 G Berlin v. 15.10.2004 - 63 S 294/04, n.v.

605 | G Berlin v. 16.8.2016 - 63 S 120/16, n.v.

606 | G K&In, WuM 2000, 94.

607 |G Kiel, WuM 1999, 586; LG Hamburg v. 10.10.1986 - 7 S 173/86, juris.

608 | G Hannover, WuM 1985, 127 f.

609 | G Hamburg [ZK 16], WuM 1996, 532 f.; WuM 1986, 248; LG Braunschweig, WuM 1996,
291; LG Mannheim, ZMR 1992, 545 f.; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 13. Aufl.,
§ 535 BGB Rz. 573 f.; ebenso zum Gebihrenstreitwert: LG Berlin [ZK 65], GE 2016, 1444;
LG Kassel, WuM 1998, 296 f.

610 BGH v. 30.1.2018 - VIII ZB 57/16, GE 2018, 447 = ZMR 2018, 403.

611 BGH v. 24.11.1994 - GSZ 1/94, BGHZ 128, 85 (88); BGH v. 17.5.2006 - VIII ZB 31/05, NJW
2006, 2639 Rz. 8.
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seiner im Rahmen des vertragsgemal3en Mietgebrauchs bestehenden Nut-
zungswinsche. Das schlief3t subjektive Gesichtspunkte ein, weil die Wohnung
fur jedermann Mittelpunkt seiner privaten Existenz ist und dem Einzelnen damit
die Entfaltung und eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens ermdog-
licht®?2, Das Interesse am Mietgebrauch der Wohnung lasst sich somit nicht
ausschlief3lich oder in erster Linie an objektiven Kriterien messen, sondern
hangt auch mit den personlichen Vorstellungen und Bedirfnissen des Mieters
zusammen®13,

Somit bietet ein Regelwert, sei es unterhalb oder auch oberhalb der Wertgrenze
des 8§ 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, keine geeignete Orientierungshilfe, um den Wert
des Beschwerdegegenstandes in Streitigkeiten um die VertragsmaRigkeit der
Tierhaltung in Mietwohnungen zu bestimmen. Die Beantwortung der Frage, ob
der Wert des Beschwerdegegenstandes einer Berufung des Mieters bei Streit
um die Berechtigung zur Tierhaltung in der Wohnung 600 € Ubersteigt, erfordert
vielmehr eine umfassende Betrachtung des auf die Tierhaltung gerichteten Inte-
resses des Mieters. Die Beurteilung des Werts des Beschwerdegegenstandes
lasst sich nicht allgemein, sondern nur im Einzelfall vornehmen, weil die dabei
zu bericksichtigenden Umstande individuell und vielgestaltig sind, so dass sich
jede schematische Losung verbietet®4.

Ebenso wenig wie ein Regelwert tragt auch ein Prozentsatz der vereinbarten
Miete dem Interesse des Mieters an Tierhaltung in der gemieteten Wohnung
nicht Rechnung, zumal in Privatwohnungen gehaltene Haustiere typischerweise
keine Nutztiere sind, die dem Beruf, der Erwerbstatigkeit oder dem Unterhalt
des Tierhalters zu dienen bestimmt sind, sondern aus Liebhaberei oder sonsti-
gen ideellen Zwecken gehalten werden.

Daher sind bei der Bestimmung des Werts des geltend gemachten Beschwer-
degegenstandes einer Berufung des in erster Instanz unterlegenen Wohn-
raummieters auf3er der Art und Anzahl der Tiere namentlich die personlichen
Verhéltnisse des Mieters zu betrachten, wie etwa sein Alter sowie das Gewicht
seiner Bedurfnisse und Beweggriinde, die etwa kommunikativer, therapeuti-

612 BVerfGE 89, 1 (6); BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR 232/16, NJW 2017, 547 Rz. 55 m.w.N.
613 vgl. BVerfGE 79, 292 (304 f.).
614 BGH v. 30.1.2018 - VIII ZB 57/16, GE 2018, 447 = ZMR 2018, 403.
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scher oder padagogischer Art sein und von Freude an der Tierhaltung und der
Gesellschaft des Tieres bis zum Angewiesensein auf das Tier reichen kdnnen.

Diesen Mal3stédben wird die angefochtene Verwerfungsentscheidung nicht ge-
recht. Zwar kann es im Einzelfall nicht zu beanstanden sein, den Wert des Be-
schwerdegegenstandes einer in erster Instanz erfolglosen Klage des Mieters
auf Zustimmung zur Tierhaltung unterhalb der Wertgrenze des § 511 Abs. 2
Nr. 1 ZPO anzusetzen. Das Berufungsgericht hat jedoch einen schematischen
und zudem ausnahmslos auf ein wirtschaftliches Interesse des Mieters vereng-
ten Blickwinkel eingenommen. Dadurch hat es sich die Sicht auf maf3gebliche
Umstande des Streitfalles verstellt. So haben die Klager, die ohnehin seit langer
Zeit ein Haustier in der Wohnung gehalten haben, ihr weiteres Interesse an der
Tierhaltung unter Anfuhrung gesundheitlicher Grinde dokumentiert; dies hat
das Amtsgericht zu Recht bei der Festsetzung des Streitwerts beriicksichtigt.

Das Berufungsgericht hat den Wert des Beschwerdegegenstandes zwar nach
eigenem freiem Ermessen ohne Bindung an einen fir die erste Instanz festge-
setzten Streitwert zu bestimmen. Gleichwohl muss das Berufungsgericht die bei
Auslibung seines Ermessens in Betracht zu ziehenden Umstande von sich aus
berticksichtigen. Danach Ubersteigt der Wert des Beschwerdegegenstandes im
Streitfall ersichtlich 600 €.
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