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A. Einblick

Die nachfolgende Darstellung besteht im Wesentlichen aus den im Kalenderjahr
2018/19 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 einschléagigen Literatur kann insoweit auf meinen kalenderjahr-
lichen Uberblick verwiesen werden, der unter

www.ld-ra.de/news
als pdf-Datei zum download zur Verfiigung steht.
B. Untervermietung

|. Gebrauchsiiberlassung

8 540 BGB erfasst die entgeltliche und die unentgeltliche Gebrauchsiberlas-
sung der Mietsache an einen Dritten. Der Rechtsgrund fur diese Gebrauchs-
Uberlassung ist ohne Bedeutung. In der Regel wird es sich dabei um Untermie-
te, Unterpacht oder Leihe handeln. Aber auch die Gebrauchsiberlassung aus
Gefalligkeit ist ein Fall des § 540 BGB. Es kommt auch nicht darauf an, ob eine
vollstandige oder nur teilweise Gebrauchsiberlassung stattgefunden hat.

Gebrauchsuberlassung ist die Einraumung eines selbstandigen Besitzes?.
Dieser muss sich nicht auf die Mietsache als Ganzes beziehen. Vielmehr reicht
es aus, das Teile der Mietsache (selbstandig) Gberlassen werden. Dies kann
ein Zimmer innerhalb der Wohnung des Mieters sein, wobei dem Dritten ein
eigener Schliussel zur Wohnungstir Gberlassen wurde, aber auch die Nutzung
einer Garage bei einem einheitlichen Mietvertrag, der aus Wohnung und Gara-
ge besteht.

Ein selbstandiger Besitz wird nicht von Besitzdienern i.S.v. 8 855 BGB ausge-
Ubt. Sie Gben den Besitz innerhalb eines Haushalts oder eines Erwerbsgeschéaf-

1 Zur friiher vertretenen Auffassung, dass ein unselbstandiges Gebrauchsrecht nicht erfasst
sei vgl. die Darstellung bei Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, 8 540 BGB Rz. 2.
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tes aus. Darunter fallen vor allem Haushaltshilfen und Pflegepersonen sowie
Arbeiter und Angestellte. Selbstandigen Besitz Uben aber Ehegatten, Fami-
lienangehorige, Lebenspartner, Lebensgefahrten oder sonstige Personen, die
sich auf Dauer in dem Haushalt des Mieters aufhalten, aus. Besitzdiener sind
dagegen die minderjahrigen Kinder des Mieters. Der Status andert sich nicht
mit Erreichen der Volljahrigkeitsgrenze, es sei denn, in der Aul3enwirkung der
Besitzverhaltnisse treten Anderungen ein2. Letzteres ist z.B. nach dem Auszug
des Mieters der Fall, wenn das Kind die Wohnung alleine nutzt.

Zur Untermiete i.S.v. § 540 BGB wird die Gebrauchsiuberlassung, wenn der
Dritte den selbstandigen Besitz fir langere Zeit austiben soll®. Davon abzu-
grenzen ist der Besuch, dessen Aufnahme in die Wohnung in der Regel durch
den vertragsgemafRen Gebrauch gedeckt ist* und auch durch ein Hausverbot
des Vermieters nicht eingeschrankt werden kann®. Besuch liegt bei voriiberge-
hendem Aufenthalt von Personen in den MietrAumen vor. Sobald drei Monate
uberschritten sind, sprechen die Umstande gegen Besuch®. Ist danach von ei-
nem selbstéandigen Besitz des bisherigen Besuchers auszugehen, kann der
Vermieter nach 88 541, 573 Abs. 2 Nr. 1, 543 Abs. 2 Nr. 2 BGB vorgehen.

Dem Vermieter steht ein (einklagbarer) Auskunftsanspruch Uber die Umstan-
de der Gebrauchsuberlassung und die Person des Untermieters zu’. Er kann
daher nicht nur den Namen des Dritten erfragen, sondern auch den Umfang
seines Besitzes und die Modalitaten der Besitzaustibung. Dieser Anspruch ent-
fallt nach Beendigung des Untermietvertrages®.

2BGH v. 19.3.2008 — | ZB 56/07, MDR 2008, 824 = MietRB 2008, 228 = WuM 2008, 364; KG v.
26.10.1993 — 1 W 6068/93, MDR 1994, 163 = WuM 1994, 32; a.A. Schuschke, NZM 2005,
10 (der Kindern ab 14 Jahren Mitbesitz einrdumt).
BGH v. 5.11.2003 — VIII ZR 371/02, WuM 2003, 688 = NZM 2004, 22.
LG Hagen v. 11.5.1992 — 10 S 104/92, WuM 1992, 430.
AG Kdln v. 22.9.2004 — 209 C 108/04, WuM 2004, 673.
OLG Hamm v. 23.10.1991 — 30 REMiet 1/91, MDR 1992, 156 = FamRZ 1992, 308 = ZMR
1992, 20; OLG Schleswig v. 17.11.1992 — 4 REMiet 1/92, FamRZ 1993, 547 = ZMR 1993,
69.
7 OLG Hamburg v. 8.4.1998 - 4 U 50/97, NZM 1998, 758; LG Kiel v. 8.3.2010 - 18 O
233/09, ZMR 2010, 532.
8 AG Miinchen v. 19.12.2016 — 415 C 10749/16, ZMR 2017, 251.

o g b~ W
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1. Untermiete

Untermiete definiert sich als die entgeltliche (vollstandige oder teilweise) Ge-
brauchsuiberlassung der Mietsache auf langere Zeit durch den Mieter an den
Untermieter aufgrund eines schuldrechtlichen Vertrages®. Fur die Anwendung
des 8 540 BGB ist die Entgeltlichkeit aber keine unbedingte Voraussetzung.
Vielmehr reicht jede Gebrauchstiberlassung, also auch die Leihe®. MafRRgeblich
ist allein, dass dem Dritten selbstandiger Besitz eingeraumt wird.

Der Untermietvertrag selbst wird zwischen dem Mieter und dem Dritten ge-
schlossen und ist ein eigenstandiger Mietvertrag, der hinsichtlich der Nutzung
(Wohnraum oder Gewerberaum) nach den allgemeinen Kriterien zu bewerten
ist. (Unter-)Vermieter ist der Hauptmieter, Mieter ist der Dritte (Untermieter).
Das Hauptmietverhdltnis ist die erste Stufe, das Untermietverhaltnis die zweite
Stufe eines sog. gestuften Nutzungsverhaltnisses. Tiefer gestufte Nutzungs-
verhaltnisse (Unter-Unter-Mietverhaltnisse usw.) sind ebenfalls nach den Vo-
raussetzungen des 8§ 540 BGB (ggfs. unter Beachtung des § 553 BGB) zulas-

sig.

Das Fehlen der Erlaubnis zur Untervermietung berthrt die Wirksamkeit des
Untermietvertrags nicht'l. Die Erteilung der Untervermietungserlaubnis kann
allerdings Bedingung des Untermietvertrags sein. Fehlt die Erlaubnis, kann ein
Rechtsmangel entstehen, 8 536 Abs. 3 BGB. Das ist auch der Fall, wenn der
Hauptmietvertrag vor Ablauf des Untermietvertrages endet und der Vermieter
dem Untermieter die Geltendmachung seiner Rechte z.B. aus 8§ 546 Abs. 2
BGB ernsthaft in Aussicht stellt.

Im Hinblick auf die Eigenstandigkeit der Vertrage werden die Rechte und
Pflichten im Rahmen der jeweiligen Vertragsbeziehung abgewickelt. Das gilt
insbesondere flur Gewahrleistungs- und Schadensersatzanspriche. Der ver-
tragsgemalfe Gebrauch des Untermieters richtet sich grundsatzlich allein nach
den Abreden der Parteien des Untermietvertrages. Hat der Untervermieter mehr
Rechte eingeraumt, als ihm selber zustehen, wird die Wirksamkeit des Unter-

9 BGH v. 9.10.1985 — VIII ZR 198/84, MDR 1986, 226 = NJW 1986, 308; BGH, NJW 1995,
45 (48).

10 Schmidt-Futterer/Blank, & 543 BGB Rz. 21.

1 BGH v. 9.10.1985 — VIII ZR 198/84, MDR 1986, 226 = NJW 1986, 308.
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mietvertrages davon nicht berthrt, sondern |6st Erflullungsanspriche und
Gewahrleistungsrechte aus. Die Miete unterliegt neben den allgemeinen
Grenzen des § 138 BGB auch der Anwendung der Mietpreisbremse nach
§°556d ff. BGB. Insbesondere ist der Mieter im Verhéltnis zum Untermieter ver-
pflichtet, die Auskunft nach § 556g Abs. 1la BGB zu erteilen. Insoweit kann er
als Vormiete i.Sd. § 556e Abs. 1 BGB nicht die von ihm selbst an den Vermieter
geleistete Miete heranziehen.

Am Ende der Mietzeit muss der Untermieter grundsatzlich die Riickgabe nach
§ 546 BGB an den Mieter bewirken'?. Der Mieter kann aber sein Recht zur
Rucknahme verloren haben, wenn der Hauptmietvertrag ebenfalls (wirksam)
beendet ist!®. Daher kann er in diesem Fall auch keine Nutzungsentschadigung
nach 8§ 546a BGB verlangen!4. Denn er hat sein Nutzungsrecht verloren. Der
Mieter muss daher auf Rickgabe an den Hauptvermieter klagen. Eine Ruck-
baupflicht entfallt, wenn der Hauptvermieter gegentber dem Mieter auf die
Wiederherstellung des friiheren Zustandes verzichtet hat'® oder die Einbauten
bei der Ubergabe an den Untermieter bereits vorhanden waren?®,

Vorbehaltlich einer (wirksamen) anderslautenden Vereinbarung tritt durch die
Beendigung des Hauptmietvertrages grundsatzlich nicht automatisch das
Ende des Untermietvertrages ein. Der Bestand der Vertrage ist grundsatzlich
unabhangig voneinander.

2. Kindigungsschutz des Untermieters gegeniuber dem Vermie-
ter

Kindigungsschutz besteht grundsétzlich nur zwischen den Parteien eines
Wohnraummietvertrages. Wohnen Mieter und Untermieter in derselben Woh-
nung zusammen, geniel3t jeder von ihnen gegendber seinem jeweiligen Vermie-
ter Kiindigungsschutz nach den 88 573 ff. BGB.

Bei einem gestuften Mietverhaltnis i.S.v. 8 565 BGB besteht ein Wohnraum-
mietverhéaltnis nur zwischen dem Untervermieter (= Mieter) und dem Endmieter.

12 OLG Hamm v. 22.2.2017 — 30 U 115/16, ZMR 2017, 560.
13 BGH v. 4.10.1995 - Xl ZR 215/94, NJW 1996, 46 Rz. 12.
14 BGH v. 4.10.1995 - Xl ZR 215/94, NJW 1996, 46 Rz. 12.
15 LG Berlinv. 22.3.1982 — 61 S 344/81, ZMR 1982, 281.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln



Denn in der Regel handelt der Mieter (= Untervermieter) gewerblich (schon weil
er nicht selber wohnen, sondern weitervermieten soll), so dass zum Eigenti-
mer/Vermieter ein Gewerbemietvertrag besteht. Endet der Hauptmietvertrag,
besteht zunachst kein Kundigungsschutz fir den Endmieter, wenn der Eigen-
tumer (= Vermieter) z.B. aus 8§ 985 BGB Herausgabe verlangt. Dieses Ergebnis
ist verfassungsrechtlich bedenklich. Deshalb verstéf3t es gegen Art. 3 Abs. 1
GG, einem Mieter, der — in Kenntnis der Eigentumsverhaltnisse — Wohnraum
von einem gewerblichen Zwischenmieter und nicht unmittelbar vom Eigentimer
gemietet hat, den Kundigungsschutz des sozialen Mietrechts zu versagen?’.
Aus diesen Uberlegungen ist die Vorgéangervorschrift des § 565 BGB entstan-
den.

AulRerhalb des Anwendungsbereiches des 8§ 565 BGB kommt es bei einem
gestuften Mietverhéaltnis (Vermieter — Mieter — Untermieter) fur die Geltung des
Kindigungsschutzes darauf an, in wessen Interesse die Weitervermietung er-
folgt (sog. Lagertheorie)!® oder ob der Vermieter von vorneherein auch mit
dem Endmieter einen Vertrag abgeschlossen héatte. Kein Kindigungsschutz
des Endmieters besteht z.B., wenn ein karitativer Verein ein Gebaude mietet,
um darin von ihm ausgewahlte Personen einer besonderen Bevolkerungsgrup-
pe!® oder einen Mitarbeiter?® unterzubringen, ohne dass der Vermieter ein Mit-
spracherecht hinsichtlich der Auswahl der Personen hat. Kindigungsschutz
besteht aber, wenn ein Arbeitgeber Wohnraum vom Eigentiimer mietet, um ihn
an seine Mitarbeiter zu vermieten, und dem Eigentiimer ein Mitspracherecht bei
der Auswahl der Endmieter eingeraumt ist?l. Das Gleiche gilt, wenn ein ge-
meinndtziger Verein mit dem Eigentiimer einen Mietvertrag schlief3t und es der

16 OLG Hamburg v. 19.4.2000 — 4 U 73/99, WuM 2000, 356 = ZMR 2000, 669 = MDR 2000,
1372.

7 BVerfGv. 11.6.1991 — 1 BvR 538/90, MDR 1991, 864 = WuM 1991, 422.

18 KGv. 24.8.1995 — RE-Miet 4785/95, GE 1996, 49; OLG Hamburg v. 16.4.1993 -4 U
243/92, MDR 1993, 640 = NJW 1993, 2322.

19 BayObLG v. 28.7.1995 — RE-Miet 4/94, WuM 1995, 638 = NJW-RR 1996, 73 = MDR 1996,

42.

20 BayObLG v. 30.8.1995 — RE-Miet 5/94, WuM 1995, 642 = NJW-RR 1996, 71 = MDR 1996,
40.

21 BayObLG v. 30.8.1995 — RE-Miet 6/94, WuM 1995, 645 = NJW-RR 1996, 76 = MDR 1996,
41.
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Verein satzungsgemal dbernimmt, die Wohnraume fir und durch seine Mit-
glieder instand zu setzen?.

Il. Dritte
1. Nachste Angehdrige

Die Gebrauchsiberlassung muss an einen Dritten erfolgen. Dritter ist grund-
satzlich jede Person, die nicht Partei des Mietvertrages ist. Davon ausge-
nommen ist nach dem Zweck der 88 540, 553 BGB die Familie des Mieters we-
gen ihrer engen, unter dem ausdrtcklichen Schutz der Verfassung (Art. 6 GG)
stehenden personlichen Beziehung?®. Kein Dritter ist namentlich der Ehegat-
te?*. Der Ehepartner, der nicht Mieter ist, wird nicht dadurch Dritter, dass der
andere Ehegatte anlasslich der Trennung aus der Wohnung aus-
zieht®®>.Mafgeblich ist insoweit allein, ob es sich noch um eine Ehewohnung
handelt. Das hangt davon ab, ob die Uberlassung an den Ehegatten noch den
aktuellen Erfordernissen in der Trennungssituation geschuldet ist oder ob ihr
schon eine endgltige Nutzungsiiberlassung zugrundeliegt?®. Der Charakter
als Ehewohnung geht dagegen nicht schon deshalb verloren, dass eine blof3e
Uberlassung an den Ehepartner stattfindet und der Mieter die Wohnung nur
noch sporadisch nutzt?’. Dadurch wirde die Moglichkeit der Wohnungszuwei-
sung nach § 1361b BGB bzw. § 1568a BGB unterlaufen?. Nichts anderes gilt,
wenn der ausgezogene Ehegatte nicht alleine Mieter ist, sondern z.B. gemein-
sam mit einem friheren Ehegatten. Insoweit Uberwiegt der Schutz der Ehe und
Familie.

Keine Dritte sind auch gemeinsame Kinder?°, die Eltern des Mieters®, der
Lebenspartner nach dem LpartG (8§ 20a LPartG) und u.U. Enkel®.. Denn die
Aufnahme der engsten Angehdrigen gehort grundsatzlich zum vertragsgema-

22 BGHv. 3.7.1996 — VIII ZR 278/95, MDR 1996, 1108 = WuM 1996, 537.

23 BGH v. 5.11.2003 — VIl ZR 371/02, MDR 2004, 141 = ZMR 2004, 100 = NJW 2004, 56.

24 palandt/Weidenkaff, 8 540 BGB Rz. 5; Schmidt-Futterer/Blank, § 540 BGB Rz. 24.
25BGH V. 12.6.2013 — XIl ZR 143/11, MDR 2013, 899 = WuM 2013, 485 = GE 2013, 999.

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

27 A.A. Schmidt-Futterer/Blank, § 540 BGB Rz. 26.

28BGH V. 12.6.2013 — XII ZR 143/11, MDR 2013, 899 = WuM 2013, 485 = GE 2013, 999.

29 Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, Il Rz. 30109.

30 BayObLG v. 6.10.1997 — RE-Miet 2/96, MDR 1998, 35 = WuM 1997, 603 = ZMR 1998, 23.
81 LG Wuppertal v. 25.6.1970 -9 S 79/70, MDR 1991, 49.
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Ren Gebrauch der Mietwohnung??. Das ist selbst bei der Aufnahme von Kindern
der Fall, die volljahrig sind und vor dem Einzug einen eigenen Hausstand ge-
fuhrt haben33, Das Gleiche gilt bei der Anstellung von Hauspersonal oder Pfle-
gepersonen3. Im Ubrigen gilt das ohne Abstriche fiir weiteres Personal, das
nicht in die Wohnung einzieht, und dem Aufenthalt von sonstigen Personen fir
kirzer als drei Monate, weil diese Nutzung als Besuch gilt. Der (zulassige) Ein-
zug dieser privilegierten Personen wird zur unberechtigten Untervermietung,
wenn ihnen der Mieter (nach eigenem Auszug) die Wohnung zur alleinigen
Nutzung Uberlasst3®. Ab diesem Moment sind die privilegierten Personen
,hormale“ Dritte i.S.v. § 540 BGB. Malgeblich ist insoweit, dass der Mieter den
Willen, jemals wieder dauerhaft in der Wohnung zu leben, endgiltig aufgege-
ben hat®6.

2. Lebensgefahrte

Der Lebensgefahrte, der nicht unter das LPartG fallt, gehdrt unabhéngig von
sexuellen Beziehungen nicht zu den privilegierten Personen®’ und ist daher
Dritter i.S.v. 8 540 BGB. Gerade wegen der weitreichenden Konsequenzen der
Bildung einer Lebensgemeinschaft in der Wohnung muss der Vermieter tber
die Personen, die mit dem Mieter einen auf Dauer angelegten Haushalt be-
grunden wollen, informiert werden. Immerhin erwerben sie gemal} § 563 BGB
das Recht, anstelle des verstorbenen Mieters in den Mietvertrag einzutreten.
Dem steht auch das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2
GG) des Mieters nicht entgegen. Denn fir ihn hatte der Gesetzgeber eine Aus-
nahme regeln muissen, weil er nach 8 563 BGB in den Mietvertrag eintreten
kann.

3. Weitere privilegierte Personen

Schliel3lich ist streitig, ob weitere Verwandte des Mieters als Dritte angesehen
werden mussen oder ebenfalls zu einem privilegierten Personenkreis gehdéren,

32 BGHv. 14.7.1993 — VIIl ARZ 1/93, MDR 1993, 970 = NJW 1993, 2528.

33 LG Potsdam v. 4.9.2012 — 4 S 96/12, WuM 2012, 612.

34 BayObLG v. 6.10.1997 — RE-Miet 2/96, MDR 1998, 35 = WuM 1997, 603 = ZMR 1998, 23.

35 LG Berlinv. 7.6.2005 — 65 S 364/04, MM 2005, 335.

36 LG Berlin v. 18.4.2018 — 65 S 16/18, GE 2018, 641.

37 BGHV.5.11.2003 - VIIl ZR 371/02, MDR 2004, 141 = ZMR 2004, 100 = NJW 2004, 56;
a.A. Sternel, Mietrecht aktuell, Rz. VI 162.
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fur deren Gebrauchsiberlassung der Mieter keine Erlaubnis bendtigt. Dies gilt
fur die Schwester des Mieters®, seinen Bruder®, seine Eltern?®, seine Schwie-
germutter*!, seinen Schwiegersohn*?, seine Schwiegertochter*3, seine Schwa-
gerin oder seinen Schwager*, sein Stiefkind*>, den Verlobten seiner Tochter4®
oder den Freund der Tochter’.

Hier kann keine allgemeingultige Losung gefunden werden. Der Vergleich mit
den Familienangehorigen i.S.v. 8 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB*? erscheint zu schema-
tisch. Allein darauf abzustellen, wer nach § 563 BGB privilegiert wéare, ist un-
scharf, weil dort auch Personen erfasst werden, die keine Verwandten sind.
Aber auch auf das ,Wohnen“ als Vertragszweck abzustellen, ist nicht alleine
zielfiuhrend*®. Denn ob die Aufnahme von Verwandten zum ,vertragsgemafRen
Gebrauch® des Wohnens gehort, ist eine Frage der gesellschaftlichen Einstel-
lung und ggf. der Frage, ob, wie z.B. in landlichen Strukturen, das Leben in der
Grol3familie gesellschaftlich noch akzeptiert ist. In stadtischen Wohngegenden
fehlen dazu in der Regel bereits die baulichen Voraussetzungen. Andererseits
ist der Mieter seinen Eltern z.B. gegenuber unterhaltspflichtig und kann u.U.
Pflegeleistungen einfacher in der eigenen Umgebung erbringen. Deshalb muss
zumindest eine moralische Verpflichtung des Mieters zur Aufnahme der ver-
wandten Person vorliegen, um auf die Erlaubnis verzichten zu kdnnen, weil die
Gebrauchsuberlassung vom vertragsgemal3en Zustand gedeckt ist.

%8 Dafir: LG Berlin v. 21.3.1991 - 62 S 483/90, GE 1991 879; dagegen:
Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, 11l Rz. 3019.

% Dagegen: BayObLG v. 29.11.1983 — REMiet 9/82, WuM 1984, 13.

40 Daflr: unter bestimmten Umstanden BayObLG v. 6.10.1997 — RE-Miet 2/96, 1Z RE-Miet
2/96, WuM 1997, 603; dagegen: LG Minchen Il v. 10.12.1996 — 12 S 4713/96, WuM 1997,
104.

41 Daflr: LG Berlin GE 1980, 660; dagegen: Bub/Treier/Kraemer/ Ehlert, 1l Rz. 3019.

42 Daflr: AG Limburg v. 20.4.1989 — 4 C 54/89, WuM 1989, 372; dagegen:
Bub/Treier/Kraemer/Ehlert, 11l Rz. 3019.

43 Dafur: AG Kéin v. 22.11.1965 — 75 C 1013/64, MDR 1966, 331.

44 Dagegen: AG Schoneberg, GE 1990, 2665.

45 Dagegen: LG Berlin v. 16.10.1990 — 64 S 301/90, FamRZ 1991, 433 = ZMR 1990, 458.

46 Daflir: AG Limburg v. 20.4.1989 — 4 C 54/89, WuM 1989, 372; dagegen: LG Berlin, GE
1988, 409.

47 Daflr: LG KéIn v. 20.12.1971 — 1 S 51/71, MDR 1972, 612; LG Berlin v. 28.1.1986 — 64 S
359/85, ZMR 1986, 313 (314).

48 BGHv. 3.3.2009 — VIII ZR 247/08, WuM 2009, 294 = DWW 2009, 189 = GE 2009, 714.

49 Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, 8 540 BGB Rz. 6 m.w.N.
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1. Erlaubnis

§ 540 BGB macht die Untervermietung von der Erlaubnis des Vermieters ab-
hangig. Das Fehlen der Erlaubnis des Hauptvermieters fuhrt allerdings nicht
zur Unwirksamkeit des Untermietvertrags®, sondern zur Unzulassigkeit der
Nutzung (= vertragswidriger Gebrauch).

Das gilt nicht im Beitrittsgebiet fir den Grundsticksnutzer, der vor dem
3.10.1990 mit Billigung staatlicher Stellen ein Wohn- oder gewerblichen Zwe-
cken dienendes Bauwerk errichtet hat. Er ist im Rahmen des 8§ 46
SchuldRAnpG vom Erfordernis der Untervermieterlaubnis befreit, wenn das
Bauwerk nach dem Inhalt des Vertrages zwischen dem Nutzer und dem Dritten
weiter genutzt werden soll.

Enthalt der Mietvertrag keine Selbstbindung des Vermieters und tritt durch die
beabsichtigte Untervermietung eine Nutzungsénderung ein, sind die Méglich-
keiten des Mieters von vorneherein eingeschrankt®:. Denn der Vermieter muss
derartigen Veranderungen schon deshalb nicht zustimmen, weil sie einen wich-
tigen Grund i.S.v. 8 540 Abs. 1 S. 2 BGB bilden kénnen.

1. Rechtsnatur der Erlaubnis

Die Erlaubnis nach 8§ 540 Abs. 1 BGB ist keine Zustimmung zu einem Rechts-
geschaft (88 182 ff. BGB), sondern eine empfangsbedurftige Willenserkla-
rung, die die sonst gegebene Vertragswidrigkeit der Gebrauchsuberlassung an
Dritte (88 541, 542 Abs.2 Nr.2 BGB) ausschlieRt®?. Es gelten also die
88 104 ff., 116 ff., 130 ff. BGB. Wird die Erlaubnis dem Dritten gegenuber er-
klart, wird sie wirksam, sobald sie dem Mieter zugeht>, wenn der Dritte von
ihm nicht als Empfangsbote bestimmt wurde.

2. Form

Fur die Erlaubniserteilung ist im Gesetz keine Form vorgesehen. Selbst in ei-
nem Vertrag, der der Schriftform nach 8§ 550 BGB unterliegt, kann sie in Text-

50 BGHv. 4.10.1995 — Xl ZR 215/94, MDR 1996, 252 = ZMR 1996, 15.
51 Vgl. KG v. 11.10.2007 — 8 U 34/07, GE 2008, 1626.

52 BGHv. 8.5.1972 — VIII ZR 36/71, NJW 1972, 1267.

53 BGHv. 25.4.2008 — LwZR 10/07, GuT 2009, 110 = NZM 2008, 728.
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form, mindlich oder stillschweigend erteilt werden>*. Denn die Erlaubnis hat
keine vertragsandernde Wirkung. Der Erwerber, der durch § 550 BGB ge-
schiitzt werden soll, kann durch den Besitz des Dritten erkennen, dass der Mie-
ter nicht selbst oder alleine nutzt®®. Allerdings kann die Erlaubnis vertragsan-
dernde Wirkung haben. Das ist z.B. anzunehmen, wenn der Mietvertrag ein
ausdruckliches Verbot der Untervermietung enthalt. Denn in diesem Fall wird
der Vertrag in einem wesentlichen Punkt abgeéandert®®. Das setzt aber voraus,
dass das Verbot der Untervermietung wirksam ist, was allein in der Gewerbe-
raummiete fur eine Individualvereinbarung denkbar ist.

Einzelvertraglich kann Schriftform fir die Erlaubnis festgelegt werden. Ne-
ben ausdricklichen Bestimmungen zur Form, kann sich eine Formvorgabe
auch im Wege der Auslegung ergeben. Das soll z.B. gelten, wenn fir fir den
Fall der Zustimmung im Mietvertrag eine Vertragsanpassung vorgesehen ist.
Daraus soll folgen, dass die Zustimmung nur in einem die Schriftform wahren-
den Nachtrag erfolgen kann®’. Im Ubrigen ist zu prufen, inwieweit die Schrift-
form deklaratorische oder konstitutive Wirkung haben sollte, 8 155 Abs. 2 BGB.
In der Regel wird sich aus dem Wortlaut der Bestimmung ein eindeutiger Hin-
weis ergeben (,... bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform ...“). Ansonsten
ist nach den allgemeinen Regeln der 88 133, 157 BGB auf der Grundlage des
Wortlautes die Klausel nach ihrem Sinn und Zweck auszulegen. Gilt die Schrift-
form, ist § 127 BGB anzuwenden, so dass nach dessen Abs. 2 im Zweifel auch
die Erlaubnis per Telefax wirksam ist.

Formularvertraglich ist die Vereinbarung der Schriftform fur die Zustimmung
nicht zulassig®. Denn bei kundenfeindlichster Auslegung hétte der Vermieter
als Verwender sonst die Mdglichkeit, den vertragstreuen Mieter durch Hinweis
auf die vermeintlich vereinbarte Schriftftorm davon abzuhalten, die mundliche
Erlaubnis als wirksam anzusehen und zu realisieren.

54 a.A. Schmidt-Futterer/Blank, § 540 BGB Rz. 42.

55 BGH v. 23.1.2013 — Xl ZR 35/11, MDR 2013, 395 = NZM 2013, 271.

56 Schmidt-Futterer/Blank, 8 540 BGB Rz. 42.

57 OLG MUlnchenv. 29.11.2018 - 32 U 4346/16, ZMR 2019, 269.

58 BGH v. 24.5.1995 — XIl ZR 172/94, MDR 1995, 1115 = NJW 1995, 2034; BGH v.
15.5.1991 — VIIl ZR 38/90, MDR 1991, 628 = NJW 1991, 1750.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

10



Solange keine Schriftform vertraglich (wirksam®%) vorgesehen ist, kann die
Erlaubnis auch schlissig erteilt werden. Das setzt aber ein Verhalten voraus,
dass auf einen entsprechenden Rechtsbindungswillen schlieRen lasst. Dazu
reicht die blol3e Kenntnis des Vermieters von der Gebrauchstiberlassung oder
deren Duldung®® in der Regel nicht aus. Hinzutreten muss ein Verhalten, dass
als Zustimmung gewertet werden kann, was insbesondere ein Erklarungsbe-
wusstsein voraussetzt. Dies wird i.d.R vorliegen, wenn der Vermieter z.B. bei
der Betriebskostenabrechnung den Personenschlissel erweitert, nach dem er
festgestellt hat, dass sich in der Mieteinheit eine weitere Person, die nicht Drit-
ter ist, aufhalt. Insoweit kann auch die vertragliche Situation von Bedeutung
sein. Soll der Mieter z.B. nach dem Vertrag nur die Zustimmung einholen mus-
sen, wenn er das Mietobjekt insgesamt untervermietet, kann darin bereits eine
generelle Erlaubnis zur Untervermietung gesehen werden®:, Dann ist aber
auch das Schweigen des Vermieters auf das Gesuch, die Untervermietung ei-
ner Teilflache zu erlauben, als Zustimmung zu werten, zumal der Vermieter die
Erlaubnis nicht willkdrlich verweigern darf.

3. Umfang der Erlaubnis

Ohne Zusatzabsprache bezieht sich die Erlaubnis nur auf die Person, fur die
sie erteilt wird®2. Deshalb bendtigt der Mieter z.B. eine weitere Erlaubnis, wenn
der Untermieter seinen Ehegatten in die Wohnung aufnehmen will3, Zieht der
Untermieter aus, erlischt die Erlaubnis. Der Mieter benotigt eine neue Erlaub-
nis, wenn er erneut untervermieten will.

Davon zu unterscheiden ist der Fall, dass der Mieter die Erlaubnis zur Unter-
vermietung an mehrere Personen eingeholt hat. Zieht eine dieser Personen
aus, soll der Mieter berechtigt sein, auch einen anderen Untermieter (erset-
zend) aufzunehmen®. Das ist nur insoweit richtig, als von einer antizipierten
Zustimmung des Vermieters ausgegangen werden kann. In der Wohnraum-
miete besteht fur den Vermieter auch bei der Ersetzung das Risiko, dass der

% Vgl. dazu BGH v. 15.5.1991 — VIII ZR 38/90, WuM 1991, 381 (382) = MDR 1991, 628.

60 BGH v. 17.12.1986 — VIII ZR 328/85, MDR 1987, 491 = WuM 1987, 116 = ZMR 1987, 143.

61 OLG Dusseldorf v. 4.5.2010 — 24 U 170/09, ZMR 2011, 282.

62 BGH v. 15.11.2006 — XIl ZR 92/04, MDR 2007, 261 = NJW 2007, 288 = GE 2007, 142.

63 AG Neukolln v. 1.3.2018 — 6 C 432/17, GE 2018, 1153.

64 LG Saarbricken v. 25.10.1991 — 13 BS 144/91, NJW-RR 1992, 781; Sternel, Mietrecht
aktuell, Rz. 1 171.
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Untermieter nach 8§ 563 BGB in den Mietvertrag eintritt, so dass er an dieser
Stelle prifen kénnen muss, ob ein wichtiger Grund vorliegt. In der Gewerbe-
raummiete kann nichts anderes gelten, weil auch hier der Vermieter durch seine
Erlaubnis das Recht hat, den Umfang der Nutzung im Rahmen des § 540
Abs. 1 S. 2 BGB zu bestimmen und zu prifen, ob in der Person des Dritten ein
wichtiger Grund besteht.

Die Erlaubnis kann auch zeitlich beschrankt werden. Davon ist auszugehen,
wenn der Vermieter die Genehmigung zur ,vorubergehenden Nutzung erteilt,
wobei die zeitlichen Parameter im Zweifel durch Auslegung (88 133, 157 BGB)
zu ermitteln sind. Lauft die Befristung ab, muss der Mieter fur den Auszug des
Untermieters sorgen, sofern die Erlaubnis nicht verlangert wird®®.

Die Erlaubnis deckt nur einen solchen Gebrauch durch den Untermieter, der
nach dem Hauptmietvertrag zulassig ist®. Der Untermieter kann also z.B. keine
(Uberwiegende) gewerbliche Nutzung in einer Wohnung ausiben. Ohne beson-
dere Anhaltspunkte ist eine Gebrauchserweiterung durch den Untermieter
z.B. dahin, dass er seinerseits die Mietsache untervermietet, von der Erlaubnis
nicht erfasst®’. Ein solcher Fall liegt auch vor, wenn der Mieter, dem eine nicht
personenbezogene, generelle Untervermietungserlaubnis in der Annahme
erteilt wurde, dass eine dauerhafte Untervermietung stattfinden soll, die Woh-
nung standig an Touristen anlasslich von Kurzreisen tberlasst®®. Abgesehen
davon, dass ein derartiges Handeln nicht von der Erlaubnis gedeckt wird, &n-
dert der Mieter damit u.U. jedenfalls teilweise den Vertragszweck. Denn er nutzt
die Wohnung zur Erzielung von Einkinften aus Vermietung und Verpachtung
(88 2 Abs. 1 Nr. 6, 21 EStG) und ist deshalb zumindest teilweise gewerblich
tatig. Davon ist auch auszugehen, wenn der Mieter nur Teile (z.B. einzelne
Zimmer) seiner Wohnung untervermietet®®.

65 LG Berlin v. 9.4.2015 — 67 S 28/15, WuM 2015, 421 = GE 2015, 789.

66 BGHv. 11.1.1984 — VIII ZR 237/82, MDR 1984, 571 = FamRZ 1984, 763 = NJW 1984,
1031; OLG Hamm v. 10.9.1991 — 7 U 63/91, NJW 1992, 916; AG Hamburg v. 12.11.2003
— 40 B C 149/03, ZMR 2005, 297.

67 OLG Hammv. 17.1.1992 — 30 U 36/91, NJW-RR 1992, 783; a.A. Heintzmann, NJW 1994,
1177 (1179).

68 BGH v. 4.12.2013 — VIIl ZR 5/13, MDR 2014, 77 = WuM 2014, 27; a.A. LG Berlin v.
19.6.2013 — 65 S 449/12, ZMR 2014, 282; zur Gesamtproblematik: Henke/Singbartl/Zintl,
NZM 2018, 1.

69 | G Berlin v. 4.11.2015 - 65 S 318/15, GE 20186, 67.
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4. Antrag auf Erlaubnis

Der gesetzliche Vorbehalt der Zustimmung hat den Zweck, dem Vermieter die
Gelegenheit einzuraumen, seine Einwande gegen den Untermieter geltend zu
machen, bevor dieser in die Raume einzieht’?. Daraus ergeben sich die Anfor-
derungen an die Antragstellung.

a) Antragsbefugnis

Der Antrag kann von dem Mieter gestellt werden, wobei eine Stellvertretung
zulassig ist. Bei einer Mehrheit von Mietern muss daher grundsatzlich ein An-
trag vom Vermieter nur beschieden werden, wenn er von samtlichen Mietern
gestellt wurde und keine wirksame Vollmachtsklausel im Mietvertrag besteht.
Dies gilt selbst dann, wenn nur noch einer von ihnen die Wohnung nutzt, die
anderen also z.B. ausgezogen sind’*.

b) Konkreter Untermieter

Da ein Anspruch auf eine generelle Untervermietungserlaubnis nicht be-
steht’?, muss der Mieter grundsatzlich ein konkretes Begehren stellen. Aus-
nahmsweise ist ein (formloser) Antrag entbehrlich, wenn der Vermieter die An-
frage des Dritten beantwortet’. Eine gegentiber dem Makler abgegebene Er-
klarung kommt nur Bedeutung zu, wenn der Makler Ubermittlungs- oder Emp-
fangsbote oder sogar Vertreter einer Partei ist’*. Bei einem Hausverwalter —
nicht aber bei einem WEG-Verwalter — ist aber in der Regel davon auszugehen,
dass er den Vermieter vertritt, § 164 Abs. 1 S. 2 BGB.

In der Anfrage muss der Mieter die Daten zur Person des Untermieters mittei-
len, die der Vermieter bendtigt, um Ausklnfte Gber den Mieter einholen zu kon-
nen’®. Dazu gehoren mindestens Name, Anschrift’® und Geburtsdatum des Drit-
ten. Eine weitergehende Informationspflicht des Mieters, z.B. Gber die Kondi-
tionen des Untermietvertrages oder die wirtschaftlichen Verhéaltnisse, wird

70 BayObLG v. 26.4.1995 - RE-Miet 3/94, MDR 1995, 689 = ZMR 1995, 301 = WuM 1995, 378.
1 LG Berlinv. 27.7.2016 — 65 S 172/16, GE 2016, 1280.

2BGH v. 21.2.2012 - VIIl ZR 290/11, WuM 2012, 229 = GE 2012, 826 = GuT 2012, 35.

73 BGH v. 25.4.2008 — LwZR 10/07, GuT 2009, 110.

74 OLG Koblenz v. 27.12.2011 -5 U 839/11, WuM 2012, 613 = ZMR 2013, 35.

7S OLG Dresden v. 29.4.2004 — 16 U 237/04, NZM 2004, 461.

76 A.A. LG Hamburg v. 20.12.1990 — 334 S 111/90, WuM 1991, 585.
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Uberwiegend abgelehnt’’. Denn weder aus & 540 BGB noch aus Treu und
Glauben (8 242 BGB) lasst sich ein allgemeiner Auskunftsanspruch des Ver-
mieters Uber alle Umstande im Zusammenhang mit der Untermiete herleiten?®,
Zwar ist der Vermieter generell daran interessiert zu erfahren, ob der Mieter mit
,seiner Wohnung Geschafte macht. Indessen besteht prinzipiell kein rechtlich
beachtliches Interesse des Vermieters vor, die finanziellen Konditionen des Un-
termietvertrages zu kennen. Diese ergibt sich auch nicht aus der Rechtsstellung
des Vermieters.

Dies ist in Bezug auf die Vermoégens- und Einkommenssituation des Unter-
mieters insoweit richtig, als mangelnde Einkinfte nicht unbedingt einen wichti-
gen Grund rechtfertigen (Beispiel: Lebensgefahrtin soll gemeinsames Kind be-
treuen und Haushalt fuhren). Indessen muss z.B. bericksichtigt werden, ob
dem Dritten ggf. ein Eintrittsrecht nach § 563 BGB zusteht’®. Dafir ist es schon
von Bedeutung, ob er schon einmal die eidesstattliche Versicherung i.S.v. § 807
ZPO abgegeben oder ein (Privat-)Insolvenzverfahren durchlaufen hat und sich
die Wohnung Uberhaupt leisten kdnnte. Abgesehen davon haftet der Dritte auch
bei Beschadigungen und sollen die Untermieteinnahmen oftmals sicherstellen,
dass der Mieter die laufende Miete bestreiten kann. Im Hinblick darauf kann der
Vermieter weitere Auskinfte verlangen, um zu ermitteln, ob Umstande fir die
Annahme eines wichtigen Grundes vorliegen, und das Risiko als solches ab-
zuschatzen. Deshalb kann der Vermieter Auskunft tber die nach den Umstan-
den des Einzelfalles relevanten personlichen und vertragsbezogenen Daten
verlangen®. Jedenfalls kann der Vermieter auBer Name und Geburtsdatum An-
gaben verlangen, die ihm die Priufung ermdglichen, ob personenbezogene
Grunde gegen die Erlaubnis vorliegen. Dazu gehoren im Prinzip alle Informati-
onen, die der Vermieter auch vom Mieter vor der Vermietung sammeln dard (8
535 BGB Rz 487 f.), also nicht nur die aktuelle Anschrift, seinen Personalaus-
weis in Kopie, seine Anerkennung als Fluchtling oder sonstige Dokumente tber
seinen Aufenthaltsstatus etc. Werden Kopien der entsprechenden Unterlagen
Ubrmittelt, sind auf Anforderung die Originale vorzulegen, auch wenn kein F&l-

77 LG Hamburg v. 20.12.1990 — 334 S 111/90, WuM 1991, 585; LG Berlin v. 15.1.2002 — 65
S 559/00, NZM 2002, 947; Sternel, Mietrecht aktuell, Rz. VI 175 m.w.N.

78 OLG Dusseldorf v. 20.9.2012 — 10 U 33/12, ZMR 2013, 28.

79 Ahnlich: Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, § 540 BGB Rz. 27.

80 Blank/Bérstinghaus, § 540 BGB Rz. 60.
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schungsverdacht besteht. Nicht vom Informationsrecht erfasst wird aber, ob
Mieter und Untermieter eine Lebensgemeinschaft oder Lebenspartnerschaft
fuhren wollen8!, Dies ist unter keinem Aspekt von Bedeutung.

Die Erteilung der Erlaubnis steht vorbehaltlich § 553 BGB und abweichenden
Vertragsbestimmungen nach der hier vertretenen Meinung grundsatzlich im
freien Ermessen des Vermieters. Eine Bindung kann durch eine Vertragsrege-
lung herbeigefuhrt werden, in der der Vermieter generell oder bei Vorliegen be-
stimmter Umstande zur Erteilung verpflichtet wird.

Grundsatzlich kann die Erlaubnis auch stillschweigend erteilt werden. Das
setzt aber ein Verhalten des Vermieters voraus, dass einen entsprechenden
Rechtsbindungswillen erkennen lasst. Dazu ist eine Anfrage in der Regel Min-
destvoraussetzung. Insbesondere aus der mangelnden Ablehnung kann zu-
meist nicht auf eine stillschweigende Erteilung der Erlaubnis geschlossen wer-
den. Dies widerspricht dem Grundsatz, dass aus einem Unterlassen nicht auf
ein positives Tun geschlossen werden kann. Dies gilt erst recht, wenn der Ver-
mieter zuvor eine Zustimmung ausdricklich abgelehnt hat und auf die Bitte des
Mieters, seine Entscheidung zu Uiberdenken, nicht mehr reagiert??.

c) Abstrakte Anfrage

Aus dem Gedanken, sich nur der Muhe der Suche nach einem Untermieter un-
terziehen zu wollen, wenn der Vermieter nicht generell jede Untervermietung
verbietet, ist die abstrakte Anfrage entstanden. Darin fragt der Mieter einfach
nur nach, ob der Vermieter generell mit einer Untervermietung nicht einverstan-
den ist. Ein Anspruch auf eine generelle Untervermietungserlaubnis besteht
zwar nicht®. Reagiert der Vermieter im Einzelfall aber nicht auf eine solche An-
frage, kann dem Schweigen der Erklarungswert einer Verweigerung zu-
kommen84 mit der Folge, dass der Mieter nach § 540 Abs. 1 S. 2 BGB kiindigen

81 LG Berlin v. 10.1.2018 - 65 S 202/17, WuM 2018, 362 = GE 2018, 515.

82  AA. LG Stuttgart v. 11.6.2012 — 19 T 148/12, WuM 2012, 675.

8  KGv. 11.6.1992 — 8 RE Miet 1946/92, WuM 1992, 350 = ZMR 1992, 382 = GE 1992, 819.

84 KGv. 16.9.1996 — 8 RE Miet 2891/96, WuM 1996, 696 = ZMR 1996, 648 = GE 1996,
1363; OLG Hamm v. 2.6.1992 — 7 U 15/92, OLG-Report 1992, 275; LG Berlin v.
24.11.2000 — 64 S 237/00, NZM 2001, 231; LG Nirnberg-Firth v. 16.6.1995-7 S
1697/95, WuM 1995, 587; LG KdéIn v. 30.6.1994 — 6 S 18/94, KM 3 Nr. 23 = WuM 1994,
468; AG KoIn v. 5.6.1997 — 215 C 23/97, WuM 1998, 346; AG Bergisch Gladbach, WuM
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kann®. Das soll nicht gelten, wenn sich aus der Anfrage des Mieters nicht
ergibt, dass er das Schweigen des Vermieters als Verweigerung der Erlaubnis
ansehen wird®. Deshalb muss in der Anfrage deutlich zum Ausdruck kommen,
dass nach Ablauf der Frist unterstellt wird, dass der Vermieter generell mit einer
Untervermietung nicht einverstanden ist®’.

Im Ubrigen kommt es nicht darauf an, ob die Anfrage des Mieters in einer Situa-
tion erfolgt, in der sein Beendigungswille erkennbar ist oder sich wegen einer
langen Kundigungsfrist bereits im Beendigungsstadium befindet®®. Denn bis
zur Beendigung des Mietvertrages kann sich der Mieter auf seine gesetzlichen
und vertraglichen Rechte berufen. Grundsatzlich ist der Mieter bei seiner ersten
Anfrage wegen einer generellen Untervermietungserlaubnis nicht verpflichtet,
dem Vermieter einen konkreten Untermieter zu benennen®. Solange er jedoch
keinen konkreten Untermieter genannt hat, fihrt eine Verweigerung nicht zum
Klindigungsrecht nach § 540 Abs. 1 S. 2 BGB®, wenn der Vermieter seine Ent-
scheidung von ndheren Auskinften Gber die Person des Untermieters abhangig
macht®L.

5. Anspruch auf Erlaubnis
a) Vertragliche Regelung

Im Gegensatz zu 8§ 553 BGB regelt 8§ 540 Abs. 1 BGB keinen Anspruch des
Mieters auf Zustimmung zur Untervermietung. Unmittelbar kann sich ein solcher
Anspruch daher grundsatzlich nur aus den vertraglichen Absprachen der Par-

1999, 524; a.A. OLG Koblenz v. 30.4.2001 — 4 W-RE 525/00, MDR 2001, 983 = WuM
2001, 272 = ZMR 2001, 530.

8  Ahnlich: Schmidt-Futterer/Blank, § 540 BGB Rz. 73 (Wegen Verletzung des aus § 242
BGB herzuleitenden Anspruchs auf Verbescheidung liegt eine Vertragsverletzung vor, die
zur Kundigung nach 8§ 543 Abs. 1 BGB berechtigt).

8 LG GieRRenv. 28.4.1999 — 1 S 53/99, MDR 1999, 861 = WuM 1999, 458 = NZM 1999, 640;
LG Mdnchengladbach v. 25.6.1999 — 2 S 154/98, WuM 1999, 570; a.A. LG Mainz v.
21.6.2000 — 3 S 371/99, WuM 2000, 484.

87 OLG KéInv. 1.9.2000 - 19 U 53/00, WuM 2000, 597.

88 LG Hamburgv. 3.7.1998 — 311 S 8/98, NZM 1998, 1003; AG Diilmen v. 6.2.1998 -3 C
690/97, WuM 1998, 346; a.A. LG Braunschweig v. 12.1.1999 — 6 S 184/98, WuM 1999,
217.

89 LG Kolnv. 3.12.1997 — 10 S 367/97, WuM 1998, 154; a.A. OLG Koblenz v. 30.4.2001 — 4
W-RE 525/00, WuM 2001, 272 = ZMR 2001, 530.

%  OLG Celle v. 5.3.2003 — 2 W 16/03, MDR 2003, 1044 = NZM 2003, 396.

9 LG KéInv. 17.12.1998 — 6 S 122/98, NZM 1999, 616.
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teien ergeben. Die Wirksamkeit der Bestimmungen hangt im Wesentlichen da-
von ab, dass nicht von § 553 BGB abgewichen wird, also insbesondere das
berechtigte Interesse fiir den Wohnraummieter nicht eingeengt wird, § 553
Abs. 3 BGB.

Sieht der Mietvertrag eine generelle Erlaubniserteilung vor®?, ist der Vermie-
ter grundsatzlich verpflichtet, im Einzelfall eine (bestatigende) Zustimmung zu
erteilen (z.B. bei Wechsel des Untermieters)®3. Das Gleiche gilt, wenn der Ver-
mieter die Zustimmung nur aus wichtigem Grund verweigern kann. Auch in
diesem Fall ist im Ubrigen ein Anspruch auf Zustimmung gegeben®4. Trotz all-
gemein erteilter Zustimmung zur Untervermietung kann der Vermieter der Un-
tervermietung widersprechen. Das kommt insbesondere in Betracht, wenn
auch der Mieter das Gewerbe, das der Untermieter austben will, nicht in der
Mietsache einrichten dirfte®. Das kann z.B. der Fall sein, wenn der Untermieter
anstelle des bisher betriebenen Bekleidungsgeschéfts einen Sex-Shop er6ffnen
will®6,

Regelt der Mietvertrag ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt zu der vom Mieter
durchgefuihrten Nutzung (z.B. Untervermietung), ist deren Auslegung nicht
einheitlich. Wahrend die eine Meinung die Erlaubniserteilung in das freie Er-
messen des Vermieters stellt®’, ist nach der Gegenansicht®® eine Interessen-
abwagung durchzufihren. Beide Auffassungen stimmen insoweit Uberein, dass
die Zustimmung zu versagen ist, wenn eine Nutzungsanderung durch die ver-
tragswidrige Handlung (z.B. Untervermietung) herbeigefiihrt werden soll®®. Im
Ubrigen verdient auRerhalb des Anwendungsbereichs des § 553 BGB die Auf-
fassung den Vorzug, die dem Vermieter ein freies Ermessen einraumt. Denn
es geht um die Vermietung einer Sache, mit der der Vermieter im Rahmen des

92 BGHwv. 11.1.1984 — VIII ZR 237/82, MDR 1984, 571 = FamRZ 1984, 763 = NJW 1984,
1031.

98  BGHVv. 2.2.2011 - VIll ZR 74/10, WuM 2011, 74 = MDR 2011, 347 = NZM 2011, 275.

94 OLG Dusseldorfv. 1.6.2010 — 24 U 32/10, GE 2011, 336 = GuT 2011, 281; OLG Diissel-
dorfv. 5.9.2002 — 10 U 105/01, WuM 2002, 673 = ZMR 2003, 177 = OLGR 2003, 197.

9% BGHv. 11.1.1984 - VIIl ZR 237/82, MDR 1984, 571 = ZMR 1984, 275 = NJW 1984, 1031.

9% BGH v. 11.1.1984 - VIIl ZR 237/82, MDR 1984, 571 = ZMR 1984, 275 = NJW 1984, 1031.

97 BGHv. 16.9.1981 — VIII ZR 161/80, MDR 1982, 314 = ZMR 1992, 11 = NJW 1982, 376;
OLG Hamm v. 13.1.1981 — 4 REMiet 5/80, MDR 1981, 406 = WuM 1981, 53 = ZMR 1981,
153.

%8  KGv. 8.9.2003 — 8 U 181/02, GE 2003, 1490 = WE 2004, 162; OLG Hamburg v.
29.10.1993 - 4 U 167/93, WuM 1993, 737.
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Art. 14 GG und der einfachen Gesetze nach Belieben verfahren darf. Dazu ge-
hort auch, dass er das Leben im Gebaude einheitlich, das heil3t aufeinander
abgestimmt, organisieren darf. In den Fallen, in denen nicht wegen besonderer
oder hoherwertiger Interessen des Mieters eine Ausnahme gilt, bestimmt der
Vermieter den Rahmen des vertragsgeméafRen Umgangs mit der Mietsache.

Zumindest formularmallig kann der Vermieter als Verwender sich in der Rege-
lung keinen Untermietzuschlag versprechen lassen'®. Hierauf hat er nach
§ 553 Abs. 2 BGB namlich nur einen Anspruch, wenn ihm die Uberlassung an-
sonsten unzumutbar ware. Mithin ist eine Einzelfallabwagung erforderlich, die
formularméfiig schon wegen 8§ 553 Abs. 3 BGB nicht umgangen werden kann.

Im Ubrigen muss der Mieter die Voraussetzungen der Vereinbarung darlegen.
In diesem Fall ist der Vermieter nicht berechtigt, die Erlaubnis von weiteren
Bedingungen abhéngig zu machen'0l,

b) Weitere Anspruchsgrundlagen

Neben der Mdglichkeit des § 553 BGB fir die Wohnraummiete kann aus-
nahmsweise z.B. ein Anspruch auf Zustimmung bestehen, wenn der Vermie-
ter bereits im Mietvertrag bezlglich zweier Untermieter die Erlaubnis erteilt hat,
so dass beide Parteien — auch nach einer Vertragsverlangerung — von der Mog-
lichkeit einer weiteren Untervermietung ausgehen mussten, und Nachteile fur
den Vermieter nicht ersichtlich sind, weder also das Hauptmietverhdaltnis tan-
giert wird, noch sich sonstige negative Auswirkungen fur den Vermieter erge-
ben'®,

Im Ubrigen soll sich in besonders gelagerten Fallen ein Anspruch auf Zustim-
mung aus § 242 BGB oder unter dem Gesichtspunkt des Schikaneverbots
ergebent®. Wegen Verletzung des Gebots der Ricksichtnahme nach § 241
Abs. 2 BGB konnte eine Erlaubnis u.U. auch aus einem Schadensersatzan-
spruch erzwungen werden. Dabei ist jedoch zu beachten, dass dem Vermieter

% Blank/Bérstinghaus, § 540 BGB Rz. 51.

100 A A. Blank/Borstinghaus, 8§ 540 BGB Rz. 55.

101 BGHv. 8.5.1972 — VIl ZR 36/71, NJW 1972, 1267.

102 OLG Hamburg v. 29.10.1993 — 4 U 167/93, WuM 1993, 737.

103 Heilmann, NZM 2016,74 (77); Schmidt-Futterer/Blank, § 540 BGB Rz. 45.
104 Lammel, 8 540 BGB Rz. 18.
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bei der Entscheidung, sofern nicht die Voraussetzungen des § 553 Abs. 1 BGB
vorliegen oder der Vertrag etwas anderes regelt, ein freies Ermessen zu-
steht'%, Ob er sich dabei von (erkennbar) sachwidrigen Motiven leiten lasst,
begriindet keinen Anspruch auf Zustimmung, sondern ist Ausdruck des freien
Ermessens. Ohnehin kann § 242 BGB immer nur herangezogen werden, um
die Subsumtion unter eine gesetzliche Vorschrift zu korrigieren, wenn das Er-
gebnis schlechthin untragbar ist'%. Generalisierende Betrachtungen sind des-
halb nicht zulassig. Vielmehr missen die Umstédnde des Einzelfalles bewertet
werden. Insoweit kann insbesondere eine Rolle spielen, ob sich die Verhaltnis-
se seit Abschluss des Mietvertrages wesentlich geédndert haben. Das kann z.B.
der Fall sein, wenn zunachst eine Kanzlei von mehreren Rechtsanwaélten ge-
fuhrt wurde und nach Ausscheiden diverser Partner mit anderen Kollegen eine
Burogemeinschaft gefiihrt werden soll'%7,

Mit Ricksicht auf das freie Ermessen des Vermieters ist es aber zweifelhatft,
ob auf Seiten des Vermieters bereits ein rechtsmissbrauchliches Verhalten
angenommen werden kann, nur weil er die Erlaubnis verweigert'©®
e in der Hoffnung, mit dem Untermieter einen Mietvertrag zu verbesserten
Konditionen zu schlieRen'®,
e obwohl die Uberlassung an den Dritten die Belange des Vermieters nicht
berihren,
e obwohl der Mieter auf die Geschéftsfihrung des Untermieters maf3gebli-

chen Einfluss ausiiben kann.

105 BGH v. 16.9.1981 — VIII ZR 161/80, NJW 1982, 376 = MDR 1982, 314; KG v. 8.9.2003 — 8
U 181/02, GE 2003, 1490 = KGR 2004, 23; OLG Dusseldorf v. 5.9.2002 — 24 U 207/01,
ZMR 2003, 349 = WuM 2003, 136 = NZM 2003, 945; OLG Kéln v. 12.4.1996 — 20 U
166/95, WuM 1997, 620 = ZMR 1997, 298 = OLGR 1997, 18.
106 BGH v. 9.7.2003 — VIl ZR 311/02, MDR 2003, 1104 = ZMR 2003, 665 = NZM 2003, 682.
107 BGH v. 16.9.1981 - VIII ZR 161/80, MDR 1982, 314 = ZMR 1982, 11 = NJW 1982, 376
(Rechtsanwalt in Birogemeinschaft).

108 \/gl. dazu Schmidt-Futterer/Blank, § 540 BGB Rz. 47.

109 vgl. dazu Vgl. OLG Hamm v. 12.12.1995 — 7 U 71/95, NJWE-MietR 1996, 107 =
DWW 1996, 162.
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6. Uberlegungsfrist des Vermieters

Der Vermieter muss die Entscheidung uber die Zustimmung zur Untervermie-
tung erst nach einer angemessenen Priifungszeit treffen'l. Die Lange der
Frist hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab und kann zehn Tage!!!, aber
auch schon einmal drei Wochen betragen. Eine vom Mieter gesetzte Frist ist
unbeachtlich, wenn sie diese Uberlegungsfrist nicht berlicksichtigt.

7. Erloschen der Erlaubnis

Ist die Erlaubnis auf eine bestimmte Person bezogen, erlischt sie mit dem
Auszug des Untermieters. Sie kann nicht auf einen Dritten Ubertragen werden.
Wird die Erlaubnis unter Auflagen erteilt, wird sie automatisch unwirksam,
wenn die Auflagen nicht erfillt werden. Ohne Auflagen erlischt die Erlaubnis,
wenn der Mieter auszieht und mehrere Untermieter/Personen in der Wohnung
zuruicklasst. Dies gilt selbst dann, wenn sich die Erlaubnis auf mehrere Perso-
nen bezieht'*?,

Dem Erléschen gleichzustellen, ist der Tatbestand, in dem der Mieter die Woh-
nung mit privilegierten Personen nutzt, die keine Dritte i.S.d. § 540 BGB sind.
Diese Situation wird zur unberechtigten Untervermietung, wenn ihnen der Mie-
ter die Wohnung zur alleinigen Nutzung Uberlasst!13,

Ansonsten, insbesondere bei einer allgemein erteilten Erlaubnis, bedarf es ei-
nes Widerrufs. Hat sich der Vermieter bei der Erlaubniserteilung den jederzei-
tigen Widerruf nicht vorbehalten, muss regelmaRig ein wichtiger Grund vorlie-
gen, um den Widerruf zu begrinden. Damit sind insbesondere die Tatbestande
des 8§ 543 BGB gemeint. Denn wenn schon eine aufRerordentliche Kundigung
moglich ist, ist der Widerruf das mildere Mittel. Ein solcher Fall liegt auch vor,
wenn der Mieter, dem eine generelle Untervermietungserlaubnis in der An-
nahme erteilt wurde, dass eine dauerhafte Untervermietung stattfinden soll, die
Wohnung standig an Touristen anlasslich von Kurzreisen tberlasst!!4. Abge-

110 OLG Diisseldorf v. 2.8.2007 — 1-10 U 148/06, GuT 2008, 122 = ZMR 2008, 783.
111 LG Berlinv. 6.10.1998 — 63 S 127/98, WuM 1998, 725 = NZM 1999, 405.

112 Hess. StGH v. 18.8.1999 — P.ST. 1391, WuM 1999, 565.

113 LG Berlin v. 7.6.2005 — 65 S 364/04, MM 2005, 335.

114 BGH v. 4.12.2013 — VIII ZR 5/13, MDR 2014, 77 = WuM 2014, 27.
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sehen davon, dass ein derartiges Handeln nicht von der Erlaubnis gedeckt wird,
andert der Mieter damit u.U. jedenfalls teilweise den Vertragszweck. Denn er
nutzt die Wohnung zur Weitervermietung und ist deshalb zumindest teilweise
gewerblich tatig.

8. Widerruf der Erlaubnis

Der Widerruf der Erlaubnis ist zulassig, wenn ein wichtiger Grund daflr vor-
liegt!!®. Daneben kann der Widerruf bei der Erteilung der Genehmigung vorbe-
halten worden sein'!é. Letzteres kann aber auch als Verweigerung der Zustim-
mung aufgefasst werden, denn der Mieter hat eben keine vorbehaltlose Erlaub-
nis erhalten!!’. Der Widerruf einer unbefristet erteilten Erlaubnis kommt in Be-
tracht, wenn nach jahrelanger Nutzung (hier: 5 Jhre) durch wechselnde Unter-
mieter nicht erkennbar ist, dass der Mieter von der Wohnung wieder Gebrauch
machen wird!18,

Eine wirksame Klausel, mit der der Widerruf vorbehalten bleiben soll, muss
auch formularmafig keinen hohen Anforderungen gerecht werden. Wenn sie
als Widerrufsmoglichkeit auf den wichtigen Grund abstellt, bestehen keine
Bedenken, wobei eine Beschrankung auf einige Tatbestande, die einen wichti-
gen Grund bilden, zuldssig ist. Alle davon abweichenden Kriterien fihren nach
8§ 307 BGB zur Unwirksamkeit, weil es den Mieter unangemessen benachteiligt,
wenn der Vermieter ohne wichtigen Grund widerrufen kann. Das gilt insbeson-
dere fir eine Klausel, die den Widerruf von keinen Griinden abhangig macht.

Dass ein wichtiger Grund auch ohne Vertragsklausel ausreicht, ergibt sich aus
einem Erst-Recht-Schluss. Wenn der Vermieter einen Mietvertrag aus wichti-
gem Grund kindigen (8 543 Abs. 1 BGB) und dem Mieter dadurch den Ge-
brauch der Mietsache in vollem Umfang entziehen kann, muss es ihm erst recht
gestattet sein, aus wichtigem Grund den Gebrauch der Mietsache durch den
Widerruf der allgemein erteilten Erlaubnis zur Untervermietung nur teilweise zu
entziehen. Deshalb ist vom Vorliegen eines wichtigen Grundes auszugehen,

115 BGHv. 11.1.1984 — VIII ZR 237/82, MDR 1984, 571 = FamRZ 1984, 763 = NJW 1984,
1031; LG Berlin v. 22.3.2017 — 65 S 285/16, WuM 2017, 260.

116 A A. Lammel, 8 540 BGB Rz. 22.

117 Riecke in Elzer/Riecke, § 540 BGB Rz. 10.

118 | G Berlin v. 22.3.2017 — 65 S 285/16, GE 2017, 893.
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wenn Umstande vorliegen, die den Vermieter berechtigen, das Hauptmietver-
haltnis zu kiindigen, oder eine Erlaubnisversagung gerechtfertigt hatten.

ARer in den dargestellten Fallen kann ein wichtiger Grund angenommen wer-
den, wenn dem Vermieter die Fortsetzung der Untervermietung unzumutbar
ist'1%, Das kommt z.B. in Betracht, wenn der Mieter, dem eine generelle Unter-
vermietungserlaubnis in der Annahme erteilt wurde, dass eine dauerhafte Un-
tervermietung stattfinden soll, die Wohnung standig an Touristen anl&sslich
von Kurzreisen Uberlasst'?°. Abgesehen davon, dass ein derartiges Handeln
nicht von der Erlaubnis gedeckt wird, andert der Mieter damit u.U. jedenfalls
teilweise den Vertragszweck. Denn er nutzt die Wohnung zur Erzielung von
Einklnften aus Vermietung und Verpachtung (88 2 Abs. 1 Nr. 6, 21 EStG) und
ist deshalb zumindest teilweise gewerblich tatig. Ebenso ist ein wichtiger Grund
gegeben, wenn der Mieter schon seit Jahren seinen Lebensmittelpunkt nicht
mehr in der Wohnung hat und nicht absehbar ist, dass er kiinftig wieder in die
Wohnung einziehen wird*?!, Ein Widerruf ist auch zulassig, wenn dem Mieter
eine Erlaubnis fur drei kurzfristige Auslandsaufenthalte in einem Jahr erteilt
wurde, er darauf eine dauerhafte Untervermietung durchfuhrt und nach zwei
Jahren um eine weitere Erlaubnis bittet, ohne dass ersichtlich ist, ob und wann
er in die Wohnung zurtickkehren wird*?2,

9. Prozessuales

Besteht (ausnahmsweise) ein Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis, muss auf
Abgabe einer Willenserklarung geklagt werden. Im Klageantrag sind der Na-
me des Dritten, die Mietsache und der Mietzweck anzugeben. Es kann aber
auch die Zustimmung zu einem bestimmten Untermietvertrag begehrt werden.
Der Streitwert eines solchen Verfahrens richtet sich nach dem Jahresbetrag
der voraussichtlichen Untermiete!?3,

Hat der Vermieter die Erlaubnis versagt und beabsichtigt der Mieter, den Un-
termieter dennoch aufzunehmen bzw. ihm die Raume zu Uberlassen, kann der

119 LG Berlin v. 22.3.2017 — 65 S 285/16, WuM 2017, 260.

120 BGH v. 4.12.2013 — VIII ZR 5/13, MDR 2014, 77 = WuM 2014, 27.

121 LG Berlinv. 22.3.2017 — 65 S 285/16, WuM 2017, 260.

122 LG Miinchen I v. 27.1.2016 - 14 S 11701/15, ZMR 2016, 451.

123 KGv. 10.2.2006 — 22 W 47/05, ZMR 2006, 528; OLG Celle v. 15.7.1999 — 2 W 59/99,
NZM 2000, 190.
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Vermieter seinen Unterlassungsanspruch aus 8 541 BGB im Wege der einst-
weiligen Verfligung sichernt?4,

IV. Rechtsfolgen einer verweigerten Erlaubnis

Von einer Verweigerung der Erlaubnis ist nicht nur auszugehen, wenn der Ver-
mieter dies ausdriicklich formuliert, sondern bei jeder AuRerung, in der zum
Ausdruck kommt, dass er mit einer Untervermietung nicht einverstanden ist.
Derartige Erklarungen sind stets vom Empfangerhorizont, also aus der Sicht
des Mieters, zu bewerten. Selbst ausweichende Antworten stellen im Zweifel
eine Verweigerung dar. AuBerungen gegeniiber Dritten kénnen aber nur als
Versagung der Erlaubnis angesehen werden, wenn sie als endgultig aufzufas-
sen sind und der Vermieter den Dritten als Erklarungsboten einsetzt. Das Glei-
che gilt, wenn die Zustimmung unter Auflagen erteilt wird?®. Insoweit verhin-
dert allein die Tatsache, dass die Wohnung offentlich geférdert ist, nicht die
Rechtsfolgen der Versagung?!?®.

Dem Widerspruch des Vermieters (= mangelnde Erlaubniserteilung) gegen eine
Untervermietung steht es gleich, wenn die Untervermietung gesetzlich nicht
mehr zulassig ist und dieses Risiko der Sphare des Vermieters zuzurechnen
ist’?’. Das kommt in Betracht, wenn gesetzliche Bestimmungen die Nutzung der
Sache gerade nur durch den Eigentimer oder den Mieter erlauben (z.B. § 7
Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. MilchAbgV 2004; 88 2 Abs. 1, 9, 28 GastG [sog. Kastel-
lanvertrage])

Eine stillschweigende Verweigerung kann insbesondere angenommen wer-
den, wenn der Vermieter die vom Mieter zur Zustimmung gesetzte (angemes-
sene) Frist verstreichen lasst, selbst wenn der Mieter nur den Namen des Un-
termieters (anstatt weiterer Merkmale) angibt'?®. Denn benétigt der Vermieter
mehr Informationen, ist eine entsprechende Rickaul3erung erforderlich, § 241
Abs. 2 BGB. Ohne Angabe des Namens und/oder anderer Informationen kann
das Ablaufenlassen der Frist nur als Verweigerung angesehen werden, wenn

124 OLG Brandenburg v. 20.6.2013 — 6 U 19/13, GE 2014, 251; LG Berlin v. 1.11.2012 -12 O
507/12, GE 2013, 125.

125 AG Albstadt v. 24.10.1997 — 6 C 660/97, WuM 1998, 556.

126 LG Berlinv. 6.10.1998 — 63 S 127/98, WuM 1998, 725 = NZM, 1999, 405.

127 BGH v. 30.9.2009 — XII ZR 39/08, MDR 2009, 1381 = NZM 2009, 908 = GuT 2009, 309.

128 LG Berlinv. 6.10.1998 — 63 S 127/98, WuM 1998, 725 = NZM 1999, 405 (10 Tage).
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der Mieter die generelle Einstellung des Vermieters zur Untervermietung ab-
fragt.

1. Rechte des Mieters
a) Kindigung nach § 540 Abs. 1 S. 2 BGB

aa) Allgemeines

8§ 540 Abs. 1 S. 2 BGB bestimmt ein Recht zur aul3erordentlichen Kiindigung
mit gesetzlicher Frist (88 573d, 580a BGB). Die Kindigung muss nicht zum
erstmdglichen Termin erklart werden. Zu langes Zuwarten kann aber zur Ver-
wirkung fuihren'2%130, Der Vermieter hat die Erlaubnisverweigerung auf Befra-
gen zu begrunden, damit der Mieter die Berechtigung einer Kindigung nach
§ 540 Abs. 1 S. 2 BGB priifen kann'3t, Griinde kénnen vom Vermieter aber je-
derzeit nachgeschoben werden. Erfolgt die Angabe erst nach Verzugseintritt
oder im Prozess, kann dies fur den Vermieter nachteilige Kostenfolgen ha-
ben'%,

In der Wohnraummiete muss die Kiindigung schriftlich erfolgen, § 568 Abs. 1
BGB. Einer Begriindung bedarf es nicht. 8 569 Abs. 4 BGB gilt nur fur die au-
Berordentliche fristlose Kindigung aus wichtigem Grund. Mit Ricksicht darauf
bedarf es weder der Angabe, dass die Kindigung wegen der unberechtigten
Verweigerung der Erlaubnis zur Untervermietung erfolgt, noch der Erwéhnung
des § 540 Abs. 1 S. 2 BGB.

bb) Wichtiger Grund

Das Recht zur auf3erordentlichen Kindigung nach § 540 Abs. 1 S. 2 BGB st
ausgeschlossen, wenn in der Person des Dritten ein wichtiger Grund liegt.
Das setzt voraus, dass dem Vermieter nach den Umstanden des Einzelfalles
die Gebrauchsuberlassung an den Dritten nicht zugemutet werden kann.

129 BGHv. 8.5.1972 — VIII ZR 36/71, NJW 1972, 1267.

130 BGHv. 11.1.1984 — VIII ZR 237/82, MDR 1984, 571 = FamRZ 1984, 763 = NJW 1984,
1031.

131 RGv. 16.9.1910 — Il 514/09, RGZ 74, 176.

132 Blank/Borstinghaus, § 540 BGB Rz. 49.
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Ein wichtiger Grund ist anzunehmen, wenn die Gebrauchsiberlassung an den
Dritten zu einer Uberbeanspruchung der Mietsache fiihrt oder eine sichere
Beeintrachtigung des Hausfriedens, der utbrigen Mieter oder des Vermieters
durch Beruf (z.B. Musiker), Lebensweise (Alkoholiker, Prostituierte) oder Cha-
rakter (Dieb, Schlager, unvertraglicher Mensch) des Dritten zu erwarten ist.
Auch die Solvenz des Untermieters kann von Bedeutung sein'33, Immerhin
kommt ein Eintritt des Untermieters nach § 563 BGB jedenfalls dann in Be-
tracht, wenn in einer Wohnung ein auf Dauer angelegter Haushalt gefuhrt wird.
Hier ist eine Abwagung der wechselseitigen Interessen im Einzelfall ausschlag-
gebend. Diese Abwagung fallt in der Regel zugunsten des Mieters aus, wenn er
eine Lebensgemeinschaft grinden will. Immerhin ist auch in der klassischen
Rollenverteilung einer Ehe der Ehepartner, der den Haushalt fuhrt und die Kin-
der betreut, ohne Einklnfte. Bei erwiesener mangelnder Zahlungsmoral des
Dritten in der Vergangenheit, die durch eine eidesstattliche Versicherung indi-
ziert wird, kann ein solches Abwagungsergebnis schon zweifelhaft sein. Als
Orientierung kann insoweit vor allem die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Mieters (Bonitéat) selbst dienen. Je schwacher diese ausféllt, umso eher
tritt die Solvenz des Dritten als ausschlaggebender Punkt fir die abschlagige
Entscheidung des Vermieters in den Hintergrund. Als wichtige Grinde kom-
men im Ubrigen in Betracht:

- eine Erweiterung’3* oder sonstige Anderung des Verwendungs-
zwecks®35;

- Festlegung des Zwecks ,ausschliel3lich zur Bluronutzung“ und beabsich-
tigte Nutzung fir die Verwaltung eines hauslichen Pflegedienstes!®,

- der Betrieb eines anstoRigen Gewerbes!®’;

- Untervermietung gewerblich genutzter Raume als Wohnung?*%;

133 Kossmann, 8§ 28 Rz. 4; a.A. Staudinger/Emmerich, 8 540 BGB Rz. 23; Schmidt-
Futterer/Blank, § 553 BGB Rz. 13.

134 OLG Dusseldorf v. 2.8.2007 — I-10 U 148/06, GuT 2008, 122 = ZMR 2008, 783.

15 BGHv.11.1.1984 — VIII ZR 237/82, NJW 1984, 1032; KG v. 11.10.2008 — 8 U 34/07, GE
2008, 1626; OLG Kdéln v. 12.4.1996 — 20 U 166/95, WuM 1997, 620; OLG Nirnberg v.
28.6.1967 — 2 U 86/67, WuM 1967, 202.

136 OLG Dusseldorf v. 16.2.2016 — 24 U 63/15, ZMR 2016, 440.

137 BGHv. 11.1.1984 — VIII ZR 237/82, NJW 1984, 1032; LG Frankfurt v. 5.7.1966 — 2/11 S
115/66, MDR 1967, 216.

138 OLG Koblenz v. 25.2.1986 — 3 U 1073/85, MDR 1986, 496.
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- Unterbringung von Asylanten!3?;

- erhohte Abnutzung der Mietsache durch eine Vielzahl von Untermietern
an Stelle eines Mieters!4?;

- personliche Feindschaft zwischen Untermieter und Vermieter oder ande-
ren Mietern!4t;

- Besorgnis der Belastigung der tibrigen Hausbewohner!4?;

- Beruf des Untermieters (Klavierlehrer, Berufsposaunist, Schlagzeuger,
Sanger,)3;

- sonstige Eigenschaften des Untermieters (Trinker, Drogenabhéangiger,
entlassener Serienstraftater, chronisch Kranker mit Ansteckungsgefahr,);

- fehlende Wohnberechtigung hinsichtlich einer offentlich geférderten o-
der mit Wohnungsfiirsorgemitteln geférderten Wohnung!44,

- fehlende Erfullung der Meldepflicht eines bereits eingezogenen Untermie-
ters14s,

Fur eine kirchliche Organisation kdonnen auch religibse Motive ausreichen,

soweit sich ihre Stellung nicht allein darauf beschrankt, wie ein Vermieter aufzu-

treten, sondern die kirchlichen Belange auch das Wohnumfeld pragten46. Des-

halb kann auch ein ,unsittlicher” Lebenswandel in diesen Fallen einen wichtigen

Grund ergeben. Dazu gehdort nach religiosem Verstandnis auch die nichteheli-

che Lebensgemeinschaft. Ansonsten sind als wichtiger Grund nicht ausrei-
chend Homosexualitat, auslandische Herkunft oder AIDS47.

cc) Andere Kiuindigungstatbestdnde zugunsten des Mieters

Neben § 540 Abs. 1 S. 2 BGB kann sich eine Kiindigungsmdglichkeit aus § 543
Abs. 2 Nr. 1 BGB ergeben, wenn die Erlaubnisverweigerung den vertragsge-

139 LG Berlin, GE 1984, 51 (53).

140 KGv. 29.5.1940 — 17 U 1704/40, DR 1940, 1430; OLG Konigsberg, GE 1941, 340.

141 Staudinger/Emmerich, 8§ 540 BGB Rz. 22.

142 LG Bamberg v. 23.6.1973 — 2 S 26/73, WuM 1974, 197.

143 Litzenkirchen, WuM 1990, 413.

144 LG Koblenz v. 2.12.1986 — 6 S 276/86, WuM 1987, 201.

145 AG Tempelhof-Kreuzberg v. 29.8.2016 — 7 C 161/15, WuM 2016, 623.

146 OLG Hamm v. 23.10.1991 — 30 REMiet 1/91, MDR 1992, 156 = FamRZ 1992, 308 = ZMR
1992, 20; LG Aachen v. 10.7.1992 — 5 S 472/90, FamRZ 1993, 325 = NJW 1992, 2897.

147 Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, § 540 BGB Rz. 25; a.A. Schopp, ZMR 1994, 141.
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maRen Gebrauch tangiert'8. Vielmehr setzt dies voraus, dass die Untervermie-
tung im Vertrag vorgesehen ist. Dann ist auch die Untervermietung ein Ge-
brauch, den der Mieter von der Mietsache macht. Denn ist sie im Vertrag allge-
mein gestattet, widerspricht aber der Vermieter im Einzelfall der Untervermie-
tung, gewahrt er dem Mieter den Gebrauch der Mietsache nicht mehr in dem im
Vertrag vereinbarten Umfang. Er entzieht durch die Vertragsverletzung, die er
durch einen unberechtigten Widerspruch begeht, dem Mieter teilweise den ver-
tragsmafigen Gebrauch der Mietsache. Deshalb kann der Mieter bei unberech-
tigtem Widerspruch gegen die Untervermietung den Mietvertrag fristlos kindi-
gen, wenn die weiteren Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB vorlie-
gen, wenn namlich der Mieter erfolglos eine angemessene Frist zur Abhilfe ge-
setzt oder die Erfullung des Vertrages infolge des Widerspruchs fir ihn kein
Interesse mehr hat (8 543 Abs. 3 BGB). Das Gleiche gilt, wenn dem Mieter ein
Anspruch auf Zustimmung zusteht, der sich insbesondere aus 8§ 553 BGB erge-
ben kann, was aber auch in der Anfrage dargelegt werden muss.

In allen anderen Fallen kann sich eine Kindigung nur aus 8 543 Abs. 1 BGB
ergeben'?®. Das setzt aber eine Vertragsverletzung des Vermieters voraus.
Diese kann nicht ohne weiteres in der Versagung gesehen werden, weil die Er-
teilung der Erlaubnis in freiem Ermessen des Vermieters steht. Ein Pflichtver-
stoR kann aber angenommen werden, wenn die Versagung schikands ist*0.

In jedem Fall setzt die Kindigung aber voraus, dass der Dritte die Mietsache
tatsachlich nutzen will. Eine Kiindigung verstol3t gegen § 242 BGB, wenn der
Nutzungswunsch des Dritten in Wahrheit nicht besteht?5,

b) Minderung

Eine Minderung (8 536 BGB) kommt erst bei einer erheblichen Gebrauchsbe-
eintrachtigung in Betracht. Die Mietsache als solche bleibt durch die (unberech-
tigte) Versagung einer Erlaubnis zur Untervermietung grundsatzlich unberihrt.
Der Gebrauch ist nicht beeintrachtigt, solange die Untervermietung nicht dazu-
gehort. Letzteres ist der Fall, wenn der Mieter nach dem Vertrag generell be-

148 BGHv. 11.1.1984 — VIII ZR 237/82, MDR 1984, 571 = FamRZ 1984, 763 = NJW 1984,
1031.

149 OLG Frankfurt v. 8.12.2005 — 2 U 128/05, InfoM 2007, 312.

150 RGv. 28.11.1932 — VIl 350/32, RGZ 138, 359.
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rechtigt ist, die Wohnung unterzuvermieten'®?, oder ein Anspruch nach § 553
Abs. 1 BGB besteht. Ist die Gebrauchsbeeintrachtigung als erheblich anzuse-
hen, kann der Mieter die Miete mindern.

c) Schadensersatz

Schadensersatz kommt in Betracht, wenn die unberechtigte Versagung einen
Mangel begriindet oder eine Pflichtverletzung darstellt, was bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes in der Regel anzunehmen ist. Als Schaden kommt insbe-
sondere die entgangene Untermiete in Betracht'®3, Ein Anspruch auf Heraus-
gabe des Mehrerldses aus der Untervermietung besteht grundséatzlich nicht>4,
Eine formularmafige Abtretung des Mehrerloses ist unwirksam?°,

2. Rechte des Vermieters
a) Beseitigung und Unterlassung, 8 541 BGB

Ohne die Erlaubnis des Vermieters ist die Gebrauchsuberlassung an Dritte ver-
tragswidrig, selbst wenn darauf z.B. nach § 553 BGB ein Anspruch besteht.
Eine Ausnahme ist anzunehmen, wenn die Untervermietung generell nach dem
Vertrag ohne Zustimmung des Vermieters zulassig sein soll.

In diesem Fall kann der Mieter nach erfolgloser Abmahnung auf Beseitigung
und Unterlassung der Untermiete gemaR 8 541 BGB klagen. Im Klageantrag
ist hinsichtlich der Beseitigung der Name des Untermieters zu nennen. Bei der
Unterlassung kann der Antrag nicht abstrakt formuliert werden (z.B. ,,... zukinf-
tig jede Untervermietung zu unterlassen®). Der Antrag muss einschrankend vor-
sehen, dass der Vermieter zustimmen kann (z.B. ... zukinftig keine Unterver-
mietung oder sonstige Gebrauchsiberlassung ohne vorherige Zustimmung des
Vermieters durchzufuhren®).

Sofern der Vermieter Eigentimer ist, kann er ergédnzend aus 8§ 1004 BGB ge-
gen den Untermieter vorgehen.

151 BGH v. 11.11.2009 - VIII ZR 294/08, WuM 2010, 30 = MDR 2010, 200 = ZMR 2010, 281.
152 BGHv. 11.1.1984 — VIII ZR 237/82, NJW 1984, 1032.

153 LG Berlin v. 4.12.2006 — 67 S 425/05, GE 2007, 783.

154 BGHv. 13.12.1995 — XIl ZR 194/93, MDR 1996, 461 = WuM 1996, 216.

155 OLG Hamburg v. 10.12.1997 — 4 U 98/97, NJW-RR 1999, 1316.
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b) Kiindigung des Mietvertrages

Die aulRerordentliche fristlose Kiundigung nach 8 543 Abs. 2 Nr. 2 BGB ist
treuwidrig, wenn der Mieter die Zustimmung zur Untermiete hétte verlangen
konnen®®. Dazu missen entweder die Voraussetzungen des § 553 Abs. 1 BGB
(berechtigtes Interesse) vorliegen oder eine entsprechende vertragliche Be-
stimmung erfllt sein. Im Ubrigen soll die Kiindigung nach vorheriger Abmah-
nung aber selbst dann zuldssig sein, wenn der Mieter dem Untermieter nach
Erhalt der Abmahnung sofort ordentlich kiindigt*®’. Dem kann nicht uneinge-
schrankt gefolgt werden, weil es sonst dem Zweck der Abmahnung wider-
spricht, den Mieter zu einer Korrektur seines vertragswidrigen Verhaltens anzu-
halten. Immerhin muss der Mieter die Mdglichkeit haben, den Untermietvertrag
wenigstens ordentlich zu beenden. Deshalb ist eine fristlose Kindigung erst
zulassig, wenn die Gebrauchsiberlassung auch noch drei Monate seit der Ab-
mahnung fortgesetzt wird.

Die ordentliche Kiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist ebenfalls einge-
schréankt durch einen Anspruch auf Zustimmung. Indessen kann eine ausrei-
chende Pflichtverletzung vorliegen, wenn aus dem Verhalten des Mieters deut-
lich wird, dass er das Recht des Vermieters, eine Untervermietung erst dulden
zu mussen, wenn er ihr zugestimmt hat, leugnet'®8. Davon ist auszugehen,
wenn der Mieter trotz Abmahnung die Voraussetzung fir eine Zustimmung
(nach 8§ 553 BGB mindestens berechtigtes Interesse, Name, Anschrift und Ge-
burtsdatum des Untermieters) nicht darlegt.

c) Herausgabe des Mehrerloses

aa) Bestehender Mietvertrag

Erfolgt eine unerlaubte Untervermietung kann der Vermieter vom Mieter nach
den Grundsatzen der ungerechtfertigten Bereicherung nicht die Herausgabe
des die Hauptmiete Ubersteigenden Mehrbetrages der Untermiete verlangen.

156 BayObLG v. 26.10.1990 — RE-Miet 1/90, MDR 1991, 253 = WuM 1991, 18.
157 LG Hamburg v. 1.9.2000 — 311 S 70/00, ZMR 2001, 39.
158 BayObLG v. 26.4.1995 — RE-Miet 3/94, WuM 1995, 380.
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Denn der Untermieter leistet an den Hauptmieter ebenso mit Rechtsgrund wie
der Hauptmieter an den Vermieter!®9,

Im laufenden Mietvertrag kann der Vermieter vom Mieter die Herausgabe ei-
nes Mehrerldses aus einer Untervermietung auch nicht aus GoA oder § 812
BGB verlangen. Denn insbesondere die Reaktionsmdglichkeiten aus 88§ 543
Abs. 2 Nr. 2, 541 BGB zeigen, dass der Vermieter nicht unbillig benachteiligt
ist'89, Im damaligen Fall hatte der Mieter bei fortgesetztem Mietverhaltnis unter-
vermietet, die im Vertrag vorgesehene Vereinbarung eines Untermietzuschla-
ges war jedoch nicht zustande gekommen.

bb) Erlaubte Untervermietung bei nichtigem Hauptmietvertrag

Fur den Fall der an sich erlaubten Untervermietung, bei (ex tunc) nichtigem
Mietvertrag hat der BGH!%! die gleiche Rechtsfolge — also keine Herausgabe-
pflicht des Mehrerléses — angenommen. Hier sei der Mieter nicht auf Kosten
des Vermieters bereichert, weil er von einer eigenen Dispositionsméglichkeit
Gebrauch mache.

cc) Verweigerte Herausgabe nach Mietende

Fur den Fall der verweigerten Herausgabe der Mietsache nach Mietende be-
steht ein Anspruch auf den Mehrerlés ab Rechtshangigkeit des R&umungs-
anspruchs®®?, Nach § 292 BGB bestimmt sich, wenn der Schuldner einen be-
stimmten Gegenstand herauszugeben hat, von dem Eintritt der Rechtshéngig-
keit an der Anspruch des Glaubigers auf Herausgabe von Nutzungen nach den
Vorschriften, die fur das Verhaltnis zwischen dem Eigentimer und dem Besitzer
von dem Eintritt der Rechtshangigkeit des Eigentumsanspruchs an gelten. Her-
ausgabeanspriiche i.S.d. § 292 BGB sind auch vertragliche Anspriche auf
Ruckgabe der Mietsache. Zu diesen Nutzungen gehéren gemald 88 100, 99
Abs. 3 BGB u.a. die mittelbaren Sachfriichte, d.h. die Ertrage, die die Sache
vermdge eines Rechtsverhaltnisses gewahrt. Das sind hier die Untermietzinsen,
die der Mieter durch die Untervermietung der herauszugebenden Mietraume

159 OLG Celle v. 7.10.1994 — 2 U 276/93, WuM 1995, 655.

160 BGHv. 13.12.1995 — XIl ZR 194/93, MDR 1996, 461 = WuM 1996, 216.

161 BGH v. 6.8.2008 — XII ZR 67/06, UR 2009, 155 = MDR 2009, 19 = GuT 2008, 330 = ZMR
2009, 103.

162 BGH v. 12.8.2009 — XII ZR 76/08, MDR 2009, 1267 = GE 2009, 1248 = ZMR 2010, 21.
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tatsachlich erzielt hat'®3, und die aufgrund einer Vereinbarung tber die Auflo-
sung des Untermietvertrages erhaltene Entschadigung.

V. Berechtigtes Interesse i.S.v. § 553 BGB

Der Anspruch auf Erteilung der Gebrauchserlaubnis ist grundsatzlich nicht auf
eine generelle'®4, sondern nur auf eine personenbezogene Untervermie-
tungserlaubnis ausgerichtet'®>. Im Falle der Erlaubnisverweigerung besteht
ein Wahlrecht des Mieters zwischen der Klage auf Zustimmung und der Kindi-
gung nach § 540 Abs. 1 S. 2 BGB.

Der Anspruch nach 8§ 553 Abs. 1 S. 1 BGB auf Erteilung der Erlaubnis ersetzt
die Erlaubnis selbst nicht. Deshalb ist der Mieter trotz Vorliegens eines be-
rechtigten Interesses nicht zur Gebrauchsiberlassung berechtigt, sondern erst,
wenn die Zustimmung erteilt wurde'®®. Besteht der Anspruch des Mieters, ver-
halt sich der Vermieter nach Ablauf der Uberlegungsfrist bis zur Ertei-
lung/Verurteilung z.B. fur die Dauer des Prozesses um die Erteilung der Erlaub-
nis vertragswidrig und macht sich schadensersatzpflichtig (8 280 Abs. 1 BGB).
Der Schaden des Mieters kann insbesondere in der entgangenen Untermiete
bestehen. In Betracht kommt auch die Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

1. Voraussetzungen

Nach 8 553 Abs. 1 S. 1 BGB steht dem Mieter, der ein berechtigtes Interesse
an der Aufnahme des Dritten in seine Wohnung hat, ein Anspruch auf Zu-
stimmung zur Gebrauchsiuberlassung gegen den Vermieter zu. Fir die Gel-
tendmachung eines berechtigten Interesses genugt die nachvollziehbare Darle-
gung vernunftiger Grinde fir die Bildung einer Wohngemeinschaft oder einer
anderen Form des Zusammenlebens'®’, das sich auf ein Interesse des Mieters
von nicht ganz unerheblichen Gewicht stitzt, welches mit der geltenden

163 BGH v. 21.9.2001 — V ZR 228/00, MDR 2002, 83 = NJW 2002, 60 (61); BGH v.
11.11.1994 — V ZR 116/93, MDR 1995, 463 = NJW 1995, 454 (455); zur Herausgabe er-
zielter Zinsen als Nutzungen des Kapitals: BGH v. 8.10.1987 — VII ZR 185/86, BGHZ 102,
41 (47); BGH v. 6.3.1998 — V ZR 244/96, BGHZ 138, 160 (163).

164 BGH v. 21.2.2012 — VIl ZR 290/11, GE 2012, 825.

165 KGv. 11.6.1992 — 8 REMiet 1946/92, ZMR 1992, 382.

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

167 vgl. z.B. BGH v. 3.10.1984 — VIIl ARZ 2/84, BGHZ 92, 213, 218 f. = MDR 1985, 401 =
FamRZ 1985, 42; Schmidt-Futterer/Blank, § 540 BGB Rz. 25 m.w.N.
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Rechts- und Sozialordnung vereinbar ist'®®, Das Interesse kann personli-
cher, aber auch wirtschaftlicher Natur sein'®®, muss aber nicht zeitlich be-
schrankt, also vorriibergehend sein'’®. Allein das Interesse, ,Miete einzuneh-
men“ oder ,einen Dritten aufzunehmen®, reichen fiir sich allein nicht aus®’™.
Vielmehr muss der Mieter seine Lebensverhaltnisse verbessern wollen, also die
Mietbelastung senken oder generell die Unterhaltung der Wohnung nicht mehr
alleine tragen wollen. Beruft sich der Mieter auf wirtschaftliche Belange, kann
der Vermieter, nicht verlangen, dass der Mieter zunéchst seine Vermdgensver-
haltnisse naher darlegt'’2. Vor dem Hintergrund gewandelter sozialer Anschau-
ungen Uber hetero- oder homosexuelle Lebensgemeinschaften und der da-
rauf beruhenden Wertentscheidungen des MRRG ist aber z.B. der — nicht naher
zu begrindende, weil auf hdchstpersonlichen Motiven beruhende — Wunsch
des Mieters, eine solche Gemeinschaft zu bilden oder fortzusetzen, in aller Re-
gel fur die Darlegung eines berechtigten Interesses an der Aufnahme des Drit-
ten in die Wohnung ausreichend*’3.

Als Ursache fur das berechtigte Interesse kommen insbesondere Umstéande
aus dem familiaren, sonstigen persdnlichen oder wirtschaftlichen Bereich in
Betracht. Dazu zahlen

e Verkleinerung der Familie,

e Auszug des Lebenspartnerst’4,

e Tod des Lebenspartners und der Wunsch, nicht mehr alleine zu leben'’®,

e Aufnahme eines nahen Verwandten, soweit die Aufnahme nicht bereits
zum vertragsgemafRen Gebrauch gehoért, wie das z.B. bei nahen Ange-
horigen der Fall ist,

e Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage, insbesondere im Hinblick auf
die Einkommensverhaltnisse!’, nicht jedoch, wenn der Mieter die Ein-

168 | G Berlinv. 11.4.2018 — 66 S 275/17, GE 2018, 646 m.w.N.

169 BGH v. 3.10.1984 — VIIl ARZ 2/84, MDR 1985, 401 = WuM 1985, 7 = ZMR 1985, 50.

170 G Stuttgartv. 11.7.2018 — 1 S 2/18, WuM 2019, 29.

171 Blank/Borstinghaus, § 553 BGB Rz. 4.

1721 G Berlinv. 11.4.2018 - 66 S 275/17, GE 2018, 646.

173 BGH v. 5.11.2003 — VIII ZR 371/02, NJW 2004, 56 = MDR 2004, 141 = ZMR 2004, 100.
174 AG Hamburg v. 11.10.2017 — 48 C 28/17, ZMR 2018, 53.

175 BGH v. 31.1.2018 - VIl ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325.
176 AG Miinchen v. 15.10.2013 — 422 C 13968/13, ZMR 2014, 735 = IMR 2014, 287.
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buRen dadurch auffangen kann, dass er eine der beiden von ihm gemie-
teten Wohnungen kindigt!’,
o doppelte Haushaltsfiihrung'’8, z.B. auch bei Auslandaufenthalt'’®,

Die Bedeutung des Interesses als solchem ist unerheblich. Mal3geblich ist, dass
es sich innerhalb der Rechts- und Sozialordnung halt'®. Innerhalb dieses
Interessenbegriffs konnen auch die personlichen Vorstellungen des Mieters
Uber seine kiinftige Lebensplanung Bertiicksichtigung finden!8, Selbstverstand-
lich muss der Mieter auch in diesem Fall die Ernsthaftigkeit seiner Lebenspla-
nung, ihre beabsichtigte Dauerhaftigkeit und weiter darlegen und beweisen,
dass er seine dahingehenden Entschliisse erst nach Abschluss des Mietver-
trags gefasst hat'®2. Davon ist aber der Wunsch, die Wohnung dauerhaft fur
sich vorzuhalten — insbesondere bei einem angespannten Wohnungsmarkt -
nicht gedeckt, wenn der Mieter keine ersichtliche Absicht hat, in die Wohnung
zuriickzukehren'®3, Fir Genossenschaftswohnungen gelten keine anderen
Anforderungen?s4,

Stets muss ein berechtigtes Interesse gerade des Mieters bestehen. Zwar ist
ein solches Interesse gegeben, wenn ein naher Angehdriger des Mieters in Not
gerat und der Mieter zumindest sittlich verpflichtet ist zu helfen. Jedoch gilt dies
nicht fir sonstige Bekannte des Mieters. Denn nur in Fallen der Familienan-
gehdorigkeit des Untermieters im weitesten Sinne kann ein berechtigtes Interes-
se an der Untervermietung angenommen werden. Dazu mussen sich die Grin-
de aus der unmittelbaren Sphare des Mieters herleiten. Bei mehreren Mietern
reicht es aus, wenn in der Person eines von ihnen das berechtigte Interesse
besteht'® und beide es gegeniiber dem Vermieter verfolgen. Humanitare und
billigenswerte Griinde, die allein im Interesse des Untermieters geltend ge-
macht werden konnen, verpflichten den Vermieter nicht zur Erlaubnis der Un-
tervermietung'®®. Dagegen ist es ohne Belang, wenn der Mieter fir langere Zeit

177 AG Hamburg-Altona v. 29.4.2014 — 314b C 273/13, ZMR 2015, 382.

178 BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 4/05, MDR 2006, 740 = NJW 2006, 1200.

179 .G Berlinv. 19.4.2018 — 66 S 281/17, IMR 2018, 456 (Agatsy).

180 | G Berlinv. 8.2.2017 — 65 S 433/16, WuM 2017, 263 = GE 2017, 778.

181 BGHv. 3.10.1984 — VIII ARZ 2/84, MDR 1985, 401 = FamRZ 1985, 42 = NJW 1985, 130.
182 BGHv. 3.10.1984 — VIII ARZ 2/84, MDR 1985, 401 = FamRZ 1985, 42 = NJW 1985, 130.
183 | G Berlinv. 8.2.2017 — 65 S 433/16, WuM 2017, 263 = GE 2017, 778.

184 AG Hamburg v. 11.10.2017 — 48 C 28/17, ZMR 2018, 53.

185 Schmidt-Futterer/Blank, 8 553 BGB Rz. 3.

186 |G Berlin v. 25.2.1994 — 64 S 1/94, WuM 1994, 326.
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- allerdings nicht dauerhaft - seinen Lebensmittelpunkt ins Ausland verlagert*®”.
Ein berechtigtes Interesse wird auch nicht unbedeutend, wenn der Mieter in der
Vergangenheit einmalig ein Zimmer der Wohnung unbefugt untervermietet
hat®s,

Das Interesse an der Gebrauchsuberlassung darf sich nur auf einen Teil der
Mietsache beziehen. Aus der Formulierung des 8 553 Abs. 1 BGB, dass die
Gebrauchsuberlassung nur auf einen ,Teil des Wohnraumes” beschrankt wer-
den darf, ist nicht der Schluss zu ziehen, dass ausschlief3lich fur baulich oder
rdumlich abgegrenzte Teile einer Wohnung die Erlaubnis zur Untervermietung
begehrt werden kann'®. Der Bisitz kann dem Dritten unbegrenzt eingeraumt
werden; entscheidend ist allein, dass der Mieter die Wohnung fiir sich nicht auf-
gibt. Dies kann auch fur eine Einzimmerwohnung in Betracht kommen, z.B.
wenn ein Mieter fur die Dauer einer berufsbedingten Abwesenheit derartigen
Wohnraum untervermieten will, um einerseits die Kosten einer doppelten Haus-
haltsfuhrung zu sparen und andererseits fur eine Betreuung der Wohnung wah-
rend seiner Abwesenheit zu sorgen; denn einem Mieter kann nicht zugemutet
werden, die Wohnung zu kiindigen und sich nach Ruckkehr in seinen Heimatort
auf Wohnungssuche zu begeben — jedenfalls wenn die Abwesenheit unter zwolf
Monaten dauern soll. Liegen solche besonderen Umstande nicht vor, kann der
Mieter auch bei einer Einzimmerwohnung keine Erlaubnis verlangen, wenn er
die gesamte Wohnung an einen Familienangehdrigen vollstandig unterver-
mieten willt90,

Andererseits kann bei einem einheitlichen Mietvertrag, bei dem der Schwer-
punkt in der Wohnraummiete liegt, tber 8 553 BGB nicht die Untervermietung
des nicht zum Wohnen Uberlassenen Teils der einheitlichen Mietsache erreicht
werden. Denn in § 553 BGB ist nicht von Mietsache, sondern von Wohnraum
die Rede. Genau dafir soll die Vorschrift eine Ausnahme von dem allgemeinen
Grundsatz des § 540 BGB bilden.

Vor diesem Hintergrund kommen als berechtigtes Interesse in Betracht

187 BGH v. 23.11.2005 — VIII ZR 4/05, ZMR 2006, 261; LG Hamburg v. 26.11.2013 — 316 S
57/13, WuM 2014, 144.

188 AG Frankfurtv. 23.12.2015 — 33 C 2762/15 (51), WuM 2016, 209.

189 LG Berlin v. 13.7.1990 — 29 S 4/90, MM 1994, 323.

190 AG Mitte v. 26.1.2017 — 21 C 55/16, GE 2017, 422.
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- der Wunsch, nicht mehr alleine zu leben®?,

- die Verkleinerung der Familie durch den Tod oder den Auszug einzelner
Familienangehorigert®?,

- die Trennung von Eheleuten!®® oder das Auseinanderbrechen einer ehe-
ahnlichen Lebensgemeinschaft'®* und die Aufnahme eines neuen Part-
ners oder sonstigen Dritten, um nicht alleine zu leben,

- wenn der Mieter auf Grund einer nachtraglichen Verringerung seiner Ein-
kinfte auf die Untervermietung aus finanziellen Griinden angewiesen ist
(zu unterscheiden von dem Fall, dass der Mieter bloR3 die Absicht zur Er-
zielung zuséatzlicher Einnahmen hat)*,

- der Wunsch, seine Mietkosten zu senken?,

- der Auszug eines Mitmieters, so dass der Mieter allein in der Wohnung
verbleibt!®’,

- die Schwangerschaft einer berufstatigen Mieterin'8,

- die Aufnahme eines Dritten zur Betreuung des Kindes des Mieters!®®,

- die Heiratsabsichten des Untermieters, der den hochbetagten Mieter
pflegt?®,

- die Absicht, einer Vereinsamung im Alter zu begegnen?°?,

- die Aufnahme des Lebenspartners, auch eines solchen gleichen Ge-
schlechts??,

191 BGH v. 31.1.2018 - VIl ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325.

192 | G Berlin v. 30.1.2002 — 64 S 422/00, ZMR 2002, 49 = GE 2002, 1133; AG Friedberg v.
27.10.1980 — C 876/80, WuM 1981, 231; AG Tiergarten v. 16.12.1986 — 8 C 283/86, GE
1987, 523.

193 LG Frankfurt v. 15.5.1979 — 2/11 S 32/79, WuM 1981, 39; AG Hamburg v. 17.8.1982 — 42b
C 129/82, WuM 1985, 87; LG Berlin v. 12.10.1985 — 64 S 137/85, WuM 1987, 221.

194 AG Hamburg v. 11.10.2017 — 48 C 28/17, ZMR 2018, 53; AG KdIn v. 23.6.1994 — 215 C
36/94, WuM 1995, 654.

195 BGHv. 31.1.2018 - VIIl ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325;
OLG Hamburg v. 29.10.1993 — 4 U 167/93, WuM 1993, 737; LG Hamburg v. 16.12.1993 —
334 S 77/93, WuM 1994, 203; LG Landau v. 12.1.1989 — 3 S 50/88, WuM 1989, 510; LG
Berlin v. 4.3.1993 — 62 S 112/92, WuM 1993, 344 (345); AG Munchen v. 15.10.2013 — 422
C 13968/13, ZMR 2014, 735..

19 BGH v. 31.1.2018 - VIII ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325; LG
Berlin v. 10.1.2018 — 65 S 202/17, WuM 2018, 362; AG Minchen v. 15.10.2013 - 422 C
13968/13, ZMR 2014, 735 = IMR 2014, 287.

197 BGH v. 31.1.2018 - VIII ZR 105/17, GE 2018, 385 = ZMR 2018, 405 = NZM 2018, 325; LG

Berlin v. 31.10.1989 — 64 S 274/89, NJW-RR 1990, 457.

198 LG Berlinv. 12.2.1985 — 64 S 360/84, GE 1985, 479.

199 LG Berlin v. 30.1.2002 — 64 S 422/00, ZMR 2002, 49 = GE 2002, 1133.

200 AG Hamburg-Blankenese v. 6.1.1984 — 509 C 428/83, WuM 1985, 88; AG Tiergarten v.
1.10.1980 — 3 C 252/80, WuM 1985, 88.

201 AG Hamburg v. 16.5.1990 — 45 C 334/90, WuM 1990, 500.

202 BGHv. 3.10.1984 — VIII ARZ 2/84, BGHZ 92, 213, 218 = MDR 1985, 401 = FamRZ 1985,
42; OLG Hamm v. 23.10.1991 — 30 REMiet 1/91, MDR 1992, 156 = FamRZ 1992, 308 =
NJW 1992, 513; LG Berlin v. 2.11.1987 — 61 S 100/87, GE 1988, 143; LG Berlin v.
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- der Aufenthalt an einem anderen Ort, insbesondere im Ausland, fir einen
gewissen Zeitraum (z.B. zwei Jahre?%®), um die Kosten fiir eine doppelte
Haushaltsflihrung vermindern zu konnen?%4, selbst wenn es sich um einen
langeren Auslandsaufenthalt handelt?%,

- bei nur sporadischer Nutzung die Aufnahme eines Dritten, um Einbriiche
zu verhindern?%8,

Kein berechtigtes Interesse begrinden regelmafiig folgende Umstande:

- Abwesenheit des Mieters wahrend eines langeren Urlaubs verbunden mit
dem Wunsch, wirtschaftliche Vorteile durch eine Untervermietung zu erzie-
len207,

- wenn der Mieter am Ort der Wohnung eine zweite Wohnung in nicht uner-
heblichem Umfang nutzt und der Untermieter nicht nur in der Wohnung
des Mieters, sondern auch an zwei weiteren Orten wohnhaft ist?%8,

- Verlagerung des Wohnsitzes und des Lebensmittelpunktes an einen ande-
ren Ort, ohne dass ein konkreter Riickkehrwille ersichtlich ist?%,

- die bloRe Gewinnerzielungsabsicht?19,

- die beabsichtigte Nutzung der Wohnung zur gewerblichen Betreuung von
bis zu funf Kleinkindern211,

- die dauerhafte Aufnahme der eigenen Eltern?'2,

Einem berechtigten Interesse kann der Vermieter grundsatzlich nur die in 8
553 Abs. 1 S. 2 BGB genannten Umstande (wichtiger Grund in der Person
des Dritten, Uberbelegung Unzumutbarkeit) entgegenhalten. Weder die Mdg-

18.1.1991 — 67 S 184/90, GE 1991, 571; AG Aachen v. 2.11.1990 — 9 C 382/90, NJW-RR
1991, 1112; LG Hamburg v. 6.2.1989 — 16 T 150/88, WuM 1989, 510; AG Fiirth v.
28.6.1990 — 1 C 712/90, WuM 1991, 32.

203 BGH v. 11.6.2014 — VIII ZR 349/13, WuM 2014, 489 = GE 2014, 998; LG Berlin v. 19.4.2018

- 66 S 281/17, IMR 2018, 456 (Agatsy).

204 \gl. aber BGH v. 23.11.2005 - VIII ZR 4/05, WuM 2006, 147 = ZMR 2006, 261; LG Berlin
v. 4.12.2006 — 67 S 425/05, GE 2007, 783; LG Berlin v. 14.2.1994 — 67 S 297/93, MM
1994, 210 = NJW-RR 1994, 1289; a.A. LG Berlin v. 26.4.1982 — 61 S 34/82, MDR 1982,
850; LG Hamburg v. 8.1.1993 — 311 S 225/92, WuM 1994, 536.

205 BGHv. 11.6.2014 — VIIl ZR 349/13, WuM 2014, 489 = GE 2014, 998; LG Berlin v.
10.4.2003 — 67 S 383/02, GE 2003, 880; LG Berlinv. 14.2.1994 — 67 S 297/93, NJW-RR
1994, 1289.

206 LG Luneburgv. 13.10.1994 — 4 S 71/94, WuM 1995, 705.

207 LG Berlin v. 6.8.1996 — 64 S 249/96, WuM 1996, 762; zweifelhaft, sofern die wirtschaftli-
chen Vorteile nicht im Vordergrund stehen, siehe BGH v. 11.6.2014 — VIII ZR 349/13,
WuM 2014, 489 = GE 2014, 998.

208 | G Berlin v. 9.4.2015 — 67 S 28/15, WuM 2015, 421 = GE 2015, 789.

209 | G Berlinv. 8.2.2017 — 65 S 433/16, WuM 2017, 263 = GE 2017, 778.

210 Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, § 553 BGB Rz. 5.

211 | G Berlin v. 24.10.2013 — 67 S 208/13, MM 2014, Heft 7+8, S. 38.

212 BayObLG v. 6.10.1997 — 1Z REMiet 2/96, WuM 1997, 603.
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lichkeit des Mieters, in eine kleinere Wohnung umzuziehen, noch die etwaige
Verschlechterung der Bonitat des Mieters im Verlaufe des Vertragsverhaltnis-
ses allein 16sen keine Rechte des Vermieters aus, sondern allenfalls und erst
dann, wenn der Mieter seiner Hauptleistungspflicht aus § 535 Abs. 2 BGB nicht
mehr nachkommt?%3,

2. Geltendmachung gegeniiber dem Vermieter

Im Prinzip muss der Mieter bei § 553 BGB das gleiche Verfahren durchlaufen
wie bei 8 540 BGB. Er kann also einen konkreten Untermieter prasentieren.
Eine abstrakte Abfrage, ob der Vermieter generell eine Untervermietung er-
laubt, ist selbst dann nicht beachtlich, wenn der Vermieter die Erlaubnis von
vornherein abgelehnt hatte. Wichtig ist, dass die Zustimmung vorher eingeholt
wird?4,

Neben den Angaben zur Person des Dritten muss der Mieter sein berechtigtes
Interesse darlegen. Dazu genugt die nachvollziehbare Darlegung verninfti-
ger Grunde flr die Bildung einer Wohngemeinschaft oder einer ahnlichen Form
des Zusammenlebens?!®, Insoweit werden nicht die gleichen Anforderungen
gestellt wie bei § 573 Abs. 3 BGB an die Darstellung des berechtigten Interes-
ses des Vermieters. Dies macht schon das Fehlen einer Formbestimmung deut-
lich. Deshalb reicht es zunachst aus, die Grinde mundlich vorzutragen (was
aber moglicherweise Probleme auf der Beweisebene verursacht). Jedenfalls
kann der Vermieter seine Zustimmung nicht davon abhangig machen, dass
der Mieter Beweise vorlegt (z.B. Leistungsbescheid wegen der Angabe, auf-
grund zu hoher Wohnkosten sich die Wohnung nicht mehr alleine leisten zu
kdnnen?19).

Inhaltlich muss der Mieter die Griinde so mitteilen, dass der Vermieter das be-
rechtigte Interesse erkennen und wirdigen kann. Dazu reicht es nicht aus, den
Wunsch als solchen mitzuteilen, sondern es missen auch die Motive, die zu
der Entscheidung gefiihrt haben, offengelegt werden. Dies kann aber auch

213 | G Berlinv. 10.1.2018 - 65 S 202/17, WuM 2018, 362 = GE 2018, 515.

214 BGHv. 5.11.2003 — VIII ZR 371/02, WuM 2003, 688.

215 BGHv. 3.10.1984 — VIIl ARZ 2/84, BGHZ 92, 213, 218 f. = MDR 1985, 401 = FamRZ
1985, 42; LG Berlinv. 11.4.2018 — 66 S 275/17, WuM 2018, 360.

216 | G Berlinv. 11.4.2018 — 66 S 275/17, WuM 2018, 360.
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schlagwortartig geschehen (,... Lebensgemeinschaft grinden ...“). Der Vermie-
ter kann wahrend der Uberlegungsfrist nachfragen, wenn er mehr wissen will.

Die Angaben des Mieters missen der Wahrheit entsprechen?!’. Wird der
Vermieter Uber den Umfang und die Dauer der Untervermietung getauscht, ist
mindestens eine ordentliche Kindigung gemald § 573 Abs. 2 Nr.1 BGB ge-
rechtfertigt. Insoweit kommt es nicht darauf an, ob der Mieter nach Zugang des
Kindigungsschreibens die Untervermietung beendet hatte?!8.

3. Wegfall des berechtigten Interesses

Der Wegfall des berechtigten Interesses fiuhrt nicht automatisch zum Erlo-
schen der Erlaubnis, wenn dies nicht im Vertrag oder bei Erlaubniserteilung
ausdrucklich vorgesehen wurde. Vielmehr kann die Erlaubnis nur widerrufen
werden, wenn sie nicht automatisch z.B. wegen des Bezugs zu einem konkre-
ten Untermieter erlischt.

4. Entstehung nach Vertragsschluss

Das notwendige berechtigte Interesse des Mieters muss nach Abschluss des
Mietvertrags entstanden sein. Damit ist auf den Vertragsschluss abzustellen,
aslo den Zeitpunkt der Einigung. Ob bereits eine Ubergabe i.S.v. § 535 BGB
stattgefunden hat, ist unerheblich. Der Zweck der zeitliche Einschréankung des
Anspruchs besteht darin zu verhindern, dass der Mieter, der einen - zumindest
latent - vorhandenen Wunsch zur Uberlassung eines Teils des Wohnraums mit
Dritten bei Vertragsabschluss verschweigt, die durch den Vertrag gesetzten
Grenzen des vertragsgemalfen Gebrauchs unter Berufung auf eine zu gestat-
tende Untervermietung unterlauft?*®.

Die Losung von Abgrenzungsproblemen muss mit Blick auf den Zweck des
Tatbestandsmerkmals gefunden werden. Deshalb kommt es z.B. nicht darauf
an, ob der Mieter bei einer bei Vertragsschluss bereits bestehenden Beziehung
zu einer anderen Person absehen konnte, welche Entwicklung sie nehmen
wird. Mal3geblich ist, ob die Beziehung bei Abschluss des Vertrages in einer
Intensitat bestand, die bereits als auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft

217 LG Berlinv. 11.4.2018 — 66 S 275/17, WuM 2018, 360.
218 LG Berlin v. 23.6.1998 — 64 S 45/98, ZMR 1998, 636 = NZM 1999, 71 = GE 1998, 1089.
219 BGH v. 31.1.2018 - VIIl ZR 105/17, MDR 2018, 397 = WuM 2018, 153 = ZMR 2018, 405.
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anzusehen war. Eine blo3 lockere Beziehung, die sich nach Vertragsschluss
intensiviert und den Wunsch des Zusammenziehens hervorruft, erfillt die Vo-
raussetzungen des § 553 BGB. Dazu muss der Mieter konkrete und nachprif-
bare Umstande darlegen, die die spatere Entstehung des berechtigten Inte-
resses belegen und die zeigen, dass sich die Situation bei Vertragsschluss von
der spateren Situation deutlich abgrenzt??°,

Ist der Mieter nachtraglich in den Mietvertrag z.B. nach 88 563 Abs. 1 oder 2,
564 BGB oder durch Vereinbarung eingetreten, ist auf den Abschluss des
Mietvertrages, sondern auf den Zeitpunkt des Eintritts abzustellen??!. Bei der
vertraglichen Ubernahme des Mietvertrages durch einen Dritten (Mieterwech-
sel) kann nichts andere gelten. Bei der Aufnahme eines weiteren Mieters, der
sodann ein berechtigtes Interesse reklamiert, ist auf den Zeitpunkt abzustellen,
zu dem der neue Mieter in den Vertrag eintritt.

V. Unzumutbarkeit der Erlaubniserteilung

Das berechtigte Interesse des Mieters tritt zurtick, wenn die beabsichtigte Ge-
brauchsuberlassung fuir den Vermieter unzumutbar ware??2, Dazu zahlt § 553
Abs. 1 S. 2 BGB zwei Regelbeispiele und einen Auffangtatbestand auf.

1. Wichtiger Grund in der Person des Dritten

Das Vorliegen eines wichtigen Grundes in der Person des Dritten beurteilt
sich nach den gleichen Anforderungen wie bei § 540 BGB, wobei es immer da-
rauf ankommt, dass eine fir das Wohnraummietverhaltnis bestimmte Situation
gegeben sein muss. Eine daflr ausreichende Konstellation wird bei der Vermie-
tung einer Genossenschaftswohnung nicht durch die fehlende Mitgliedschaft
des Untermieters gebildet??2. MaRgeblich ist allein, dass der Dritte innerhalb der
vereinbarten Wohnraumnutzung in der Mietsache agieren soll. Allerdings kann
die Verletzung der Meldepflicht durch bisherige Untermieter einen wichtigen
Grund gegenuber einem weiteren Untermieter begriinden??4. Zur Uberprifung

220 Blank/Bérstinghaus, § 553 BGB Rz. 10.
221 BGH v. 31.1.2018 - VIl ZR 105/17, MDR 2018, 397 = WuM 2018, 153 = ZMR 2018, 405.
222 BGHv. 5.11.2003 - VIl ZR 371/02, ZMR 2004, 100; BGH v. 3.10.1984 — VIII ARZ 2/84,
MDR 1985, 401 = FamRZ 1985, 42 = NJW 1985, 130.
223 | G Koln v. 8.11.2012 — 1 S 7/12, WuM 2016, 661; AG Neukolln v. 26.6.2014 — 3 C 54/14,
MM 2015, Heft 1+2, S. 38.
224 AG Tempelhof-Kreuzberg v. 29.8.2016 — 7 C 161/15, WuM 2016, 623.
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reicht es aus, wenn der Dritte namentlich benannt und die Personalien durch
die Vorlage eines amtlichen und mit Lichtbild versehenen Dokuments (z.B. vom
Bundesamt fur Migration und Fluchtlinge [BAMF] ausgestellte Aufenthaltsge-
nehmigung) belegt werden?2°,

2. Uberbelegung

Die Uberbelegung der Wohnung kann sich an den Vorgaben des Wohnungs-
aufsichtsgesetzes des jeweiligen Bundeslandes orientieren. Insoweit ist es
unerheblich, ob die Uberschreitung der Orientierungswerte durch Zuzug oder
Geburt von Familienangehorigen tberschritten werden??¢. MaRgeblich ist viel-
mehr, ob mit der Uberbelegung tatsachlich eine bermaRige Abnutzung ver-
bunden ist. Deshalb kann der Vermieter nicht allein deshalb widersprechen,
weil die Wohnung z.B. durch Zuzug von Kindern des Mieters in erheblichem
Umfang Uberbelegt ist. Vielmehr missen auch den Vermieter beeintrachtigende
Auswirkungen festgestellt werden kénnen??’. Dazu reicht die bloRe starkere
Belegung nicht aus??2.

Die Rechtsprechung zur fristlosen und fristgerechten Kindigung kann uneinge-
schrankt auf das Tatbestandsmerkmal lbertragen werden. Deshalb kann der
Vermieter die Erlaubnis nicht allein deshalb versagen, weil in der 78 gm gro3en
Wohnung insgesamt sieben Personen wohnen wiirden?2°,

3. Sonstige Unzumutbarkeitsgrinde

Weitere Umstande, die die Versagung der Erlaubnis rechtfertigen sollen, mus-
sen den Regelbeispielen vergleichbar sein, also erhebliche Belange des
Vermieters berlihren?3. Das ist noch nicht der Fall, wenn der Vermieter die
Wohnung verkaufen will. Ethische und sonstige Moralanschauungen des
Vermieters sind grundséatzlich unbedeutend, solange er nicht selbst im Objekt
wohnt oder bestimmte Moralvorstellungen sein Erscheinungsbild pragen (z.B.

225 G Berlinv. 10.1.2018 — 65 S 202/17, WuM 2018, 362.

226 AG Hanauv. 16.2.1996 — 34 C 1372/94, WuM 1997, 556.

227 BGHv. 14.7.1993 — VIIl ARZ 1/93, MDR 1993, 970 = WuM 1993, 529 = ZMR 1993, 508.

228 | G Berlinv. 11.2.2019 — 64 S 104/18, WuM 2019, 373 = GE 2019, 601.

229 LG Kemptenv. 26.7.1995 — 5 S 1276/95, WuM 1997, 371 = NJW-RR 1996, 264; a.A. AG
Zwickau v. 21.4.1995 — 4 C 0438/95, WuM 1996, 409.

230 OLG Hamm v. 17.8.1982 — 4 REMiet 1/82, MDR 1983, 56 = FamRZ 1983, 273 = NJW
1982, 2876 (2880).
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ortliche katholische Kirchengemeinde als Vermieter)?®!. Insoweit ist zwar
auch zu bertcksichtigen, dass die Wohnung letztlich der Ort ist, an dem der
Mieter seine Personlichkeit frei entfalten kann. Mindestens gleichwertige grund-
rechtlich geschutzte Werte sind aber zu respektieren.

Die verstarkte Abnutzung durch den Zuzug des Dritten kann kein Argument
sein, weil sie bei der Uberbelegung relevant ist. Dies gilt erst recht, wenn die
Wohnung durch die Aufnahme einer weiteren Person lediglich die vertraglich
vorausgesetzte Abnutzung erfahrt?32,

VI. Erhebung eines ,,Untermietzuschlages*

Die Erhebung eines Untermietzuschlages setzt nach § 553 Abs. 2 BGB vo-
raus, dass dem Vermieter die Erlaubniserteilung nur bei einer angemessenen
Erhbéhung der Miete zuzumuten ist. Stimmt der Mieter der Festlegung des Zu-
schlages nicht zu, gilt die Erlaubnis des Vermieters als verweigert.

Eine Unzumutbarkeit ist gegeben, wenn dem Vermieter durch die Drittiberlas-
sung entsprechende Nachteile erleidet?®3. Allein eine héhere Nutzung durch
mehr Personen reicht dazu ebenso wenig wie eine sonstige hohere Nutzung.
Vielmehr missen sich derartige Umstande als iberméfige und damit unzu-
mutbare Belastung des Vermieters zeigen, um eine Mieterh6hung zu rechtfer-
tigen. Dafir missen konkrete Umstande fir messbare wirtschaftliche Nachteile
vorgetragen und ggfs. bewiesen werden. Kein Kriterium fir die Unzumutbarkeit
ist die ortsubliche Vergleichsmiete bzw. die dazu bestehende Differenz. Auch
die Hohe eines Entgelts, das der Mieter von dem Untermieter erhéalt, ist kein
mafgebliches Kriterium fir die Unzumutbarkeit?34.

Der Vermieter hat grundsatzlich keinen Anspruch auf die Mieterhéhung, erst
recht nicht bei unberechtigter Untervermietung®®. Vielmehr setzt die Entste-

231 ALA. OLG Hamm v. 23.10.1991 — 30 REMiet 1/91, MDR 1992, 156 = FamRZ 1992, 308 =
ZMR 1992, 20.

232 LG Berlinv. 11.2.2019 — 64 S 104/18, WuM 2019, 373 = GE 2019, 601; LG Stuttgart v.
2.4.2008 — 5 S 224/07, MietRB 2008, 229; Borstinghaus, GE 1996, 88 (90); a.A. LG Min-
chenv. 28.7.1999 — 14 S 7728/99, WuM 1999, 575.

233 LG Berlinv. 11.2.2019 — 64 S 104/18, WuM 2019, 373 = GE 2019, 601 m.w.N.

234 LG Berlinv. 11.2.2019 — 64 S 104/18, WuM 2019, 373 = GE 2019, 601 m.w.N.

235 BGHv. 13.12.1995 — XII ZR 194/93, NJW 1996, 838 = ZMR 1996, 189 = MDR 1996, 461.
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hung des ,Zuschlages” eine Einigung der Parteien voraus?3®. Das Angebot
liegt regelmaRig in der Erteilung der Erlaubnis verbunden mit dem Begehren
nach erhéhter Miete. Dieses muss der Mieter annehmen, was stillschweigend
geschehen kann. Daraus entsteht eine Mieterhhungsvereinbarung gemaf
8 557 BGB. Erklart der Mieter die Zustimmung nicht, ist seine Klage auf Ertei-
lung der Erlaubnis zur Untervermietung abzuweisen?®’.

Die Vereinbarung gilt fort, wenn die Untermiete beendet ist?38, solange nicht
z.B. eine auflésende Bedingung bestimmt wurde?3. Inwieweit eine solche Ab-
rede stillschweigend getroffen wurde, ist eine Frage des Einzelfalls. Allein aus
der Bezeichnung ,Untermietzuschlag” kann dies nicht gefolgert werden?4°. Im-
merhin wird dieser ,Zuschlag® auch Teil der Miete, die gemalR § 558 BGB
Grundlage der Mieterhhungen wegen gestiegener ortsiblicher Vergleichsmie-
te wird. Allenfalls wenn in diesem Verfahren der ,Zuschlag“ von den Parteien
als Fremdkorper behandelt wird, indem der Zuschlag an der Erhéhung nicht
teilnimmt, liegt ein Indiz fur eine auflésende Bedingung vor.

Fur die Zulassigkeit des ,,Zuschlages“ kommt es nicht darauf an, ob der
Vermieter durch die Untervermietung zusatzlich belastet wird?*!, etwa durch
erhdhte Betriebskosten oder eine hdhere Abnutzung. Ebenso unbedeutend ist
die Frage, ob sich durch die Untervermietung die Anzahl der die Wohnung nut-
zenden Personen erhoht?#2, MaBgeblich ist im Rahmen des § 553 Abs. 2 BGB
— richtigerweise — allein, dass der Vermieter durch die Genehmigung zur Unter-
vermietung z.B. einzelner Zimmer eine zusatzliche, am Markt regelméaRig ge-
sondert verglitete Leistung erbringt?43. Deshalb muss ermittelt werden, wie hoch

236 | G Berlinv. 19.12.2018 — 66 S 29/18, WuM 2019, 85.

237 LG Berlinv. 19.12.2018 — 66 S 29/18, WuM 2019, 85.

238 AG Kiel v. 4.11.1983 — 16 C 317/83, WuM 1985, 262; Schmidt-Futterer/Blank, § 553 BGB
Rz. 16; Sonnenschein, PiG 23, 167, 182.

239 Vgl. dazu Borstinghaus, GE 1996, 88 (90).

240 A.A. Blank/Borstinghaus, 8§ 553 BGB Rz. 17.

241 A.A. LG Berlinv. 19.12.2018 — 66 S 29/18, WuM 2019, 85; Kandelhard in Herr-
lein/Kandelhard, § 553 BGB Rz. 7.

242 LG Berlin v. 18.12.2003 — 67 S 277/03, MM 2004, 46; AG Neukoélin v. 26.6.2014 —3 C
54/14, MM 2015, Heft 1+2, S. 38.

243 AG Hamburg v. 13.9.2007 — 49 C 95/07, ZMR 2008, 213; vgl. auch Proppe, ZMR 2008,
802; Schmidt-Futterer/Blank, § 553 BGB Rz. 17; Staudinger/Emmerich, § 553 BGB Rz. 16.
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die Miete am ortlichen Markt fur Wohnungen ist, bei denen dem Mieter die Un-
tervermietung (von vornherein) erlaubt ist?44,

Der Maf3stab des § 26 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 NMV ist hier nicht anwendbar?#.
Die Vorschrift gilt unmittelbar nur fir preisgebundenen Wohnraum. Auch eine
analoge Anwendung kommt nicht in Betracht. Es fehlt jedenfalls an einer Inte-
ressengleichheit. Die Kostenmiete wird anhand einer Wirtschaftlichkeitsberech-
nung ermittelt, die es dem Vermieter erlaubt, die zur Deckung der laufenden
Aufwendungen erforderliche Miete unabhéngig vom Markt zu verlangen. Dage-
gen richtet sich die Miete auf dem hier relevanten Markt fur nicht preisgebunde-
nen Wohnungsbau nach den Kriterien Angebot und Nachfrage. Eine Korrektur
Uber § 26 Abs.1 Nr. 2, Abs.3 NMV wirde ein dem freien Wohnungsmarkt
fremdes Kostenelement einfihren. Auch auf die ortsuibliche Vergleichsmiete
kommt es nicht an. Die Erhéhung der Miete wegen Genehmigung der Unter-
vermietung nach 8 553 Abs. 2 BGB ist Entgelt fur eine zusatzliche Leistung
des Vermieters und beruht daher auf einem anderen Rechtsgrund als eine
Mieterhohung nach 8§ 558 BGB. Dessen Malistab ist daher von vorneherein
nicht anwendbar. Selbst wenn die aktuelle Miete Uber der ortsiiblichen Miete fur
vergleichbare Wohnungen liegt, fuhrt dies nicht dazu, dass dem Vermieter die
Genehmigung zur weitergehenden Untervermietung auch ohne eine Erhdohung
der Miete zumutbar ist. Damit wirde namlich au3er Acht gelassen, dass die
erhbhte Miete Gegenleistung fur die Einraumung des erweiterten Mietge-
brauchs ist und marktublicherweise eine solche Erweiterung nur gegen eine
Erh6hung der bereits gezahlten Miete — unabhangig von deren Hohe — gewéhrt
wird. Bei einer Mieterhhung gemal 8 558 BGB wird demgemalf ein etwaiger
,2Untermietzuschlag“ auler Betracht gelassen?®; umgekehrt ist dementspre-
chend bei dessen Ermittlung die ortsiibliche Vergleichsmiete nicht zu berick-
sichtigen.

Um den ,Zuschlag® bei preisfreiem Wohnraum durchzusetzen, muss der Ver-
mieter zunachst eine Erweiterung des Gebrauchs vortragen und sodann darle-
gen und beweisen, dass flur eine derartige Leistung am Markt eine héhere

244 gchmidt-Futterer/Blank, 8 553 BGB Rz. 17 m.w.N.
245 LG Berlinv. 19.12.2018 — 66 S 29/18, WuM 2019, 85; A.A. Lammel, § 553 BGB Rz. 25.
246 BayObLG v. 25.3.1986 — REMiet 4/85, WuM 1986, 205.
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Miete gezahlt wird>*’. Die Gegenmeinung?*® orientiert sich daran, ob sich eine
zusatzliche Abnutzung oder erhdhte Betriebskosten ergeben und sieht als
Grundlage der Erhéhung § 315 BGB. Die Gegenmeinung verkennt jedoch, dass
die Entstehung erhdhter Betriebskosten in der Regel zu einer Mieterhéhung (in
Form erhohter Betriebskosten) fihrt, und vom Vermieter bei jeder Mietstruktur
nach den gesetzlichen Bestimmungen umgesetzt werden kann. Damit wére
aber § 553 Abs. 2 BGB inhaltsleer ware. Umso mehr kann auch nicht auf eine
zusatzliche Abnutzung abgestellt werden. Denn dafur musste die Wohnung ge-
rade nicht fur die beabsichtigte Personenzahl vorgesehen sein. Dann wirde
aber auch z.B. bei Zuzug der Ehefrau eine Uberbelegung eintreten kénnen,
obwohl diese nicht Dritte ist. Beim Auswechseln des Lebensgefahrten oder
sonstigen Dritten tritt keine Erweiterung des Gberauchs ein?#°. Muss daher auf
die Marktverhaltnisse abgestellt werden, kann der Zuschlag in angemessener
Hohe vereinbart werden. Insoweit wird allgemein davon ausgegangen, dass
20 % der Untermiete in der Regel noch innerhalb dieser Grenze liegen?°,

Im preisgebundenen Wohnraum kann der Vermieter einen Zuschlag nach §
26 Abs. 3 NMV verlangen. Er betragt der Hohe nach 2,50 € bei der Unterver-
mietung an eine Person und 5,00 € bei der Untervermietung mehr als zwei Per-
sonen. Der Zuschlag entsteht durch Vereinbarung?®! oder nach § 10 Abs. 1
WoBIindG.

C. Aktuelles Mietrecht
1  Mietvertrag
1.1 Vermittlung des Maklers fur den Vormieter

Nach § 2 Abs. 1a WoVermittG darf der Wohnungsvermittler vom Wohnungssu-
chenden fur die Vermittlung oder den Nachweis der Gelegenheit zum Ab-
schluss von Mietvertradgen Uber Wohnraume kein Entgelt fordern, sich verspre-

247 Staudinger/Emmerich, § 553 BGB Rz. 16; Schmidt-Futterer/Blank, § 553 BGB Rz. 19; Pauly,
WuM 2008, 320.

248 LG Berlin v. 19.12.2018 — 66 S 29/18, WuM 2019, 85; MiinchKomm/Bieber, § 553 BGB Rz.
11; Palandt/Weidenkaff, § 553 BGB Rz. Rz. 6.

249 AG Hamburg v. 11.10.2017 — 48 C 28/17, ZMR 2018, 53.

250 AnwKomm/Hinz, § 553 BGB Rz. 19; Blank/Borstinghaus, § 553 BGB m.w.N.

251 | G Mannheim v. 5.3.1997 - 4 S 182/96, WuM 1997, 263.
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chen lassen oder annehmen, es sei denn, der Wohnungsvermittler holt aus-
schlie3lich wegen des Vermittlungsvertrags mit dem Wohnungssuchenden vom
Vermieter oder von einem anderen Berechtigten den Auftrag ein, die Wohnung
anzubieten. Nach 8 6 Abs. 1 WoVermittG darf der Wohnungsvermittler Wohn-
raume nur anbieten, wenn er dazu einen Auftrag von dem Vermieter oder ei-
nem anderen Berechtigten hat.

Auch der Vormieter kann ein solcher Berechtigter sein?®2. Denn der Vormieter
hat von dem Vermieter die Erlaubnis bekommen, sich selbst um einen Nach-
mieter zu kimmern. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass die Ver-
mieterin es dem Vormieter in diesem Zusammenhang untersagt hat, bei der
Suche nach einem Nachmieter weitere Personen wie insbesondere Makler ein-
zuschalten. Damit war der Vormieter berechtigt, den mit ihm befreundeten Zeu-
gen V. um die Vermittlung der Wohnung zu bitten, und war dieser berechtigt,
dem Nachmieter auf dessen Anfrage zu gestatten, die Wohnung der Beklagten
anzubieten. Der Makler hat damit den Auftrag, die Wohnung anzubieten, von
einem im Sinne des § 2 Abs. 1a WoVermittG Berechtigten eingeholt. Fur einen
solchen Auftrag genigt jede ausdricklich oder konkludent, schriftlich oder
mindlich erklarte Zustimmung des Berechtigten zur Vermittlung der betreffen-
den Wohnung durch einen bestimmten Makler?%3,

Dem Verglutungsanspruch des Maklers steht nicht entgegen, dass der Makler
den Auftrag zum Angebot der Wohnung nicht i.S.v. § 2 Abs. 1la HS 1 WoVer-
mittG ausschliel3lich wegen des Vermittlungsvertrags mit dem Wohnungssu-
chenden eingeholt habe.

Nach § 2 Abs. 1a HS 1 WoVermittG darf der Wohnungsvermittler vom Woh-
nungssuchenden fur die Vermittlung oder den Nachweis der Gelegenheit zum
Abschluss eines Mietvertrags tber Wohnrdume nur dann ein Entgelt fordern,
wenn der Wohnungsvermittler den Auftrag vom Vermieter oder von einem an-
deren Berechtigten ausschlie8lich zu dem Zweck eingeholt hat, dem Woh-
nungssuchenden die Wohnung anzubieten. Diese Regelung dient der Durch-
setzung eines materiell verstandenen "Bestellerprinzips"?54. Der Wohnungssu-

252 BGH v. 14.3.2019 — | ZR 134/18, GE 2019, 1107.

253 ygl. Begr. des Reg-Entwurfs des Mietrechtsnovellierungsgesetzes, BT-Drucks. 18/3121, S.
36; D. Fischer, WuM 2016, 391, 395 f. m.w.N.

254 ygl. BT-Drucks. 18/3121, S. 36.
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chende soll nur dann "Besteller" sein, wenn der Vermittler sich fir ihn auf die
Suche begibt und die Wohnung ausschlieflich fur ihn und in seinem Interesse
sucht?®®, Das Kriterium der AusschlieBlichkeit der Vermittlertatigkeit fur die Inte-
ressen des Wohnungssuchenden ist danach fir die Grenzziehung zwischen
einer Provisionsverpflichtung des Vermieters einerseits und des Wohnungssu-
chenden andererseits entscheidend?>¢. Es kann offenbleiben, ob nach diesem
Ausschlie3lichkeitsprinzip der Wohnungsvermittler in Fallen der Mehrfachbeauf-
tragung oder der Vorbefassung, in denen er den Auftrag des Vermieters zum
Angebot der Wohnrdume nicht ausschlie3lich im Interesse des Wohnungssu-
chenden eingeholt hat, mit dem der Vermieter anschlieend den Mietvertrag
geschlossen hat, kein Entgelt fordern darf?®’. Jedenfalls in Fallen, in denen der
Wohnungsvermittler den Auftrag zum Angebot der Wohnung im Interesse und
auf Initiative eines einzigen Wohnungssuchenden eingeholt hat, mit dem der
Vermieter anschlielend den Mietvertrag geschlossen hat, ist der Wohnungs-
vermittler i.S.v. 8 2 Abs. 1a HS 1 WoVermittG ausschlief3lich im Interesse die-
ses Wohnungssuchenden tatig geworden.

1.2 Geschaftsfuhrer als Mieter

Die Parteien eines Mietvertrages werden allein durch den zwischen ihnen ge-
schlossenen Mietvertrag bestimmt?®®, Wer Vertragspartei geworden ist, ist
durch Auslegung zu ermitteln, wobei die Angaben im Vertragsrubrum vorrangig
sind?%°,

Fur die Stellung als Vertragspartner ist entscheidend, wer als Mieter im Mietver-
trag aufgefuhrt ist und den Mietvertrag unterschrieben hat. Daran andert sich
nichts dadurch, dass der Unterschriftszeile der Stempelaufdruck einer Firma
beigefligt ist. Daraus folgt nicht zwingend, dass der VertragsschlieRende den
Vertrag ausschlieBlich im Namen der Gesellschaft geschlossen hat?60,

255 ygl. BT-Drucks. 18/3121, S. 17.

2% ygl. Magnus/Wais, JZ 2016, 183 (185).

257 ygl. BVerfGE 142, 268 Rz. 76 bis 82.

258 Emmerich in: Bub/Treier/Drettmann, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., Il Rz,
464.

289 ygl. KG v. 20.12.2012 - 12 U 139/11, Rz. 23 nach juris.

260 ygl. KG v. 18.04.2002 - 8 U 33/01, GE 2002,857, Rz. 2; KG v. 3.7.2003 - 8 U 167/02, KGR
2004,237.
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Im Rubrum des schriftlichen Mietvertrages ist auf Mieterseite “M... To..., Proku-
rist und Gesellschafter der ... GmbH” sowie “H..., Geschéftsfuhrer von ...
GmbH” aufgefuhrt. Weiter ist hinzugeflgt:“- beide nachfolgend Mieter -“.

Diese Bezeichnung spricht eindeutig dafir, dass beide Beklagten personlich
Mieter werden sollten. Der Hinweis auf ihre Stellung als Prokurist und Gesell-
schafter bzw. Geschaftsfuhrer der ... GmbH ist nur dahin zu verstehen, dass die
R&aume - was zwischen den Parteien unstreitig ist - fur die GmbH genutzt wer-
den sollten. Dies &ndert aber nichts daran, dass nach dem - fur die Parteienstel-
lung maf3geblichen - Rubrum beide Beklagten personlich Mieter geworden sind.

Beide Beklagten haben den Mietvertrag auch auf den fiir die Mieterseite vorge-
sehenen Unterschriftenzeilen unterzeichnet. Hier sind beide Beklagten person-
lich als Mieter angegeben und im Ubrigen ohne Zusétze ihrer Funktionen bei
der ... GmbH. Der Klager weist in der Berufung zudem zu Recht darauf hin,
dass der Beklagte zu 2) die Unterschrift ohne den Zusatz “ppa.” geleistet hat,
obwohl er selbst im E-Mail-Verkehr diesen Zusatz stets seinem Namen beige-
fugt hat (vgl. E- Mail vom 12.01.2016, Anlage B 2). Zwar ist dies fir sich ge-
nommen nur ein schwaches Indiz fur die Vertragsstellung des Beklagten zu 2)
personlich. Jedoch fugt sie sich bei der Gesamtwirdigung in die vom Senat ge-
troffenen Feststellungen ein. Der Beklagte zu 2) konnte bei seiner Anhérung vor
dem Senat auch keine plausible Erklarung daftir bieten, warum hier dieser Zu-
satz nicht verwendet worden ist.

Soweit sich unter den Unterschriftenzeilen der Mieter der Stempelaufdruck der
... GmbH befindet, andert dies an der vorgenommenen Wiirdigung nichts?6?, ist
dies doch nur ein Hinweis auf den Nutzer der angemieteten Gewerberaume.

Die Anlage 1 zum Mietvertrag ist Uberschrieben mit “Anlage 1 zum Gewerbe-
mietvertrag Dr. A. D... /M... To... und H...J... 7 und von beiden Beklagten auf
Mieterseite unterzeichnet. Hierdurch ist die Mieterstellung beider Beklagten
personlich hinreichend und deutlich dokumentiert.

261 ygl. KG v. 4.2.2019 — 8 U 109/19, MDR 2019, 544 = GE 2019, 384.
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1.3 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?62, Mit
Ricksicht darauf ist das Merkmal des "Stellens" im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz
1 BGB erfillt, wenn die Formularbestimmungen auf Initiative einer Partei oder
ihres Abschlussgehilfen?®? in die Verhandlungen eingebracht und ihre Verwen-
dung zum Vertragsschluss verlangt wird?64,

Diese rechtlichen Vorgaben schlieBen es im Streitfall aber aus, die Bedingun-
gen des von Haus und Grund herausgegebenen Vertragsformulars, dessen
Verwendung die Rechtsvorgéngerin 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?®s. 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?¢®,
Daflr, dass bei den Mietern, die den Mietvertrag privat abgeschlossen haben,
eine derartige Absicht bestanden héatte, sind Anhaltspunkte jedoch nicht ersicht-
lich.

262 BT-Drucks. 7/3919, S. 15 1.

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

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

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

266 BGH v. 13.5.2014 - XI ZR 170/13, WPM 2014, 1325 Rz. 20; BGH v. 10.3.1999 - VIII ZR
204/98, BGHZ 141, 108 (109); jeweils m.w.N.
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2 vertragsgemaller Gebrauch
2.1 Rechte des Mieters an den Verkehrsflachen

Entsprechend dem Sinn und Zweck des Besitzschutzes umfasst der Besitz nur
den Bestand der tatsachlichen Sachherrschaft, weswegen eine abzuwehrende
Besitzstorung voraussetzt, dass in die tatsachliche Sachherrschaft eingegriffen
worden ist, der Besitzer also im Bestand seiner tatsachlichen Sachherrschaft
beeintrachtigt wird?6,

Ein Eingriff in die tatsdchliche Sachherrschaft des Mieters am exklusiv tUberlas-
senen Mietobjekt findet aber nicht dadurch statt, dass durch Baumalihahmen
des Vermieters eine Teilflache der Verkehrsflache auf demselben Grundstiick in
Anspruch genommen wird. Im Einzelfall kann zwar eine Besitzstorung darin
liegen, dass der Zugang des Besitzers zu den Raumen in seinem Besitz er-
schwert oder vereitelt wird. Ein solcher Sachverhalt liegt hier aber nicht vor, weil
auch nach Inanspruchnahme der Teilflache der Verkehrsflache auf dem Grund-
stlick der Zugang zum Mietobjekt als solcher nicht beeintrachtigt wird?268,

Es geht hier vielmehr um die Frage, ob die Nutzung des Mietobjektes durch den
Mieter dadurch beeintrachtigt wird, dass der Zugang zu den Rampen des Miet-
objektes mit bestimmten Fahrzeugen beeintrachtigt oder vereitelt wird, wahrend
der blof3e Zugang zum Mietobjekt nicht geféahrdet ist. Durch die Inanspruch-
nahme der Teilflache der Verkehrsflache auf dem Grundstick kénnte deshalb
der vertragliche Anspruch des Mieters aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB auf Gewah-
rung des vertragsgemalen Gebrauches beeintrachtigt sein, nicht aber der Be-
sitz am Mietobjekt.

Der vom Mieter geltend gemachte Unterlassungsanspruch konnte sich allein
aus dem Herstellungsanspruch aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB ergeben. Voraus-
setzung fir das Bestehen des Unterlassungsanspruches aus 8 535 Abs. 1 S. 2
BGB waére, dass durch die Handlungen, welche im Antrag untersagt werden
sollen, der vertragsgeméfie Gebrauch des Mietobjektes durch den Vermieter
beeintrachtigt ware.

267 ygl. BGH v. 6.5.2009 - XII ZR 137/07, NJW 2009, 1947.
268 QLG Dresden v. 17.6.2019 — 5 U 880/19, MDR 2019, 1244.
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Soweit der Mieter geltend macht, der vom Vermieter beabsichtigte Neubau ei-
ner Halle auf dem Nachbargrundstiick, verbunden mit der Inanspruchnahme
von Teilen der Verkehrsflache des Mietgrundstiickes fuhre dazu, dass er mit
den regelmafig verwendeten Lkw's die Rampen zum Mietobjekt nicht mehr an-
fahren kdnne, hat er diese Behauptung nicht glaubhaft gemacht. Nach seinem
eigenen Sachvortrag ware eine solche Zufahrt unter Berucksichtigung des
Standortes des Hallenneubaues weiterhin moéglich, wahrend es zu Problemen
beim Rangiervorgang in der Zeit kdme, in welcher wahrend der akuten Baupha-
se der Bauzaun aufgestellt ware. Dafir muss dann eine voribergehende L6-
sung geschaffen werden.

2.2 Musizieren

Gemal’ 8 906 Abs. 1 BGB kann der Eigentimer eines Grundsticks von einem
anderen Grundstiick ausgehende Immissionen insoweit nicht verbieten, als die
Einwirkung die Benutzung seines Grundstiicks nur unwesentlich beeintréachtigt.
Ob Gerauschimmissionen wesentlich sind oder nicht, beurteilt sich nach dem
Empfinden eines verstandigen Durchschnittsmenschen und danach, was ihm
unter Wirdigung anderer offentlicher und privater Belange zuzumuten ist. Die
Grenze der im Einzelfall zumutbaren Larmbel&stigung kann nicht mathematisch
exakt, sondern nur auf Grund wertender Beurteilung festgesetzt werden. Dabei
sind wesentliche Immissionen identisch mit erheblichen Belastigungen i.S. des
§ 3 Abs. 1 BImSchG?%°.

Da es auf das Empfinden eines ,verstandigen“ Durchschnittsmenschen an-
kommt und das, was ihm unter Wirdigung anderer offentlicher und privater Be-
lange zuzumuten ist, wird die von dem Musizieren ausgehende Gerauschein-
wirkung nicht allein dadurch zu einer wesentlichen Beeintrachtigung, dass sie
auf dem Nachbargrundstick ,als schwache Zimmerlautstarke® zu hoéren ist.
Ebenso wenig wird eine Einwirkung dadurch wesentlich, dass sie sich durch
nachtragliche Schallschutzmalinahmen an dem Haus, von dem die Stérung
ausgeht, verringern lie3e; denn 8 906 BGB bezieht sich auf das Grundstick in
seiner konkreten Beschaffenheit?’°. Weil viele der Ublichen Beschaftigungen
und Téatigkeiten im h&uslichen Rahmen mit Gerduschen verbunden sind und

269 BGH v. 26.9.2003 - V ZR 41/03, NJW 2003, 3699, st. Rspr.
270 BGH v. 26.10.2018 — V ZR 143/17, NZM 2019, 86.
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deren Vernehmlichkeit auf dem Nachbargrundstiick besonders bei geschlosse-
ner Bauweise und unzureichendem Schallschutz unvermeidlich ist, kann véllige
Stille nicht beansprucht werden; gerade Blasinstrumente sind unter solchen
Wohnbedingungen fir die direkten Nachbarn in aller Regel zu hoéren?’t. Der
Anspruch gemaR § 1004 i.V.m. 8 906 BGB ist schon deshalb nicht auf die Vor-
nahme von Schallschutzmal3hahmen gerichtet, weil die Art der Stérungsbesei-
tigung dem Stoérer Uberlassen ist?’2. Verbessert der musizierende Nachbar den
Schallschutz seines Hauses, kann dies allerdings dazu fuhren, dass er mehr
(oder sogar uneingeschrankt) musizieren darf.

Da das hausliche Musizieren einschlieRlich des dazugehorigen Ubens zu den
sozialadaquaten und Ublichen Formen der Freizeitbeschaftigung gehort?”3, sind
daraus herrihrende Gerduscheinwirkungen jedenfalls in gewissen Grenzen
zumutbar und in diesem Rahmen als unwesentliche Beeintrachtigung des be-
nachbarten Grundstiicks i.S.v. § 906 Abs. 1 BGB anzusehen. Das Musizieren
ist auch nicht allein deshalb einzuschrénken, weil es von einem Berufsmusiker
ausgeht?’4. Ein Berufsmusiker, der sein Instrument im hauslichen Bereich spielt,
hat insoweit nicht mehr, aber auch nicht weniger Rechte als ein Hobbymusiker
und umgekehrt?’5. SchlieRlich ist das nebenan horbare Musizieren nicht des-
halb einzuschranken, weil es zum personlichen Vergntigen erfolgt?’6. Im Ge-
genteil ist es gerade deshalb in gewissen Grenzen hinzunehmen, weil es einen
wesentlichen Teil des Lebensinhalts bilden und von erheblicher Bedeutung fur
die Lebensfreude und das Gefihisleben sein kann; es gehdrt - wie viele andere
Ubliche Freizeitbeschaftigungen - zu der grundrechtlich geschiitzten freien Ent-
faltung der Personlichkeit?””. Andererseits soll auch dem Nachbarn die eigene
Wohnung die Méglichkeit zur Entspannung und Erholung und zu h&uslicher Ar-
beit er6ffnen, mithin auch die dazu jeweils notwendige, von Umweltgerauschen
moglichst ungestorte Ruhe bieten?’8. Ein Ausgleich der widerstreitenden nach-

21t ygl. fur das Akkordeonspiel LG Kleve, DWW 1992, 26 (27).

212 st. Rspr., vgl. BGH v. 22.10.1976 - V ZR 36/75, BGHZ 67, 252 (253) m.w.N.
23 ygl. BGH v. 10.9.1998 - V ZB 11/98, BGHZ 139, 288 (293 f.).

274 s0 aber Staudinger/Roth, [2016], § 906 BGB Rz. 159.

215 zutreffend BeckOGK/Klimke, [1. Februar 2018], § 906 BGB Rz. 245.

276 50 aber Staudinger/Roth, [2016], § 906 BGB Rz. 159

21 BGH v. 26.10.2018 — V ZR 143/17, NZM 2019, 86.

278 ygl. zum Ganzen OLG Hamm, NJW-RR 1986, 500 (501).
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barlichen Interessen kann daher im Ergebnis nur durch eine tatrichterlich vor-
gegebene zeitliche Begrenzung herbeigefiihrt werden?7°.

Eine andere Beurteilung ist hier nicht deshalb angezeigt, weil der Nachbar im
Dachgeschoss Trompete spielen kdnnte. Dass sich Gerauscheinwirkungen
durch die Nutzung von Nebenraumen wie einem Dachgeschoss- oder Keller-
raum verhindern oder verringern lassen, rechtfertigt es namlich nicht, dem
Nachbarn das Musizieren in den Hauptraumen seines Hauses ganzlich zu un-
tersagen; da das hausliche Musizieren als Bestandteil des taglichen Lebens
anzusehen ist, kann es aus den zentralen Raumen der Wohnung, die regelmé-
RBig den Lebensmittelpunkt darstellen, nicht vollstandig ferngehalten werden.
Besteht die Moglichkeit, Nebenrdume wie ein Dachgeschoss- oder Kellerraum
zu nutzen, kann dies ggf. engere zeitliche Grenzen der Musikausubung in den
Hauptraumen rechtfertigen, nicht jedoch deren Ausschluss?e°,

2.3 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 Reinigungsmalnahmen 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??,

2.4 Telefonanschluss in der Wohnung

Nach § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Vermieter die Mietsache dem Mieter in
einem zum vertragsgeméaflen Gebrauch geeigneten Zustand zu tUberlassen und
sie wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Kommt er diesen Ver-

219 ygl. zu einer auf das Rauchen auf Ubereinanderliegenden Balkonen bezogenen zeitlichen
Gebrauchsregelung BGH v. 16.1.2015 - V ZR 110/14, NJW 2015, 2023 Rz. 16 ff.

280 BGH v. 26.10.2018 — V ZR 143/17, NZM 2019, 86.

281 BGH v. 21.8.2018 — VIII ZR 188/16, WuM 2018, 710 = GE 2018, 1393 = NZM 2018, 900.
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pflichtungen nicht nach, hat der Mieter einen entsprechenden Erfillungsan-
spruch.

Der Umfang der Pflicht des Vermieters zur Gebrauchserhaltung richtet sich da-
nach, was die Parteien als vertragsgemal vereinbart haben. Fehlt es an einer
Vereinbarung, wird der zum vertragsgeméfRen Gebrauch geeignete Zustand
1.S.d. 8 535 Abs. 1 BGB nach den gesamten Umstanden des Mietverhaltnisses
und den daraus in - gegebenenfalls ergéanzender - Auslegung abzuleitenden
Standards, insbesondere nach der Mietsache und deren beabsichtigter Nutzung
sowie der Verkehrsanschauung unter Beachtung des in § 242 BGB normierten
Grundsatzes von Treu und Glauben bestimmt282,

Nach der allgemeinen Verkehrsanschauung kann der Mieter einer Wohnung
erwarten, dass die von ihm angemieteten Raume einen Wohnstandard aufwei-
sen, der der Ublichen Ausstattung vergleichbarer Wohnungen entspricht. Dabei
sind insbesondere das Alter, die Ausstattung und die Art des Gebaudes, aber
auch die Hohe der Miete sowie eine eventuelle Ortssitte zu berticksichtigen?83,

Gemessen daran umfasst der vertragsgemaRe Gebrauch regelmaRig die Uber-
lassung und hiermit korrespondierend auch die Instandhaltung einer funktions-
fahigen Telefonanschlusseinrichtung?®4.

Es kann dahinstehen, ob ein funktionierender Telefonanschluss mangels einer
gegenteiligen Vereinbarung vom Vermieter schon unter dem Gesichtspunkt ei-
nes nach der Verkehrsanschauung jedenfalls geschuldeten Mindeststandards
zeitgemalRer Wohnnutzung geschuldet ist, wie der BGH dies in der Vergangen-
heit fir die Stromversorgung einer Wohnung angenommen hat, die mangels
abweichender Vereinbarung eines unter dem Mindeststandard liegenden Woh-
nungszustands jedenfalls den gleichzeitigen Betrieb einer Waschmaschine und
eines weiteren elektrischen Gerats ermoglichen musse?®®. Jedenfalls dann,
wenn die Wohnung mit einer sichtbaren Telefonanschlussdose ausgestattet ist,
umfasst der zumindest im Wege erganzender Auslegung zu ermittelnde ver-
tragsgemalle Zustand einen (auch funktionsfahigen) Telefonanschluss. Dazu

282 ygl. BGH v. 29.4.2015 - VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 23.

283 st. Rspr.: BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 85/09, NJW 2010, 3088 Rz. 13; BGH v. 26.7.2004 - VIII
ZR 281/03, NJW 2004, 3174 unter [I]] A 1 b bb.

284 BGH v. 5.12.2018 — VIII ZR 17/18, WuM 2019, 23 = GE 2019, 53.

285 BGH v. 26.7.2004 - VIII ZR 281/03, NJW 2004, 3174 unter [II] A 2 b.
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gehort - selbstverstandlich - die Mdglichkeit des Mieters, diesen Anschluss nach
Abschluss eines Vertrages mit einem Telekommunikationsanbieter ohne Weite-
res nutzen zu kénnen, das heildt ohne zuerst noch Verkabelungsarbeiten von
dem Anschluss in der Wohnung bis zu einem gegebenenfalls im Keller des
Mehrfamilienhauses liegenden Hausanschlusspunkt (APL) vornehmen zu mis-
sen.

Die nach § 535 Abs. 1 S. 1 BGB durch den Mietvertrag entstehende Verpflich-
tung des Vermieters, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wahrend der
Mietzeit zu gewahren, gestaltet 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB zum einen dahin aus,
dass der Vermieter die Mietsache dem Mieter in einem zum vertragsgemafiien
Gebrauch geeigneten Zustand zu uberlassen hat (Uberlassungspflicht). Zum
anderen trifft den Vermieter danach auf Dauer die Verpflichtung, die Mietsache
wahrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten (Erhaltungspflicht), was
zugleich die Pflicht beinhaltet, eine nach der Uberlassung eingetretene Ver-
schlechterung der Mietsache zu beseitigen und den zum vertragsgemalf3en Ge-
brauch geeigneten Zustand wiederherzustellen28e,

Die teilweise in der Instanzrechtsprechung vertretene Auffassung?®’, bei einem
spateren Defekt des Anschlusskabels eines mitvermieteten Telefonanschlusses
treffe den Vermieter nicht die Pflicht zur Reparatur, sondern habe dieser ledig-
lich entsprechende Arbeiten des Mieters zu dulden, ist mit der gesetzlichen Re-
gelung der Gebrauchsgewahrungs- und -erhaltungspflicht des Vermieters in
§°535 Abs. 1 BGB unvereinbar?88, Im Ubrigen wiirde es, was das Berufungsge-
richt gleichfalls verkannt hat, auch dem Interesse des Vermieters selbst wider-
sprechen, die Gebrauchserhaltungspflicht fir das Verbindungskabel zwischen
der in der Wohnung des Mieters befindlichen Telefonanschlussdose und dem
Hausanschluss im Keller dem Mieter aufzuerlegen. Denn in einem Mehrpartei-
enhaus musste dann jeder Mieter Arbeiten zur Verbindung der in seiner Woh-
nung befindlichen Telefonanschlussdose mit dem Hausanschluss im Keller

286 BGH v. 29.4.2015 - VIl ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 36; BGH v. 19.11.2014- VIII ZR
191/13, BGHZ 203, 256 Rz. 25 m.w.N.; BGH v. 3.4.2003 - IX ZR 163/02, NZM 2003, 472 un-
ter 1l 2.

287 AG Neukéllin v. 2.3.2011 - 5 C 340/10, juris Rz. 27 f.; LG Géttingen v. 11.12.2013 - 5 S
53/12, juris Rz. 26; LG Berlin v. 12.9.2014 - 63 S 151/14, juris Rz. 8; LG Essen v. 21.7.2016
- 10 S 43/16, juris Rz. 5.

288 BGH v. 5.12.2018 — VIII ZR 17/18, WuM 2019, 23 = GE 2019, 53.
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durchfiihren oder durchfuhren lassen, was mit der Gefahr uneinheitlicher und
nicht aufeinander abgestimmter Leitungsverlaufe verbunden waére. Insoweit
kommt es fur die Instandhaltungspflicht des Vermieters auch von vornherein
nicht darauf an, ob und bejahendenfalls welche Anspriche dem Mieter gegen
ein Telekommunikationsunternehmen zustehen. Selbst wenn dem Mieter im
Einzelfall im Hinblick auf die Verkabelung Anspriche gegen Dritte zustiinden,
lage allenfalls ein Fall gesamtschuldnerischer Verpflichtung vor, bei der es dem
Schuldner freisteht, welchen Glaubiger er in Anspruch nimmt.

Schliefilich ist es auch unerheblich, dass sich die defekte Leitung aufR3erhalb der
vermieteten Raumlichkeiten befindet?®®. Denn die Instandhaltungspflicht des
Vermieters beschrankt sich nicht nur auf das eigentliche Mietobjekt, sondern
erstreckt sich auch auf die nicht ausdricklich mitvermieteten Hausteile, die,
wenn auch nur mittelbar, dem Mietgebrauch unterliegen?®°.

2.5 Konkurrenzschutz fur Eisdiele?

Grundsatzlich ergibt sich auch ohne ausdrickliche Vereinbarung der Parteien
aufgrund der Verpflichtung des Vermieters, den Mieter vor Stérungen des ver-
tragsgemalfen Gebrauchs zu bewahren, die zusatzliche Verpflichtung, den Mie-
ter gegen Konkurrenz bei den Hauptartikeln im selben Haus schiitzen?%, Bei
der Ausgestaltung sind die Umstande des Einzelfalls sowie der Grundsatz von
Treu und Glauben aufgrund einer Abwagung der Interessen der Parteien zu
bertcksichtigen. 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 Pizzeria?®?, zwischen einem
Cafe mit Konditorei und einem italienischen Eissalon?®3, aber auch zwischen
einer Kantine und einem Cafe mit Eisdiele?%4.

289 BGH v. 5.12.2018 — VIl ZR 17/18, WuM 2019, 23 = GE 2019, 53.

290 ygl. BGH v. 21.2.2018 - VIl ZR 255/16, NJW-RR 2018, 726 Rz. 20; BGH v. 19.10.1966 - VIII
ZR 93/64, NJW 1967, 154 unter 2 a.

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

292 OLG Hamm, NJW-RR 1997, 459.

293 OLG Frankfurt, DB 1970, 46.

294 BGH, GRUR 1961, 437; fur den Fall der Vereinbarung eines Konkurrentenschutzes fir das
Sortiment eines Cafes bei Eréffnung eines Eiscafes auch OLG Koblenz, NZM 2008, 405.
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Bereits diese Beispiele verdeutlichen, dass der Blick auf die Hauptartikel der
beiden Mieter (Eisdiele und turkisches Spezialitatengeschaft mit Bistro) zwar im
Ansatz zutreffend erfolgt; es muss aber auch untersucht werden, inwiefern eine
Konkurrenzsituation aufgrund der jeweiligen Angebote der Mieter besteht?®.
Ein solches Konkurrenzverhaltnis kann auch vorliegend nicht in Abrede gestellt
werden?%®, Die alleinige Konzentration darauf, ob in dem zu dem tirkischen
Feinkostladen gehérigen 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 SiRspei-
sen vorhalt (Kaffee, Crepes, Waffeln), das miteinander Gbereinstimmt; anderes
tragt auch der Vermieter nicht vor ("tlrkische 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 tGber-
schneiden sich die angesprochenen Verbrauchergruppen durchaus.

Die von den Parteien im Mietvertrag getroffene ausdrickliche Regelung zum
Konkurrenzschutz gebietet kein anderes Ergebnis?®’. Grundsatzlich haben die
vertraglichen Abreden der Parteien zum Konkurrenzschutz Vorrang, da dieser
durch ausdruckliche Bestimmungen sowohl erweitert, als auch eingeschrankt
oder sogar ausgeschlossen werden kann2°8, Dabei ist der konkrete Umfang
durch Auslegung zu ermitteln, wobei die gesamten Umstande, insbesondere die
zu Tage getretenen Interessen der Parteien zu berticksichtigen sind?®°. Vorlie-
gend kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Parteien durch die Nie-

295 ygl. etwa fUr das Verhaltnis einer birgerlich-rustikalen Gaststatte zu einem Imbissverkauf;
BGH, NJW-RR 1988, 717; fur das Verhéltnis einer Schank- und Speisewirtschaft mit jugo-
slawischer Kiiche zu einem Restaurant mit griechischen Spezialitdten: OLG Karlsruhe, NJW-
RR 1999, 1234.

2% OLG Koblenz v. 25.4.2018 — 5 U 1161/17, GE 2018, 996 = IMR 2018, 287 (Hirsch).

297 OLG Koblenz v. 25.4.2018 — 5 U 1161/17, GE 2018, 996 = IMR 2018, 287 (Hirsch).

298 ygl. nur Staudinger/Emmerich, 2018, § 535 BGB Rz. 23.

299 ygl. nur BGHZ 195, 50 Rz. 20 ff.
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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
bezuglich einer "Eisdiele” eine Einschrankung gegeniuber dem vertragsimma-
nenten Konkurrentenschutz vornehmen und zum Ausdruck bringen wollten. An-
haltspunkte, die daflr sprechen wirden, haben die Parteien nicht vorgetragen.
Insbesondere war es etwa nicht Thema, das nebenan ein Bistro erdffnet wer-
den sollte und anschlieRend Verhandlungen erfolgt waren, in welchem Umfang
gegenuber diesem ein Konkurrentenschutz zu vereinbaren sei.

3  Miete
3.1 Verfassungsmafigkeit der Mietpreisbremse

Das BVerfG hat die gegen die sog. Mietpreisbremse vorgebrachten Argumente
geprift und verworfen3®, Danach verstoRRe die Regulierung der Miethdhe bei
Mietbeginn durch §°556d Abs. 1 BGB weder gegen die Garantie des Eigentums
aus Art. 14 Abs. 1 GG noch gegen die Vertragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG
noch den allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG.

a) Verstol3 gegen Art. 14 GG

Zwar greife die sog. Mietpreisbremse in das durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
geschutzte Eigentum. 8 556d Abs. 1 BGB sei als Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung des Eigentums gerechtfertigt. Bei der zur Ermittlung der ortsiblichen
Vergleichsmiete erfolgten Bezugnahme auf § 558 Abs. 2 BGB handele es sich
um eine zuldssige dynamische Verweisung. Sie seien zuldssig, wenn der Ge-
setzgeber den Inhalt seiner Vorschriften trotz Verweisung selbst festlege und
nicht der Entscheidung Dritter unterwerfe. Auch die Schwierigkeiten, die die
Ermittlung der ortstiblichen Vergleichsmiete im Einzelfall machen kdnnte, recht-
fertigten keine abweichende Betrachtung. Zwar kénne ihre Ermittlung die Ver-

800 BVerfG v. 18.7.2019 — 1 BvL 4/18, GE 2019, 1097 = DWW 2019, 247.
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tragsparteien in Gemeinden, in denen kein qualifizierter Mietspiegel aufgestellt
sei, vor praktische Schwierigkeiten stellen, eine den Vorgaben der Verfassung
entsprechende Anwendung der Regelungen Uber die ortsibliche Vergleichs-
miete sei gleichwohl méglich.

§ 556d Abs. 1 BGB sei auch verhaltnismafig. Nach dem Verhaltnismaligkeits-
prinzip musse der Eingriff zur Erreichung eines legitimen Eingriffsziels geeignet
sein und durfe nicht weitergehen, als es die Gemeinwohlbelange erfordern; fer-
ner mussen Eingriffszweck und Eingriffsintensitat in einem angemessenen Ver-
haltnis stehen. Das gesetzgeberische Ziel sei legitim. Der gesetzgeberische
Zweck, durch die Begrenzung der Mieththe bei Wiedervermietung der direkten
oder indirekten Verdrangung wirtschaftlich weniger leistungsfahiger Bevolke-
rungsgruppen aus stark nachgefragten Wohnquartieren entgegenzuwirken, lie-
ge im offentlichen Interesse. Die Regelung sei auch geeignet, dieses Ziel zu
erreichen.

Schliel3lich sei die Regelung auch erforderlich, um die angestrebten Ziele zu
erreichen. Die anderen in Betracht kommenden Wege hatte der Gesetzgeber
nicht zwingend beriicksichtigen missen.

Die Mieth6henregulierung in § 556d Abs. 1 BGB sei Vermietern auch zumutbar.
Es liege keine Ubermé&Rige Belastung vor. Der Gesetzgeber habe sowohl die
Belange des Mieters als auch die des Vermieters in gleicher Weise berticksich-
tigt. Die von Art. 14 Abs. 1 GG gezogenen Grenzen waren zumindest dann
uberschritten, wenn die Miethdhenregulierung auf Dauer zu Verlusten fur den
Vermieter oder zu einer Substanzgefahrdung der Mietsache fihre. Die Eigen-
tumsgarantie gebiete nicht, einmal ausgestaltete Rechtspositionen fir alle Zu-
kunft in ihrem Inhalt unangetastet zu lassen. Der Gesetzgeber kénne im Rah-
men der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums einmal geschaf-
fene Regelungen nachtraglich verandern und fortentwickeln, auch wenn sich
damit die Nutzungsmdoglichkeiten bestehender Eigentumspositionen ver-
schlechtern.

Verfahrensrechtlich sichere das Erfordernis einer Landesverordnung, dass die
Miethdhenregulierung tGber das nach den gesetzgeberischen Zielen gebotene
Mafd nicht hinausgehe. Der Gesetzgeber hatte davon ausgehen durfen, dass
die zum Verordnungserlass berufene Landesregierung regelmafig besser als
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der Bundesgesetzgeber beurteilen kénne, ob in einer Stadt eine Regulierung
der Miethohe bei Mietbeginn erforderlich sei. Im Ubrigen sei das Begriindungs-
erfordernis fur eine Verordnung geeignet, den Verordnungsgeber zu einer sorg-
faltigen Prufung der Erlassvoraussetzungen auch mit Blick auf die Verhaltnis-
mafigkeit des mit ihr verbundenen Eingriffs in die Eigentumsgarantie der be-
troffenen Vermieter anzuhalten.

Das BVerfG weist in diesem Zusammenhang ausdrtcklich auf die Ausgestal-
tung der Mieth6henregulierung als voribergehende MalRnahme durch Begren-
zung ihrer Geltungsdauer in 8 556d Abs. 2 Satz 1 BGB auf langstens funf Jahre
hin. Mit der so zeitlich befristeten am 6rtlichen Markt orientierten Miete sichere §
556d Abs. 1 BGB regelmalfiig die Wirtschaftlichkeit der Wohnung und schranke
daher die Nutzungsmaoglichkeiten von Wohnungseigentum auch dann nicht un-
zumutbar ein, wenn private Vermieterinnen und Vermieter ihren Lebensunter-
halt durch Vermietung erwirtschaften.

b) Verstol3 gegen Art. 2 GG

8§ 556d Abs. 1 BGB verletze auch Art. 2 Abs. 1 GG nicht. Die Freiheit der Ver-
tragsparteien, im Rahmen einer vertraglichen Vereinbarung die Gegenleistung
nach ihren Vorstellungen auszuhandeln, erfasse zwar auch Vermieter von
Wohnraum, die zivilrechtlich nicht Eigentimer der Mietwohnungen seien und
deswegen nicht bereits durch die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG geschutzt wirden. Darlber hinaus schitze sie Wohnungssuchende, die
sich durch ihre Bereitschaft, eine hohe Miete zu zahlen, Vorteile auf dem Woh-
nungsmarkt verschaffen wollen. 8 556d Abs. 1 BGB halte sich aber innerhalb
der Schranken der verfassungsmafigen Rechtsordnung und wahre insbeson-
dere den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Insoweit gelte nichts anderes als
im Rahmen des Art. 14 GG.

c) Verstol? gegen Art. 3 GG

Die durch 8 556d Abs. 1 BGB eingefuhrte Mietobergrenze greife auch nicht
gleichheitswidrig in das Vermietereigentum ein. Art. 3 Abs. 1 GG gebiete, alle
Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Das hieraus folgende Gebot,
wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln,
gelte fUr ungleiche Belastungen und ungleiche Beglnstigungen. Hiergegen ver-
stoRe § 556d Abs. 1 BGB nicht, indem er fur die Bestimmung der zuléssigen
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Mieth6he auf regional abweichende ortsibliche Vergleichsmieten abstelle. Un-
geachtet dessen, dass im Hinblick auf die Verschiedenheit der 6rtlichen Woh-
nungsmarkte, insbesondere abweichende Gestellungskosten flur Wohnraum
und die ohne Miethéhenregulierung jeweils zu erzielende Miete, das Vorliegen
gleicher Sachverhalte zweifelhaft erscheine, sei eine mit dem Abstellen auf die
ortliche Vergleichsmiete verbundene Ungleichbehandlung jedenfalls verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt. 8 556d Abs. 1 BGB verstol3e auch nicht deshalb
gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil er private Vermieter und gewerbliche Vermieter
auch dann gleichbehandelt, wenn private Vermieter mit den Mieteinnahmen
ihren Lebensunterhalt bestreiten.

3. Der Ausnahmetatbestand der Neubauwohnung

Die Beschrankung der Ausnahmeregelung des 8§ 556f Satz 1 BGB auf nach
dem 01.10.2014 erstmals genutzte und vermietete Wohnungen verstol3e eben-
falls nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz. Dem Gesetzgeber sei es
durch Art. 3 Abs. 1 GG nicht verwehrt, zur Regelung bestimmter Lebenssach-
verhalte Stichtage einzuftuihren, obwohl jeder Stichtag unvermeidlich gewisse
Harten mit sich bringe. Die mit der Mietobergrenze verfolgten Ziele machten es
notwendig, Neubauten ab einem bestimmten Stichtag von deren Geltung aus-
zunehmen. Der Wohnungsmangel auf angespannten Mietmarkten lasse sich
dauerhaft nur durch Schaffen zusatzlichen Wohnraums bekampfen. Eine Regu-
lierung der zuldssigen Miethéhe mache Vermietungen aber wirtschaftlich unat-
traktiver, was zu einer Verringerung der Neubautatigkeit fuhren kénne. Dem
wirke es entgegen, Neubauten, die ab einem bestimmten Stichtag erstmals ge-
nutzt worden seien, von der Mieth6henregulierung bei Mietbeginn auszuneh-
men. Die Auswahl des 01.10. 2014 als Stichtag sei auch sachgerecht gewesen.
An diesem Datum sei der dem Mietrechtsnovellierungsgesetz von 2015 zu-
grunde liegende Regierungsentwurf verodffentlicht worden.

4. Die Mietenbegrenzungsverordnung fur Berlin

SchlieB3lich hat das BVerfG auch entschieden, dass die Landesverordnung fur
Berlin mit dem Grundgesetz vereinbar sei. Sie verletze nicht die Eigentumsga-
rantie aus Art. 14 Abs. 1 GG. Auch hier stellt das BVerfG u.a. auf die Befristung
von funf Jahren ab. Die Berliner Mietenbegrenzungsverordnung verletze auch
nicht den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz. Der Senat von Berlin habe die Ver-
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ordnung auch auf das gesamte Berliner Stadtgebiet erstrecken durfen. Dem
Gesetzgeber stehe ein Gestaltungs- und Einschatzungsspielraum zu. Er sei nur
dann uberschritten, wenn nach den dem Verordnungsgeber bekannten Tatsa-
chen und im Hinblick auf bisher gemachte Erfahrungen eindeutig feststellbar
sei, dass die alternativ in Betracht kommende MalRRnahme mit geringerer Ein-
griffswirkung die angestrebten Ziele sachlich gleichwertig erreiche. Das sei hier
nicht der Fall.

© Bdarstinghaus, jurisPR-MietR 18/2019 Anm. 1.

3.2 Unwirksamkeit einer Mietpreisbegrenzungsverordnung

Gemal § 556d Abs. 1 BGB darf die Miete zu Beginn des Mietverhéltnisses die
ortstbliche Vergleichsmiete (§ 558 Abs. 2 BGB) um hdchstens 10 % Uberstei-
gen, sofern ein Mietvertrag Uber Wohnraum abgeschlossen wird, der in einem
durch Rechtsverordnung nach § 556d Abs. 2 BGB bestimmten Gebiet mit ei-
nem angespannten Wohnungsmarkt liegt ("Mietpreisbremse"). Die Ermachti-
gungsgrundlage des § 556d Abs. 2 BGB zum Erlass von Rechtsverordnungen
ist gemafl Art. 4 Satz 1 MietNovG am 28.04.2015 wirksam geworden. Sie ist
durch das am 01.01.2019 in Kraft getretene Gesetz zur Erganzung der Rege-
lungen Uber die zulassige Miethdhe bei Mietbeginn und zur Anpassung der Re-
gelungen Uber die Modernisierung der Mietsache vom 18. Dezember 2018301
unverandert geblieben.

Die vertragsgegenstandliche Wohnung ist zwar von dem zeitlichen und raumli-
chen Anwendungsbereich der Hessischen Verordnung zur Bestimmung der
Gebiete mit angespannten Wohnungsmarkten i.S.d. 8°556d Abs. 2 BGB (Hes-
sische Mietenbegrenzungsverordnung) vom 17. November 2015302 erfasst.
Diese wurde am 26. November 2015 im Gesetz- und Verordnungsblatt verof-
fentlicht und trat am 27.11.2015 in Kraft. Die vom Klager gemietete Wohnung
liegt im r&umlichen Geltungsbereich der Verordnung. Auch wurde der Mietver-
trag abgeschlossen, nachdem die Wohnung dem raumlichen und zeitlichen
Anwendungsbereich der Verordnung unterfallen ist (Art. 229 8§ 35 Abs. 1
EGBGB?33;). Die in § 556f BGB bestimmten Ausnahmetatbesténde, wonach die

301 BGBI. | S. 2648; Mietrechtsanpassungsgesetz — MietAnpG.
802 GVBI. S. 397.
303 siehe dazu BT-Drucks. 18/3121, S. 35.
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Regelungen Uber die bei Mietbeginn zuldssige Miethohe unter den dort be-
stimmten Voraussetzungen nicht gelten, sind hier nicht gegeben. Dartber be-
steht kein Streit.

Die Hessische Mietenbegrenzungsverordnung ist jedoch nichtig, denn sie ist
von ihrer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage nicht gedeckt3%4, Entgegen der
gesetzlichen Vorgabe des § 556d Abs. 2 Satz 5 bis 7 BGB hat die Landesregie-
rung bei Inkrafttreten der Rechtsverordnung am 27.11.2015 eine Verordnungs-
begriindung nicht bekannt gemacht. Die der Offentlichkeit spater auf der Inter-
netprasenz des innerhalb der Landesregierung zustéandigen Ministeriums zu-
ganglich gemachte Verordnungsbegriindung vermag an der Unwirksamkeit
nichts zu andern.

Den Zivilgerichten obliegt im Rahmen eines Rechtsstreits, der die Dampfung
der Wiedervermietungsmiete nach MalRgabe der 88 556d ff. BGB zum Gegen-
stand hat, die Verpflichtung, die Vereinbarkeit einer einschlagigen Rechtsver-
ordnung mit héherrangigem Recht zu prifen und sie im Falle ihrer Unwirksam-
keit nicht anzuwenden3°®,

Die Regierung des Landes Hessen ist zwar durch § 556d Abs. 2 Satz 1 BGB
zum Erlass der genannten Rechtsverordnung ermachtigt worden (vgl. Art. 80
Abs. 1 Satz 1 GG). Auch ist die ermachtigende gesetzliche Einzelvorschrift als
Rechtsgrundlage, wie dies in Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG verlangt wird®®, in der
Verordnung angegeben.

Dem Gesetzgeber ist es jedoch unbenommen, dem Adressaten der Verord-
nungsermachtigung eine Begrindungsverpflichtung aufzuerlegen3?’. Davon hat
der Gesetzgeber des Mietrechtsnovellierungsgesetzes Gebrauch gemacht. §
556d Abs. 2 Satz 5 BGB bestimmt, dass die Verordnung begriindet werden
"muss". Aus der Begriindung muss sich ergeben, auf Grund welcher Tatsachen
ein Gebiet mit einem angespannten Wohnungsmarkt im Einzelfall vorliegt (8
556d Abs. 2 Satz 6 BGB) und welche MalRnahmen die Landesregierung in dem

304 BGH v. 17.7.2019 — VIII ZR 130/18, GE 2019, 1029.

305 ygl. BVerfG, NJW 2015, 3024 Rz. 11 [zur Mietenbegrenzungsverordnung des Landes Ber-
lin]; BGH v. 4.11.2015 - VIIl ZR 217/14, BGHZ 207, 246 Rz. 20 ff. [zur Kappungsgrenzen-
Verordnung des Landes Berlin]; jeweils m.w.N.

306 ygl. BVerfGE 136, 69 Rz. 99 m.w.N.

807 ygl. Maunz/Dlrig/Remmert, GG, Stand: Januar 2019, Art. 80 Rz. 131 m.w.N.
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nach Satz 1 durch die Rechtsverordnung jeweils bestimmten Gebiet und Zeit-
raum ergreifen wird, um Abhilfe zu schaffen (§ 556d Abs. 2 Satz 7 BGB).

Den vorgenannten Erfordernissen wird die Hessische Mietenbegrenzungsver-
ordnung nicht gerecht, weil die Landesregierung bei ihrem Inkrafttreten eine
Verordnungsbegrindung nicht bekannt gemacht hat. Im Hessischen Gesetz-
und Verordnungsblatt ist zwar der Text der Verordnung veroffentlicht. § 1 be-
stimmt insoweit die von der Begrenzung der Wiedervermietungsmiete betroffe-
nen Gemeinden beziehungsweise Gemeindeteile; § 2 regelt den zeitlichen Gel-
tungsbereich. Jedoch hat die Landesregierung ihre Entscheidung, welche Ge-
meinden beziehungsweise Gemeindeteile sie zu Gebieten mit angespannten
Wohnungsmarkten im Sinne des 8§ 556d Abs. 2 BGB bestimmt, nicht begrtindet.
Damit hat sie die Anforderungen an die Begrindungspflicht des § 556d Abs. 2
Satz 5 bis 7 BGB verkannt, die sich aus dem Wortlaut der Regelung und der
damit verfolgten Zielsetzung des Gesetzgebers ergeben.

Anders als noch der Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fur Verbraucherschutz vom 18.03.2014, der eine Begrundungspflicht nicht vor-
sah, macht bereits der Wortlaut des § 556d Abs. 2 Satz 5 BGB, wonach die
Rechtsverordnung begriindet werden "muss", unmissverstandlich deutlich, dass
die Landesregierung eine Begriundungsverpflichtung trifft. Die vorgenannte ge-
setzliche Regelung unterscheidet sich damit von den Vorschriften zur Absen-
kung der Kappungsgrenze fur Mieterhdhungen nach § 558 Abs. 3 Satz 2, 3
BGB, zur Verlangerung der Kundigungssperrfrist bei der Umwandlung in Woh-
nungseigentum nach § 577a Abs. 2 BGB sowie zum Zweckentfremdungsverbot
nach Art. 6 8 1 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Verbesserung des Mietrechts
und zur Begrenzung des Mietanstiegs sowie zur Regelung von Ingenieur- und
Architektenleistungen vom 04.11.1971%%8, Diese Bestimmungen fordern keine
Begrindung der Landesverordnung, mit der die jeweilige Landesregierung die
Gebiete bestimmt, in denen sie die Versorgung der Bevdélkerung mit Mietwoh-
nungen zu angemessenen Bedingungen als besonders gefahrdet erachtet.

Die Begrundungsverpflichtung wird bekraftigt durch die in den Gesetzesmate-
rialien angefuhrte Zielsetzung des Gesetzgebers.

308 BGBI. | S. 1745 — MietRVerbG.
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Danach dient das Begrindungserfordernis dazu, in Anbetracht der mit der Be-
stimmung von Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten verbundenen
Beschrankung der grundrechtlich geschitzten Eigentumsfreiheit die Verhalt-
nismafigkeit der von der Landesregierung vorzunehmenden Gebietsauswei-
sung zu gewabhrleisten. Ausweislich der Gesetzesmaterialien erfordert die Be-
stimmung und Abgrenzung der Gebiete mit angespanntem Wohnungsmarkt
eine sorgsame Uberprifung der Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit
der Gebietsbestimmung. Dies hat der Gesetzgeber als notwendig erachtet, um
den verfassungsrechtlichen MalRgaben des Eigentumsschutzes (Art. 14 GG)
Rechnung zu tragen3®°, Damit kommt der Begriindungspflicht nicht nur verfah-
rensrechtliche Bedeutung zu; sie hat vielmehr auch materiell-rechtlichen Ge-
halt3©,

Im Einklang mit dieser Zielsetzung soll die von 8§ 556d Abs. 2 Satz 5 BGB ge-
forderte Verordnungsbegrindung und ihr durch 8§ 556d Abs. 2 Satz 6, 7 BGB
vorgegebener Mindestinhalt insbesondere die Nachvollziehbarkeit der zu Ein-
schnitten in die Verfugungsbefugnis des Eigentimers fihrenden Gebietsbe-
stimmung gewahrleisten. Mittels der Verordnungsbegriindung soll die Entschei-
dung der jeweiligen Landesregierung nachvollziehbar gemacht werden, insbe-
sondere im Hinblick darauf, aufgrund welcher Tatsachen sie die Gebiete mit
angespannten Wohnungsmarkten bestimmt hat und welche BegleitmalRnahmen
sie plant, um die Anspannung der Wohnungsmarkte zu beseitigen3*.

Es geht also darum, dass der Verordnungsgeber im Einzelnen zu begriinden
hat, auf welcher Tatsachenbasis, insbhesondere aufgrund welcher Indikatoren er
die betroffenen Gebiete als angespannte Wohnungsmarkte beurteilt und welche
Malnahmen er getroffen hat oder plant, um die Situation zu mildern. Weiter
erwartet der Gesetzgeber in Fallen angespannter Wohnungsmarkte eine Abwa-
gung auch der gegenlaufigen Interessen von Vermieter und Mieter. Hierbei soll
einflieBen, ob der Vermieter die ortstibliche Vergleichsmiete mit zumutbarem
Aufwand ermitteln kann. Die Begrundungspflicht der Landesregierung ist daher

309  Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Mietrechtsnovellierungsgesetz, BT-Drucks.
18/3121, S. 28, mit Hinweis auf den allgemeinen Teil der Gesetzesbegriindung, aaO S. 18 f.

810 ygl. dazu BVerfGE 127, 293 (320); Nierhaus in Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Stand: November 1998, Art. 80 Rz. 420.

311 BT-Drucks. aaO, S. 29.
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ein grundlegendes Instrumentarium, um die vom Gesetzgeber geforderte Ver-
haltnismaRigkeit der Gebietsausweisung zu Uberprfen.

Zwar hat der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bun-
desregierung angeregt, sowohl die in § 556d Abs. 2 Satz 3 BGB aufgenomme-
nen Indikatoren als auch die in § 556d Abs. 2 Satz 7 BGB bestimmte Verpflich-
tung, in der Begrindung der Rechtsverordnung darzulegen, welche Malinah-
men die Landesregierung in dem jeweils bestimmten Gebiet zur Behebung des
Wohnungsmangels ergreifen wird, zu streichen3'2. Dem ist die Bundesregierung
jedoch entgegengetreten. Zur Begriindung hat sie in ihrer Gegenaul3erung aus-
gefuihrt, die Aufzahlung von Indikatoren solle sicherstellen, dass die Landesre-
gierungen vor jeder Bestimmung eines Gebiets mit angespanntem Wohnungs-
markt anhand konkreter Daten priifen, ob die ausreichende Versorgung der Be-
volkerung mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen in der jeweiligen
Gemeinde oder in einem Gemeindeteil besonders gefahrdet sei. Ferner seien
die Landesregierungen verpflichtet darzulegen, welche Malinahmen sie in dem
jeweils bestimmten Gebiet zur Behebung des Mangels ergreifen werden. Diese
Vorgaben dienen - wie die Bundesregierung in diesem Zusammenhang bekréaf-
tigt hat - dazu, eine sorgsame Interessenabwagung und ein transparentes Ver-
fahren zu gewahrleisten313,

Angesichts dieser Zielrichtung des Gesetzes ist kein Raum fir eine davon ab-
weichende Auffassung.

Mit Rucksicht auf die Zielrichtung des Gesetzes erweist sich, dass eine zur Zeit
des Inkrafttretens einer Gebietsverordnung i.S.v. § 556d Abs. 2 BGB im Ent-
wurfsstadium verbliebene Begrindung den gesetzlichen Anforderungen nicht
genugt. Aul3erdem wohnt dem Begriindungsgebot die Verpflichtung inne, die
Begrindung in zumutbarer Weise offentlich bekannt zu machen. Jedoch durfte
die Hessische Landesregierung ihre Veroffentlichungspflicht nicht erst nach
dem Inkrafttreten der Hessischen Mietenbegrenzungsverordnung erfullen.

Zwar wurde im Streitfall "mit oder nach Erlass" der Hessischen Mietenbegren-
zungsverordnung ein Begrindungsentwurf "offentlich zuganglich gemacht".

812 ygl. BT-Drucks. aaO, S. 43.
813 vgl. GegenaulRerung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates, BT-
Drucks. 18/3250, S. 1.
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Damit hat die Hessische Landesregierung ihrer Begriindungspflicht aber nicht
genugt. Vergeblich beruft die Revision sich in diesem Zusammenhang darauf,
dass das Amtsgericht insoweit von einer "Verordnungsbegriindung" ausgegan-
gen ist und nicht beanstandet hat, dass es sich lediglich um einen zu den Ge-
richtsakten gelangten Entwurf handelt.

Dabei kann auf sich beruhen, wann und auf welche Weise der Begriindungs-
entwurf der Hessischen Mietenbegrenzungsverordnung in die Offentlichkeit ge-
langt ist3!4. Ein solcher Begriindungsentwurf kann - ebenso wie ein Verord-
nungsentwurf - einen Anspruch auf Verbindlichkeit nicht erheben. So kann ein
Begrundungsentwurf etwa noch in einem mehr oder weniger gro3en Umfang
revidiert werden, weil er gegebenenfalls noch der internen Abstimmung, Konso-
lidierung oder Erganzung bedarf. Daran andert es nichts, wenn der Offentlich-
keit zusatzlich zu einem Begriindungsentwurf ein Gutachten eines von der Lan-
desregierung beauftragten Forschungsinstituts zur Feststellung von Gebieten
mit angespannten Wohnungsmarkten anhand geeigneter Indikatoren zugang-
lich gemacht werden sollte, denn dem Verordnungsgeber wird eine wertende
Entscheidung abverlangt.

Eine Pflicht der Landesregierung zur offentlichen Bekanntmachung der Verord-
nungsbegrindung ist im Gesetzeswortlaut des § 556d Abs. 2 BGB allerdings
nicht ausdrtcklich bestimmt. Einer dahingehenden Konkretisierung des Geset-
zestextes bedarf es jedoch nicht, denn aus dem Sinn und Zweck der angeord-
neten Begrundungsverpflichtung folgt, dass es sich bei dem Inhalt der Verord-
nungsbegrindung nicht um Regierungsinterna handelt. Vielmehr geht das Be-
grindungsgebot mit einer Pflicht der jeweiligen Landesregierung einher, die
Begrundung der Offentlichkeit in zumutbarer Weise an einer allgemein zugang-
lichen Stelle bekannt zu machen.

Denn die gesetzliche Anordnung einer Begrindungspflicht ware ohne Sinn,
wenn die Verordnungsbegrindung ein Internum der Landesregierung bleiben
konnte. Aus diesem Grund ist auch im Gesetzgebungsverfahren zum Miet-
rechtsanpassungsgesetz von einer Regelung der Veroffentlichung ausdricklich

814 ygl. Borstinghaus, NJW 2018, 665 (667), unter Hinweis darauf, das zustandige Ministerium
habe noch im April 2016 sowie im Oktober 2017 auf Anfrage mitgeteilt, dass Verordnungs-
begriindungen in Hessen "grundsétzlich nicht fir die Offentlichkeit zuganglich" seien; siehe
auch Schuldt, NZM 2018, 257 (261).
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abgesehen worden?®!®, Eine der Allgemeinheit nicht in zumutbarer Weise 6ffent-
lich bekannt gemachte Verordnungsbegriindung setzt das vom Gesetz verfolgte
Ziel der Nachvollziehbarkeit und Transparenz der Gebietsausweisung nicht um.
Dies entspricht auch der durchgangigen Auffassung der Berufungsgerichte und
des Schrifttums?316,

Die Erméchtigungsgrundlage des § 556d Abs. 2 Satz 5 bis 7 BGB verlangt al-
lerdings nicht, dass die Verordnungsbegrindung gemeinsam in einem Doku-
ment mit dem Verordnungstext im Gesetz- und Verordnungsblatt des Landes
verkiindet wird. Obgleich dafiir Griinde der Rechtssicherheit sprechen3!’, lasst
sich eine solche Vorgabe weder dem Wortlaut der Ermachtigungsnorm noch
der Gesetzesbegriindung entnehmen und auch nicht auf den Sinn und Zweck
des Begrindungserfordernisses stutzen.

Dabei ist im gegebenen Fall nicht zu entscheiden, ob der Verordnungstext -
etwa in Form einer Bezugnahme - zumindest deutlich machen muss, dass es
eine entsprechende Begrindung der Landesregierung gibt und wo diese zu
finden ist3!8, Jedenfalls ist die vom Gesetzgeber als notwendig erachtete Nach-
vollziehbarkeit und Transparenz der Gebietsbestimmung grundsatzlich nicht
beeintrachtigt, wenn die Verordnungsbegriindung an anderer (amtlicher) Stelle
als im Gesetz- und Verordnungsblatt bekannt gemacht wird und dabei gewahr-
leistet ist, dass die Verordnungsbegrindung fir den Regelungsadressaten
leicht zuganglich ist.

Die Hessische Landesregierung hat die von ihr gegebene Begriindung fur die
am 27.11.2015 in Kraft getretene Hessische Mietenbegrenzungsverordnung der

815 siehe die GegenauBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates zum
Mietrechtsanpassungsgesetz, BT-Drucks. 19/5415, S. 7.

816 vgl. nur LG Hamburg, NZM 2018, 745 Rn. 47 ff.; LG Berlin [ZK 64], WuM 2018, 502, 503; LG
Stuttgart, NZM 2019, 290 Rn. 19 ff.; Schuldt, aaO S. 262 f.; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus,
Mietrecht, 13. Aufl., 8 556d BGB Rz. 39; BeckOGK-BGB/Fleindl, Stand: 01.04.2019, § 556d
Rz. 43; BeckOK-Mietrecht/Theesfeld, Stand: 01.06.2019, § 556d BGB Rn. 34d; siehe auch
Zuck, NJW 2016, 3573 (3577).

317 ygl. die Verordnung der Freien und Hansestadt Hamburg Uber die Einflihrung einer Miet-
preisbegrenzung nach § 556d des Birgerlichen Gesetzbuchs - Mietpreisbegrenzungsver-
ordnung - vom 03.07.2018 [HmbGVBI. S. 225], deren Begriindung Anlage des verkiindeten
Verordnungstextes ist

818 ygl. die Verordnung der Landesregierung von Mecklenburg-Vorpommern zur Bestimmung
von Gebieten nach § 556d und § 558 des Birgerlichen Gesetzbuches [Mietpreisbegren-
zungs- und Kappungsgrenzenlandesverordnung - MietBgKkaLVO M-V] vom 13. September
2018, GVOBI. M-V S. 359.
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Offentlichkeit zwar spater zur Verfligung gestellt. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts wurde die Verordnungsbegrindung frihestens im Jahr 2017
auf der Homepage des zustandigen Ministeriums zum Download freigegeben.
Damit hat die Landesregierung den zur Unwirksamkeit der Hessischen Mieten-
begrenzungsverordnung fihrenden Begrindungsmangel jedoch nicht rickwir-
kend geheilt.

Das Nachschieben einer Verordnungsbegrindung ist nicht unschadlich.

Da die Pflicht zur Begriindung der Gebietsverordnung zwingender Bestandteil
der Erméachtigungsgrundlage des 8 556d Abs. 2 Satz 5 BGB ist und eine
Rechtsverordnung zur Bestimmung von Gebieten mit angespanntem Woh-
nungsmarkt ohne o6ffentlich bekannt gemachte Begrindung mit dem Wortlaut
und Normzweck der Erméchtigungsgrundlage nicht vereinbar ist, handelt es
sich um eine Wirksamkeitsvoraussetzung, deren Fehlen zur Nichtigkeit der
Verordnung fuhrt3°,

3.3 Erbenhaftung und Nachlassverwaltung

Der Erbe kann bezuglich solcher Erblasserschulden seine zunachst uneinge-
schrénkte Haftung mit der Folge beschréanken, dass nur noch der Nachlass,
nicht jedoch der Erbe mit seinem eigenen Vermogen haftet. Eine Moglichkeit,
die mit dem Erbfall bzw. mit der Annahme der Erbschaft — z.B. durch Ablauf der
Ausschlagungsfrist (8 1943 HS. 2 BGB) - eingetretene Vermdgensverschmel-
zung zwischen dem ererbten Vermbégen sowie dem Eigenvermdgen wieder
rickgangig zu machen, mithin beide Vermégensmassen voneinander abzuson-
dern, ist die Nachlassverwaltung. Diese fuhrt dazu, dass der Erbe fur Erblas-
serschulden nicht mehr mit seinem eigenen Vermogen haftet, sondern sich die
Haftung auf den Nachlass beschrankt (8 1975 BGB). Der Erbe verliert seine
Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis (8 1984 Abs. 1 Satz 1 BGB). An seine
Stelle tritt der Nachlassverwalter, so dass Anspriiche gegen diesen geltend zu
machen sind (8§ 1984 Abs. 1 Satz 3 BGB).

819 zur grundsatzlichen Nichtigkeit fehlerhafter Rechtsverordnungen Maunz/Dirig/Remmert,
aaO Rz. 137; Ossenbihl in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl. §
103 Rz. 79; Brenner in von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl., Art. 80 Rz. 82;
Dreier/Bauer, Grundgesetz, 3. Aufl., Art. 80 Rz. 58.
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Die Haftungsbeschrankung erstreckt sich jedoch nicht auf Forderungen, fir
welche der Erbe nicht nur als solcher, sondern (auch) persénlich haftet. Dies ist
der Fall bei Nachlasserbenschulden. Hierbei handelt es sich um Verbindlichkei-
ten, die der Erbe bei der ordnungsgemafen Verwaltung des Nachlasses ein-
geht. Sie haben eine Doppelnatur und sind sowohl Eigenverbindlichkeiten des
Erben als auch Nachlassverbindlichkeiten3?°. Fir sie haftet der Erbe personlich
mit seinem Vermdgen und mit dem Nachlass. Handelt es sich um einen Fall
nicht ordnungsgemaller Verwaltung des Nachlasses oder steht das Verhalten
des Erben damit in keinem Zusammenhang, haftet er ausschlielich mit dem
eigenen Vermogen — sog. (reine) Eigenschulden. In beiden Fallen wirkt sich die
infolge der Nachlassverwaltung eingetretene Haftungsbeschrankung nicht aus;
die (auch) personliche Haftung besteht fort und der Erbe kann trotz angeordne-
ter Nachlassverwaltung in Anspruch genommen werden®?!, Hiernach ist maR-
gebend, um welche Art von Schuld es sich bei den vorliegend streitigen Forde-
rungen handelt.

Eine die Erbenhaftung begriindende Verwaltungsmaf3nahme kann rechtsge-
schéftlicher oder tatsachlicher Natur sein. Entscheidend ist stets, ob ein eigenes
Verhalten des Erben Haftungsgrundlage ist3?2.

Allein das Unterlassen der Kindigung nach 8 564 Satz 2 BGB durch den Erben
des Mieters stellt keine VerwaltungsmalRnahme dar, die zu einer personlichen
Haftung fuhrt323,

Nach 8§ 564 Satz 2 BGB sind sowohl der Vermieter als auch der Erbe mit dem
das Mietverhaltnis fortgesetzt wird, berechtigt, dieses innerhalb eines Monats
aul3erordentlich mit der gesetzlichen Frist (§ 573d BGB) zu kiindigen, nachdem
sie vom Tod des Mieters und davon Kenntnis erlangt haben, dass weder ein
Eintritt in das Mietverhéltnis - nach 8 563 Abs. 1, 2 BGB - noch dessen Fortset-
zung - nach 8§ 563a Abs. 1 BGB - erfolgt sind. Der Senat hat bereits entschie-
den, dass im Falle der Ausiibung dieses Kiindigungsrechts auch die nach dem

820 ygl. BGH v. 31.1.1990 - IV ZR 326/88, BGHZ 110, 176 (179); BGH v. 23.1.2013 - VIII ZR
68/12, NJW 2013, 933 Rz. 16; vgl. auch RGZ 146, 343 (345); Muscheler, Erbrecht, Band II,
2010, Rz. 3397.

821 ygl. Staudinger/Dutta, Neubearb. 2016, § 1967 BGB Rz. 5 ff.

822 BGH v. 31.1.1990 - IV ZR 326/88, BGHZ 110, 176 (179); BGH v. 5.7.2013 - V ZR 81/12,
NJW 2013, 3446; MinchKomm/Kupper, 7. Aufl., 8 1967 BGB Rz. 21.

823 BGH v. 25.9.2013 - VIII ZR 122/18, DWW 2019, 329; BGH v 25.9.2019 -VIII ZR 138/1, m.
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Erbfall und bis zur Beendigung des Mietverhaltnisses fallig gewordenen Forde-
rungen reine Nachlassverbindlichkeiten bleiben3?4..

Ob der Erbe demgegenuber im Falle der Nichtausibung des vorgenannten
Kindigungsrechts fur die nach Ablauf der Kiindigungsfrist fallig werdenden For-
derungen unbeschrankbar (auch) persoénlich haftet, ist umstritten.

Nach einer Ansicht sind Anspriiche aus dem Mietverhéltnis, die nach dem ver-
saumten Kindigungstermin des 8 564 Satz 2 BGB fallig werden, jedenfalls
auch Eigenverbindlichkeiten des Erben.

Dabei wird Uberwiegend angenommen, dass es sich hierbei um Nachlasser-
benschulden handelt, da die Entscheidung des Erben, von dem Kindigungs-
recht keinen Gebrauch zu machen, als Verwaltungsmal3nahme zu werten
sei®?®. Das Verstreichenlassen der Kiindigungsfrist sei dem - stillschweigenden
- Abschluss eines Mietvertrages gleichzusetzen, da in der Nichtaustibung der
Kiindigung der konkludente Wille zur endgiltigen Ubernahme des Mietverhalt-
nisses zu sehen sei. Bei wertender Betrachtung sei der Fortbestand des Miet-
verhaltnisses nach Ablauf der Kuindigungsfrist daher nicht mehr auf den Erblas-
ser zuriickzuftihren326,

Andere sehen in den nach Ablauf der Kiindigungsfrist des § 564 Satz 2 BGB
fallig werdenden Forderungen sogar reine Eigenverbindlichkeiten des Erben3?’,
weil das Gesetz in § 564 Satz 2 BGB den Zeitpunkt benenne, ab dem der Erbe
das Mietverhaltnis im eigenen Namen und fur eigene Rechnung fortsetze.

Nach der Gegenansicht bleiben auch die nach Ablauf der Frist des § 564 Satz 2
BGB entstandenen Forderungen reine Nachlassverbindlichkeiten im Sinne von
8§ 1967 BGB. Das blof3e Unterlassen der Kindigung fuhre nicht zur Begriindung
von Nachlasserbenschulden oder Eigenverbindlichkeiten des Erben, da dieser
lediglich von einem ihm zustehenden Recht keinen Gebrauch gemacht habe.

824 BGH v. 26.9.2013 - IX ZR 3/13, NJW 2014, 389 Rz. 10.

325 ygl. Baer, SeuffBI (75) 1910, 352; Planck/Flad, 4. Aufl. [1930], § 1967 BGB Anm. 6a; Stau-
dinger/Lehmann, , 11. Aufl. [1954], § 1967 BGB Rz. 29; Soergel/Stein, 13. Aufl., § 1967 BGB
Rn. 2; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, 1994, S. 159 f.; Sick,
ZErb 2010, 325, 329; Schmid, ZErb 2013, 321 (323); ders., ZMR 2013, 424 f.; im Ergebnis
auch Oetker, Dauerschuldverhéltnis, 1994, S. 638 f.

826 vgl Horst, DWW 2013, 362 (366); Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 14. Aufl., § 564 BGB
Rz. 3.

827 so Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, 1927, S. 121 f.; Bellinger, Erbfolge, 1968, S. 28.
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Damit konne allein das Unterlassen kein tauglicher Anknipfungspunkt fir seine
personliche Haftung sein3?8.

Die letztgenannte Ansicht trifft zu. Allein die Nichtausibung des aul3erordentli-
chen Kindigungsrechts durch den Erben fihrt nicht dazu, dass danach fallig
werdende Forderungen aus dem Dauerschuldverhdaltnis Nachlasserbenschul-
den beziehungsweise Eigenverbindlichkeiten werden. Insbesondere ist allein
dem Verstreichenlassen der Mdglichkeit zur auf3erordentlichen Kundigung ein
dem stillschweigenden Abschluss eines Mietvertrages gleichzusetzender
rechtsgeschatftlicher Erklarungswert nicht beizumessen.

Bereits der Sinn und Zweck der auf3erordentlichen Kiindigungsmaoglichkeit des
8 564 Satz 2 BGB spricht dagegen, in deren blof3en Nichtausnutzung eine zur
Eigenhaftung des Erben fihrende Verwaltungsmalinahme zu sehen.

Der Zweck des 8 564 Satz 2 BGB liegt darin, der fehlenden personlichen (ver-
traglichen) Verbindung zwischen dem Vermieter und dem Erben Rechnung zu
tragen. Tritt der bisher nicht in einer solchen Verbindung zum Vermieter ste-
hende Erbe in das Mietverhéltnis ein, gewéhrt § 564 Satz 2 BGB jeder Ver-
tragspartei das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung®?°.

Dieses Recht ist jedoch keine Pflicht. Es raumt dem Erben lediglich die Még-
lichkeit ein, sich aus dem Mietverhaltnis, in das er eingetreten ist, zu lI6sen. Eine
dariiberhinausgehende Zielsetzung, Klarheit dariber zu schaffen, wer kinftig
und endgliltig Schuldner der dem verstorbenen Mieter obliegenden Pflichten
ist330, wohnt der Vorschrift nicht inne. Fir eine solche Klarstellung besteht auch
kein Bedurfnis, da die erbrechtlichen Vorschriften die Rechte- und Pflichtenstel-
lung regeln. Die Kindigungsmdglichkeit des 8§ 564 Satz 2 BGB schitzt somit
lediglich die Interessen beider Vertragspartner an Neudispositionen, begrindet
im Falle ihrer Nichtaustibung jedoch nicht die Eigenhaftung des Erben.

328 ygl. Martin, SeuffBI (75) 1910, 463; Staudinger/Dutta, 2018, § 1967 BGB Rz. 24; Muscheler,
Erbrecht, Band Il, Rz. 3401; LG Wuppertal, MDR 1997, 34 [zu der Vorgangerregelung in
§ 569 Abs. 1 Satz 2 BGB aF].

829 ygl. Motive zum Entwurf eines Birgerlichen Gesetzbuchs, 1888, Band Il, S. 416; Protokolle
Il, S. 220; RGZ 74, 35, 37; Staudinger/Rolfs, Neubearb. 2018, § 564 BGB Rn. 3; Minch-
Komm/Haublein, 7. Aufl., 8 564 BGB Rz. 2.

330 50 aber Horst, DWW 2013, 362 (366).
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Auch dient das Sonderkindigungsrecht dabei in erster Linie dem Vermieter, da
die im Einzelfall aufgrund der Dauer des Mietverhaltnisses verlangerte Kindi-
gungsfrist (§ 573c Abs. 1 Satz 2 BGB) abgekiirzt wird (8 573d Abs. 2 BGB) und
er insbesondere kein berechtigtes Interesse darlegen muss (8 573d Abs. 1
BGB)33'. Demgegeniber kann der Mieter gemaR § 573d Abs. 2 Satz 1 BGB
das Mietverhaltnis ohnehin innerhalb der gesetzlichen Frist und ohne Vorliegen
eines Grundes kindigen. Auf das Sonderkiindigungsrecht des § 564 Satz 2
BGB ist er somit nur angewiesen, wenn es sich um ein Zeitmietverhaltnis (§ 575
Abs. 1 BGB) handelt oder wenn die Kiindigung zulassigerweise33? fiir einen be-
stimmten Zeitraum ausgeschlossen ist. Die Annahme einer personlichen Haf-
tung des Erben allein aufgrund Nichtausiibung des Sonderkiindigungsrechtes
stiinde somit zu dessen Bedeutung fiir den Mieter aul3er Verhaltnis.

Vom Erben binnen eines Monats ab Kenntnis vom Eintritt in das Mietverhéaltnis
und seiner Erbenstellung die Kiindigung zu verlangen, um eine personliche Haf-
tung zu vermeiden, ist zudem mit seinem Recht, Uber die Annahme oder Aus-
schlagung der Erbschaft zu entscheiden, nicht zu vereinbaren333,

Hierfir steht dem Erben gemafd § 1944 Abs. 1 BGB ein Zeitraum von sechs
Wochen zur Verfigung®*. Da die Kundigungsfrist des § 564 Satz 2 BGB mit
vier Wochen kirzer ist als diejenige zur Ausschlagung, misste der Erbe somit
im Einzelfall vor seiner Entscheidung, ob er die Erbschaft annimmt oder aus-
schlagt, bereits das Mietverhaltnis kiindigen. Damit wirde dem vorlaufigen Er-
ben faktisch eine Pflicht zur Verwaltung des Nachlasses auferlegt, die ihn aber
grundsatzlich nicht trifft33>. Zudem steht die mit der Kiindigung verbundene Fol-
ge der irreversiblen Beendigung des Mietverhaltnisses mit der dem Erben durch
das Ausschlagungsrecht eingerdumten Mdglichkeit, Gber die Annahme der Erb-
schaft binnen sechs Wochen frei zu entscheiden, in Widerspruch. Der Erbe
misste die Zusammensetzung des Nachlasses andern, noch bevor er sich -
gegebenenfalls nach weiteren Erkundigungen Uber Art und Bestand - zu des-
sen dauerhafter Ubernahme zu erklaren hat.

331 ygl. BT-Drucks. 14/4553, S. 62

832 ygl. hierzu etwa BGH v. 22.12.2003 - VIII ZR 81/03, NJW 2004, 1448; BGH v. 23.11.2005 -
VIII ZR 154/04, NJW 2006, 1056 Rz. 14

3 BGH v.

834 ygl. zur Frist Staudinger/Otte, Neubearb. 2017, § 1944 BGB Rz. 8.
335 ygl. Staudinger/Mesina, Neubearb. 2017, § 1959 BGB Rz. 1.
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Die Annahme einer nicht beschrankbaren personlichen Haftung des Erben ist
auch nicht zum Schutz des Vermieters geboten.

Zwar fuhrt die Nachlassverwaltung dazu, dass sich der Vermieter bezuglich der
nach Ablauf der Kundigungsfrist fallig werdenden Verbindlichkeiten - sofern ei-
ne sonstige Verwaltungsmal3nahme des Erben nicht vorliegt - nur aus dem
Nachlass befriedigen kann. Dies ist jedoch Folge der gesetzlich vorgesehenen
Haftungsbeschrankungsmoglichkeit, wobei den Interessen der Nachlassglaubi-
ger dadurch hinreichend Rechnung getragen wird, dass der Erbe nicht mehr
Uber den Nachlass verfiigen (8§ 1984 Abs. 1 Satz 1 BGB) und diesen damit nicht
mehr schméalern kann. Dem Vermieter steht somit zur Befriedigung seiner For-
derung mit dem Nachlass die Vermbégensmasse des von ihm gewéhlten Ver-
tragspartners - des Erblassers - zur Verfigung.

Zur Vermeidung weiterer auflaufender Forderungen kann auch der Vermieter
das Mietverhaltnis kindigen. Neben dem auf3erordentlichen Kindigungsrecht
aus 8 564 Satz 2 BGB kann er sich regelméaRig auf eine Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Mietverhéltnisses nach § 543 Abs. 1 BGB berufen, etwa wenn
der Erbe auf die erste ausgebliebene Mietzahlung erklart, der Nachlass sei
wertlos, und die Durftigkeitseinrede erhebt. Der Vermieter muss in einem sol-
chen Fall nicht die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB, mithin weite-
re Nichtzahlungen, abwarten336,

Zudem hat der Vermieter die Moglichkeit, einer Berufung des Erben auf die Haf-
tungsbeschrankung auf den Nachlass entgegenzuwirken. Er kann ihn zur Auf-
stellung eines Inventarverzeichnisses tber den Nachlass auffordern. Versdumt
der Erbe die ihm hierzu gesetzte Frist (8 1994 Abs. 1 Satz 2 BGB) oder ist ihm
Inventaruntreue (8 2005 Abs. 1 Satz 1 BGB) vorzuwerfen, fuhrt dies ohne Ver-
schulden zu einer unbeschrankbaren, personlichen Haftung allen Nachlass-
glaubigern gegenuber. Verweigert der Erbe nach erstelltem Verzeichnis die Ab-
gabe einer eidesstattlichen Versicherung, haftet er dem Glaubiger gegendiber,
der den Antrag auf eidesstattliche Versicherung gestellt hat, unbeschrankt
(8 2006 Abs. 3 Satz 1 BGB).

336 ygl. BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 394/03, NJW 2005, 2552 unter Il 3; Schmid, ZMR 2013, 424.
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Der Erbe wird allerdings in der Regel Anlass haben, sich in eigenem Interesse
Gedanken uber die Fortfihrung des Mietverhéltnisses zu machen. Denn wenn
er die Kuindigung unterlasst, obwohl er die Wohnung nicht nutzt und auch nicht
nutzen will, entstehen laufend unnétige weitere Mietkosten, die den Nachlass
des Erben schmalern. Zudem kommt gegebenenfalls auch eine Haftung des
Erben mit seinem Eigenvermdgen gegeniuber den tbrigen Nachlassglaubigern
in Betracht (8 1978 Abs. 1 BGB), wenn die Haftungsmasse dadurch geschma-
lert wird und zur Befriedigung der Nachlassverbindlichkeiten nicht mehr aus-
reicht33’,

3.4 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 gemall § 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 stiitzt33®. Dabei wird die erst fir
die Begriindetheit einer Klage mal3gebliche Frage der schliissigen und substan-
tiierten Darlegung der anspruchsbegriindenden Tatsachen mit der Zul&ssigkeit
mit den fur die Ordnungsgemal3heit einer Klageerhebung geman § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO erforderlichen Angaben zur Individualisierung des Streitgegenstands
vermengt33.

Zur Erfillung der gesetzlichen Vorgaben in § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO kommt es
nicht darauf an, ob der maRgebliche 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

337 ygl. Herzog, NZM 2013, 175 (176).

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

839 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.
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identifizierbar ist34°, Es genugt also, dass das Klagebegehren - unterhalb der
Stufe der Substantiierung - individualisiert und damit der Streitgegenstand be-
stimmt ist34L,

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 Mietrickstandsaufstellung ein-
bezieht, auf die er nach erfolgter Betriebskostenabrechnung beziehungsweise
nach Eintritt der Abrechnungsreife aus materiell-rechtlicher Sicht grundsatzlich
keinen Anspruch mehr hat, und nicht erklart, den Klageantrag nun auf den
Nachzahlungsbetrag stiitzen zu wollen342,

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®*3. Dass er sein Klagebegehren nicht umstellt, bertihrt allein die
Schliissigkeit®#4, nicht aber die Bestimmtheit der Klage. Andert ein Klager trotz
eines - grundsatzlich 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 abzuweisen3#.

340 st. Rspr.; vgl. BGH v. 18.7.2000 - X ZR 62/98, NJW 2000, 3492 unter Il 1 c; 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.

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

342 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.

343 BGH v. 6.2.2019 — VIII ZR 54/18, m; BGH v. 21.3.2018 - VIIl ZR 68/17, NZM 2018, 444; BGH
v. 21.3.2018 — VIII ZR 84/17, WuM 2018, 278.

344 5o 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.

345 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.
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https://www.juris.de/r3/?docId=KORE303222011&docFormat=xsl&docPart=K&docAdd=%7B%22doc.pid%22:%22KORE300632018%22,%22doc.ppart%22:%22L%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE303222011&docFormat=xsl&docPart=L&docAdd=%7B%22doc.pid%22:%22KORE300632018%22,%22doc.ppart%22:%22L%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE316552000&docFormat=xsl&docPart=K&docAdd=%7B%22doc.pid%22:%22KORE300632018%22,%22doc.ppart%22:%22L%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE316552000&docFormat=xsl&docPart=K&docAdd=%7B%22doc.pid%22:%22KORE300632018%22,%22doc.ppart%22:%22L%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE234692017&docFormat=xsl&docPart=K
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE225802015&docFormat=xsl&docPart=K
https://www.juris.de/r3/?docId=KORE225802015&docFormat=xsl&docPart=K
https://www.juris.de/r3/?docId=JURE160000969&docFormat=xsl&docPart=K
https://www.juris.de/r3/?docId=JURE160000969&docFormat=xsl&docPart=L
https://www.juris.de/r3/?docId=SBLU000856313&docFormat=xsl&docPart=S

4  Schonheitsreparaturen
4.1 Anfangsrenovierung im preisgebundenen Wohnraum

Nach 8§ 9 Abs. 1 WoBIindG 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 fir die Anmietung
der Wohnung einen (Kosten)Aufwand erbringen muss, der uber die héchstzu-
lassige (Kosten-)Miete hinausgeht346,

Der Wohnberechtigte soll mithin nicht unter dem Druck, ein Mietvertrag werde
sonst nicht geschlossen, eine Wohnung nur unter wirtschaftlichen Belastungen
anmieten missen, die aus einer missbrauchlichen Verknipfung mit einer an-
derweitigen Leistung entstehen konnen34’,

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 S. 2 Il. BV einen Zuschlag fur die Kosten der von ihm zu
tragenden Schonheitsreparaturen zu nehmen, der sich auf bis zu 8,50 € je gm
Wohnflache im Jahr belaufen kann (ab 1. Januar 2014 10,32 € je gm Wohnfla-
che 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 Berucksichtigung des Umstands, dass der
Vermieter ihm fur die Ubernahme der - hier letztlich ihm selbst im Rahmen der

346 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.

847 ygl. BVerwG, NZM 1998, 885 unter 2; Bellinger in: Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender,
Wohnungsbaurecht, Band 5, Stand: Januar 2006, § 9 WoBindG, Anm. 2.2.
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Nutzung der Wohnung zugutekommenden - Anfangsrenovierung einen Geldbe-
trag in Hohe einer (Netto-)Monatsmiete gutgeschrieben hat348.

4.2 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 Vornah-
me laufender Schdnheitsreparaturen 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 gewahrt , der ihn so stellt,
als habe der Vermieter ihm eine renovierte Wohnung tberlassen34°. Denn eine
solche Klausel verpflichtet den Mieter zur Beseitigung samtlicher Gebrauchs-
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 hat3*0.

Diese Grundsétze sind in dem Fall, dass sich der Mieter gegentber dem Vor-
mieter zur Vornahme von Renovierungsarbeiten verpflichtet hat, ebenfalls an-
zuwenden3t,

Die in einem Schuldverhéltnis gewéhrten Rechte sind ebenso wie die dort
tubernommenen Pflichten - von Ausnahmen wie zum Beispiel 88 328, 566 BGB
abgesehen - grundsétzlich relativ, das heiflt, sie sind in ihren Wirkungen auf die
an dem jeweiligen Schuldverhaltnis beteiligten Parteien beschrankt®®2. 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-

348 BGH v. 22.8.2018 — VIII ZR 287/17, WuM 2018, 754 = GE 2018, 1585 = NZM 2018, 947.

349 BGH v. 18.3.2015 - VIII ZR 185/14, BGHZ 204, 302 Rz. 15, 35.

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

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

852 MinchKomm/Ernst, 7. Aufl., Einl. § 241 BGB Rz. 18; Staudinger/Olzen, Neubearb. 2015, §
241 BGB Rz. 299.
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nachteiligung des Mieters durch die formularmafige Abwalzung der nach der
gesetzlichen Regelung dem Vermieter obliegenden Schdnheitsreparaturen
grundsatzlich dann vor, wenn der Mieter - dem Vermieter gegentber - 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, vermégen 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
Vormieter getroffenen Vereinbarung so zu behandeln, als habe ihm der Vermie-
ter eine renovierte Wohnung zur Verflgung gestellt, greift nicht durch33,

Es ist schon nicht erkennbar, dass die Interessen aller genannter Beteiligterin
derartigen Fallen in die gleiche Richtung gehen. Zwar kann der neue Mieter
kénne das Interesse haben, die Wohnung in anderen Farben zu streichen als
vom Vormieter dem Vermieter gegeniber geschuldet. Selbst wenn sich dies im
Einzelfall so verhalt, ist nicht ersichtlich, dass dieses Interesse es rechtfertigen
konnte, die nach dem Gesetz den Vermieter treffende Renovierungsverpflich-
tung formularmaRig auf den Mieter abzuwalzen3%*.

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 moglich3.

353 BGH v. 22.8.2018 — VIl ZR 277/16, WuM 2018, 635 = GE 2018, 1214.
354 BGH v. 22.8.2018 — VIl ZR 277/16, WuM 2018, 635 = GE 2018, 1214.
355 BGH v. 22.8.2018 — VIl ZR 277/16, WuM 2018, 635 = GE 2018, 1214.
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Am Ende eines Mietverhéltnisses obliegt dem Vermieter mit Blick auf das aus-
laufende Vertragsverhaltnis mit dem bisherigen Mieter im eigenen Interesse die
Prufung, ob er gegen diesen einen Anspruch auf Vornahme von Schénheitsre-
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 Mietverhéltnis vereinbarten Vornahme-
klausel jedenfalls aus diesem rechtlichen Gesichtspunkt nicht in Frage steht.

Besteht ein Anspruch auf Durchfihrung von Schdnheitsreparaturen 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 Mafl3nahmen selbst durchzufiihren, um dem neu-
en Mieter eine renovierte Wohnung tibergeben zu kdnnen oder dem neuen Mie-
ter einen angemessenen Ausgleich fiir 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 formularméafiigen 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 gegentber 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 gegenuiber dem Vermieter wirksam bestehenden Renovie-
rungsverpflichtung zutreffen, wird dies nach 8§ 415 Abs. 1, 2 BGB nicht ohne die
Beteiligung des Vermieters erfolgen konnen. Mit Blick auf die Wirksamkeit einer
im neuen Mietverhaltnis formularmafiig vereinbarten Vornahmeklausel obliegt
es dabei dem der Schuldiibernahme zustimmenden Vermieter im eigenen Inte-
resse, in geeigneter Weise sicherzustellen, dass ein im Vertragsverhéltnis Alt-
mieter/Neumieter eventuell gewahrter finanzieller Vorteil zum einen als ange-
messene Kompensation fir die Ubernahme der Renovierungsverpflichtung an-
gesehen werden kann und zum anderen in der gebotenen Gesamtschau jeden-
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falls wirtschaftlich so zu bewerten ist als héatte ihn der Vermieter als Ausgleich
fur die von ihm unrenoviert tibergebene Wohnung selbst gewahrt.

5 Gewahrleistung
5.1 Leistungsklage auf Mangelbeseitigung

Bei Leistungsklagen ergibt sich ein Rechtsschutzbedurfnis regelmaRig 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 schutzwirdig erscheinen lassen.

Anhaltspunkte dafir, dass mit der Klage prozessfremde Ziele verfolgt werden
und die Klager die Gerichte als Teil der Staatsgewalt "unntitz bemiiht" haben3%’
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 angewiesen38, Fir 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 (8§ 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 Prifung des von
ihnen erhobenen Anspruchs zu verneinen.

3% st, Rspr.: BGH v. 30.9.2009 - VIII ZR 238/08, NJW 2010, 1135 Rz. 7; BGH v. 4.6.2014 - VI
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.

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

358 BGH v. 22.08.2018 — VIIl ZR 99/17, WuM 2018, 639 = GE 2018, 1213.
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Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber den Instandsetzungsanspruch
bezuglich der Gastherme stellt sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig
dar (8 561 ZPO). Insbesondere kann das Bestehen dieses Anspruchs nach 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 Warmwasserversorgung3°.
Der Mieter hat hinreichend substantiiert zur Mangelhaftigkeit vorgetragen.

Auch die Uberlassung der Wohnung an Dritte vermag einen Anspruch auf In-
standsetzung der Gastherme nicht auszuschlie3en. Den Vermieter trifft die
Pflicht, die Wohnung "zum vertragsgemal3en Gebrauch" zu Uberlassen und sie
fortlaufend in diesem Zustand zu erhalten, § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB3%°, Fur 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 Kiindigung fortbestehenden Mietverhaltnisses nicht berihrt
wirde.

5.2 Offentlich-rechtlicher Mangel

Offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankungen oder -hindernisse kénnen zu
einem Mangel der Mietsache i.S.v. § 536 Abs. 1 BGB fuhren, wenn sie die
Tauglichkeit der Mietsache zum 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

859 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.
360 ygl. BGH v. 19.11.2014 - VIIl ZR 191/13 , BGHZ 203, 256 Rz. 25.
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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-
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 vertragsgemafien Gebrauch nutzen zu kon-
nen36l,

Von diesen Kriterien hat der Mieter die tatsachliche Einschrankung des Mietge-
brauches durch das o6ffentlich-rechtliche Gebrauchshindernis nicht dargelegt
und bewiesen3¢?. 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 Geldbul3e von 300,00 EUR die Aus-
Ubung seiner Geschaftstéatigkeit in der Halle (mindlich) untersagt. Der Mieter
hat diese Behauptung allerdings nicht bewiesen, denn der Zeuge S. hat in sei-
ner Vernehmung durch das Landgericht am 30.11.2016 in Abrede gestellt, eine
solche Androhung gegenlber 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 berechtigt3®. 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-

361 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.

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

363 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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tersagung nicht drohte. Die Zeugin A. fihrte aus, sie habe von dem Mieter ein
Schreiben vom 01.12.2014 erhalten, in welchem dieser zur Kenntnis gegeben
habe, dass er im Oktober 2014 die Halle beraumt habe. Die Zeugin fuhrt dann
weiter aus, dass voraussichtlich ein Ordnungswidrigkeitsverfahren eingeleitet
worden ware, wenn das Objekt dann vom Mieter nicht berdumt worden waére.

53 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-
det3%4, Der Leistende muss also aus diesen Tatsachen nach der maRgeblichen
Parallelwertung der Laiensphare auch eine im Ergebnis zutreffende rechtliche
Schlussfolgerung gezogen haben36s.

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 beantworten38. VVor diesem Hintergrund hat der VIIl. Senat im
Urteil vom 16. Juli 2003%%7 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 schuldete3¢8,

Zwar ist von einer positiven Kenntnis einer Minderung nach 8§ 536 BGB nicht
erst dann auszugehen, wenn der Mieter Giber eine umfassende Kenntnis samtli-
cher Elemente des Minderungsrechts nach § 536 BGB verfiigt. Angesichts des

364 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.

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

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

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

368 BGH v. 4.9.2018 — VIl ZR 100/18, WuM 2018, 712 GE 2018, 1456.
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Umstands, dass eine Minderungsquote in aller Regel wegen der dabei in vieler
Hinsicht gegebenen Bemessungsunwagbarkeiten (Art, Dauer, Erheblichkeit des
Mangels) von einem Laien - und haufig auch von einem rechtlichen Beistand -
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. § 814 Alt. 1 BGB erforderlichen zutreffenden recht-
lichen Schllisse gezogen.

54 Schimmelpilz durch Warmebricken

Ein Mangel, der die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgeméafRen Ge-
brauch aufhebt oder mindert und deshalb dem Mieter sowohl ein Recht zur
Mietminderung (8 536 Abs. 1 BGB) als auch einen Anspruch auf Mangelbesei-
tigung (8 535 Abs. 1 S. 2 BGB) sowie unter Umstanden ein Zurtickbehaltungs-
recht gewabhrt, ist eine fir den Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen
Zustandes der Mietsache vom vertraglich vorausgesetzten Zustand. Ob dies
der Fall ist, bestimmt sich in erster Linie nach den Vereinbarungen der Mietver-
tragsparteien3®°.

Soweit Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache fehlen, wird der in
§°535 Abs. 1 S. 2 BGB gesetzlich vorgesehene ,zum vertragsgemallen Ge-

369 BGH v. 6.10.2004 - VIII ZR 355/03, NJW 2005, 218 unter Il 1; BGH v.17.6.2009 - VIII ZR
131/08, NJW 2009, 2441 Rz. 9; BGH v. 23.9.2009 - VIII ZR 300/08, NJW 2010, 1133 Rz. 11,
BGH v. 7.7.2010 - VIl ZR 85/09, NJW 2010, 3088 Rz. 12; BGH v. 5.6.2013 - VIII ZR 287/12,
NJW 2013, 2417 Rz. 15.
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brauch geeignete Zustand“ durch den vereinbarten Nutzungszweck, hier die
Nutzung als Wohnung, bestimmt. Der Mieter einer Wohnung kann nach der all-
gemeinen Verkehrsanschauung erwarten, dass die von ihm angemieteten
Raume einen Wohnstandard aufweisen, der bei vergleichbaren Wohnungen
Ublich ist. Dabei sind insbesondere das Alter, die Ausstattung und die Art des
Gebéaudes, aber auch die Hohe der Miete und eine eventuelle Ortssitte zu be-
riicksichtigen37°,

Gibt es zu bestimmten Anforderungen technische Normen, ist jedenfalls deren
Einhaltung geschuldet. Dabei ist nach der Verkehrsanschauung grundsatzlich
der bei Errichtung des Gebaudes geltende MaRstab anzulegen®’!. Da sich so-
mit der geschuldete vertragsgemalie Gebrauch, soweit die Mietsache selbst
betroffen ist, bereits im Wege der Gesetzesauslegung des 8§ 535 Abs. 1 S. 2
BGB ergibt, bedarf es nicht des Ruckgriffs auf eine ergédnzende Vertragsausle-
gung des Mietvertrags®2.

Im vorliegenden Fall stehen die in der Wohnung des Mieters vorhandenen
Warmebrucken im Einklang mit den im Zeitpunkt der Errichtung des Gebaudes
maf3geblichen Normen und ist das Gebaude nach den damaligen Regeln der
Baukunst errichtet worden3”3. Denn zum Zeitpunkt der - im Jahr 1971 erfolgten -
Errichtung des Gebaudes, in dem sich die Mietwohnung befindet, bestand noch
keine Verpflichtung, Gebaude mit einer Warmedammung auszustatten und war
demgemal das Vorhandensein geometrischer Warmebricken allgemein ubli-
cher Bauzustand. Deshalb kann dem ,Mindeststandard zeitgemafen Wohnens*
bei der Beurteilung des Vorliegens eines moglichen Mangels der Wohnung eine
erst Jahrzehnte nach der Erbauung des Gebaudes in Kraft getretene DIN-
Vorschrift (DIN 4108-2:2003-07) heranzieht.

Allerdings hat der BGH entschieden, dass auch der Mieter einer nicht moderni-
sierten Altbauwohnung mangels abweichender Vereinbarungen jedenfalls einen
Mindeststandard verlangen kann, der ein zeitgemalies Wohnen ermdglicht und

870 BGH v. 26.7.2004 - VIII ZR 281/03, NJW 2004, 3174 unter [I]] A 1 b bb; BGH v. 23.9.2009 -
VIl ZR 300/08, NJW 2010, 1133.

871 BGH v. 1.6.2012 - V ZR 195/11, NJW 2012, 2725 Rz. 10; BGH v. 18.12.2013 - XIl ZR 80/12,
NJW 2014, 685 Rz. 20; BGH v. 21.2.2017 - VIIl ZR 1/16, NJW 2017, 1877 Rz. 15.

872 ygl. hierzu BGH v. 29.4.2015 - VIIl ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rz. 23 ff., 39 ff.

873 BGH v. 5.12.2018 — VIl ZR 271/17, MDR 2019, 150 = WuM 2019, 25.
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den Einsatz der fir die Haushaltsfuhrung allgemein tblichen elektrischen Gera-
te erlaubt3’4, Diese Rechtsprechung zu den Mindestanforderungen an zeitge-
mafles Wohnen beziglich der Elektroinstallation beruht indes auf dem Um-
stand, dass bei der Verwendung von Haushaltsgeraten seit den 1950er oder
1960er Jahren ein grundlegender Wandel dahin eingetreten ist, dass nunmehr
in nahezu jedem Haushalt - selbst bei bescheidenen Verhaltnissen - regelmalig
zahlreiche elektrische Geréate Verwendung finden und jeder Mieter deshalb
mangels abweichender Vereinbarung erwarten kann, dass auch in seiner Woh-
nung die Nutzung solcher Geréate grundsatzlich moglich ist und die Elektroin-
stallation diesen Mindestanforderungen genigt.

Diese Rechtsprechung ist auf die Beschaffenheit einer Wohnung beziglich der
Warmedammung - da insoweit weder eine vergleichbare Veranderung der Le-
bensverhaltnisse noch eine hierauf beruhende Erwartung des Wohnraummie-
ters hinsichtlich des Mindeststandards einer Altbauwohnung gegeben ist - nicht
ubertragbar und rechtfertigt es insbesondere nicht, unter Berufung auf angebli-
che Grundsatze eines ,zeitgemalRen Wohnens* die vertragsgemal3e Beschaf-
fenheit einer Mietsache hinsichtlich der Warmedammung, tber die die Parteien
keine konkreten Vereinbarungen getroffen haben, durch die Bestimmung abs-
trakt-genereller ,Eckpunkte” eines unter allen Umstéanden zu gewéhrleistenden
Wohnverhaltens festzulegen®’s.

Bereits der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, der Vermieter habe die
Schimmelfreiheit der Wohnung auch unter der Voraussetzung zu gewahrleisten,
dass der Mieter das Schlafzimmer nur auf 16 Grad Celsius, die Gbrigen Zimmer
auf nicht mehr als 20 Grad beheize, kalte AuBRenwande beliebig mobliere und
die Wohnung nicht mehr als zwei Mal pro Tag fur finf bis zehn Minuten stof3lif-
te, ist verfehlt. Woher das Berufungsgericht diese Anforderungen herleitet, die
zudem grundsatzlich unabhéangig vom konkreten Wohnverhalten der Mieter -
namentlich deren Anwesenheitszeiten in der Wohnung und dem Umfang der
dort ausgetbten Tatigkeiten, die mit einer Feuchtigkeitsentwicklung verbunden
sind - sowie von Art, GroRe und Baujahr der Mietwohnung gelten sollen, ist

374 BGH v. 17.12.2014 - VIII ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rz. 21; BGH v. 10.2.2010 - VIII ZR
343/08, NZM 2010, 356 Rz. 33; BGH v. 26.7.2004 - VIIl ZR 281/03, NJW 2004, 3174 unter
[ A2b.

375 BGH v. 5.12.2018 — VIl ZR 271/17, MDR 2019, 150 = WuM 2019, 25.
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nicht nachvollziehbar und entbehrt einer tragfahigen Grundlage. Hieran vermag
auch der Umstand nichts zu &ndern, dass die vorstehend genannte unzutref-
fende Auffassung des Berufungsgerichts nicht nur von diesem, sondern ebenso
von einigen weiteren, im angegriffenen Urteil angefuhrten Instanzgerichten und
Literaturstimmen vertreten wird.

Das Berufungsgericht knupft hinsichtlich der Beheizung und Luftung der Woh-
nung einerseits an den Gesichtspunkt der Zumutbarkeit fir den Mieter an, ver-
kennt dann aber, dass die Zumutbarkeit nicht abstrakt-generell, sondern nur
unter Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalls bestimmt werden kann.
Der vom Berufungsgericht beauftragte Sachverstandige ist - bei einer Belegung
der Wohnung des Mieters mit zwei Personen, die (unter anderem) jeweils 20
Minuten pro Tag duschen - zu dem Ergebnis gekommen, dass ein taglich
zweimaliges Stol3luften mit einer Dauer von jeweils 13 bis 17 Minuten, ein drei-
maliges Stol3liften von jeweils zehn Minuten oder ein dreimaliges Querliften
von jeweils drei Minuten ausreichen, um eine Schimmelpilzbildung im Bereich
der Wandmitte und der Raumecken der Aufl3enwande zu vermeiden.

Dass ein solches Liftungsverhalten fir den Mieter unter allen Umstanden un-
zumutbar sei und deshalb die Wohnung des Mieters den Mindeststandard zeit-
gemalRen Wohnens nicht gewahrleiste, kann entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts nicht angenommen werden. Insbesondere hat das Berufungs-
gericht bei seiner unzutreffenden gegenteiligen Sichtweise auch aufer Acht
gelassen, dass es allgemein ublich ist (§ 291 ZPO), nach Vorgangen, die mit
einer besonders starken Feuchtigkeitsentwicklung verbunden sind, wie etwa
Kochen, Duschen und Waschen, den davon betroffenen Raum sogleich zu |Uf-
ten, um die vermehrte Feuchtigkeit durch Luftaustausch alsbald aus der Woh-
nung zu entfernen.

Ebenso verfehlt ist die Annahme des Berufungsgerichts, dass es dem Mieter
unter allen Umstanden unzumutbar sei, bei der Mdblierung von Auf3enwé&nden
der Wohnung irgendeine Einschrankung hinzunehmen und dies zur Folge habe,
dass bereits die blo3e Gefahr einer Schimmelpilzbildung, die durch ein Aufstel-
len von Mébeln direkt und ohne Abstand an einer baualtersgemald ungedamm-
ten AuBenwand entstehe, generell einen zur Minderung der Miete fuhrenden
Mangel darstelle. Letztlich lauft diese Argumentation darauf hinaus, mittels des
von ihm angewendeten Mal3stabs bei der Beurteilung des Vorliegens eines
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maoglichen Mangels des vermieteten Wohnraums auch fir eine nicht sanierte
oder nicht grundlegend modernisierte Altbauwohnung und unabhangig von ent-
sprechenden konkreten Vereinbarungen der Mietvertragsparteien einen Neu-
baustandard zugrunde zu legen. Dies ist ersichtlich rechtsfehlerhaft und steht
im Widerspruch zu der oben dargestellten stdndigen Rechtsprechung des BGH
zum mal3geblichen Zeitpunkt der Beurteilung des Vorliegens moéglicher Mangel
der Mietsache.

55 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 Umstande, aus denen sich
der Umfang der Gebrauchstauglichkeit herleiten lasst, vorzutragen und zu be-
weisen3’®, 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 beschrédnken 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
geriugten Temperaturproblemen nicht Ubereinstimmen wuirden. 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 vorgetragens7é.
Der Mieter kann sich vielmehr darauf beschrénken, die Beseitigung der Mangel
zu bestreiten. Es ist Sache der Klagerin dazu vorzutragen, welche Méangel vor
der von ihr behaupteten erfolgreichen Mangelbeseitigung bestanden und dass
diese nicht mehr vorhanden sind. Diesen Vortrag leistet die Klagerin aber nicht.

376 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., § 536 BGB Rz. 5.

877 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.

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

5.6 Zweckverfehlung bei Zuriickbehaltungsrecht

Materiell-rechtlich entzieht sich die Frage, in welchem Umfang und fir welchen
Zeitraum dem Mieter, der die mit Mangeln behaftete Wohnung weiter nutzen
kann und auch nutzt, im Hinblick auf die vom Vermieter nicht vollstéandig erfillte
Hauptpflicht, ihm die Mietsache in einem zum vertragsgemafen Gebrauch ge-
eigneten Zustand zu Uberlassen und sie wahrend der Mietzeit in diesem Zu-
stand zu erhalten (8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB), ein verzugs-ausschlieBendes
Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 Abs. 1 S. 1 BGB zusteht, einer allge-
mein gultigen Betrachtung. Sie ist vielmehr vom Tatrichter im Rahmen seines
Beurteilungsermessens aufgrund einer Gesamtwirdigung der Umstande des
jeweiligen Einzelfalls unter Berlcksichtigung des Grundsatzes von Treu und
Glauben (8 320 Abs. 2, § 242 BGB) zu beantworten®’®. Danach entfallt das Zu-
rickbehaltungsrecht nicht, weil es seinen Zweck verfehlt.

Zwar trifft es im Ausgangspunkt zu, dass das Zuruckbehaltungsrecht den
Zweck erfullt, den Vermieter durch den dadurch ausgeibten Druck zur Mangel-
beseitigung anzuhalten und deshalb redlicherweise nicht mehr ausgetbt wer-
den kann und somit entféallt, wenn dieser Zweck verfehlt wird oder nicht mehr
erreicht werden kann. Deshalb endet das Zurtickbehaltungsrecht nicht nur bei
der Beseitigung des Mangels, sondern auch - unabh&ngig von einer Mangelbe-
seitigung - bei Beendigung des Mietverhaltnisses®°, sowie dann, wenn der Mie-
ter dem Vermieter bzw. den von ihm mit der Prifung und Beseitigung der Man-

379 BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz. 59; BGH v. 18.4.2007 - XIlI ZR 139/05,
NZM 2007, 484 Rz. 29; jeweils m.w.N.
380 BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz. 61 m.w.N.
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gel beauftragten Personen den Zutritt zur Wohnung nicht gewéhrt oder sonst
die Duldung der Mangelbeseitigung verweigert8, In all diesen Fallen kann das
Zuruckbehaltungsrecht die Funktion, den Vermieter zur Mangelbeseitigung an-
zuhalten, offensichtlich nicht mehr erfiillen und werden die zuriickbehaltenen
Betrage in ihrer Gesamtheit grundséatzlich sofort zu Zahlung fallig32.

Anders verhalt es sich hingegen, wenn der Vermieter lediglich behauptet, er
habe den Mangel schon beseitigt®®3. Eine solche Behauptung ist jedenfalls fir
sich genommen nicht geeignet, den Zweck des ausgelbten Zurickbehaltungs-
rechts als verfehlt anzusehen. Denn dadurch wird verkannt, dass damit das Zu-
ruckbehaltungsrecht als Druckmittel des Glaubigers (hier des Mieters) vollig
entwertet wirde, denn es stiinde dann letztlich in dem Belieben des Schuldners
(hier des Vermieters), das Zurtickbehaltungsrecht des Mieters (allein) durch
Bestreiten des Bestehens oder des Fortbestehens eines Mangels zu unterlau-
fen. Aul3erdem bringt ein Vermieter, der sich im Prozess auf eine Mangelbesei-
tigung beruft, regelmafiig nicht zum Ausdruck, dass er eine Mangelbehebung
auch fur den Fall ablehnt, dass sich seine Behauptung im Rahmen der Beweis-
aufnahme nicht bestéatigt.

In solchen Fallen kommt es vielmehr darauf an, ob die Behauptung des Vermie-
ters zutrifft, den Mangel beseitigt zu haben, oder aber weitere Umstéande vorlie-
gen, die in der Gesamtwiurdigung den Schluss zulassen, dass das Zurlckbehal-
tungsrecht nicht mehr dem Zweck dienen kann, auf den Vermieter Druck zur
Mangelbeseitigung auszuiben384,

Der seit dem Einbehalt des genannten Betrages im Jahr 2015 bis zu der Kundi-
gung vom 1. Juli 2017 verstrichene Zeitraum rechtfertigt nicht die Annahme,
das Leistungsverweigerungsrecht habe nunmehr seinen Zweck verfehlt38.

Zwar kann der Mieter auch ein der Hohe nach angemessenes Leistungsverwei-
gerungsrecht nicht zeitlich unbegrenzt austiben, sondern muss sich grundsatz-
lich - wenn das Zuriickbehaltungsrecht Gber einen gewissen Zeitraum seinen

381 ygl. BGH v. 10.4.2019 - VIII ZR 12/18, WuM 2019, 315 = GE 2019, 790.
882 BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, BGHZ 206, 1.

383 BGH v. 10.4.2019 — VIII ZR 39/18, WuM 2019, 315 = GE 2019, 725.

384 BGH v. 10.4.2019 — VIII ZR 39/18, WuM 2019, 315 = GE 2019, 725.

385 BGH v. 10.4.2019 — VIII ZR 39/18, WuM 2019, 315 = GE 2019, 725.
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Zweck nicht erreicht hat - auf seine sonstigen Rechte3 verweisen lassen, die
er bei Fortbestand des Mangels neben der Minderung geltend machen kann.
Denn mit dem Zweck des Zuriickbehaltungsrechts als eines nur vortibergehen-
den Leistungsverweigerungsrechtes ware es nicht vereinbar, wenn sich der
Mieter quasi auf Dauer mit einem (neben der Minderung) einbehaltenen Betrag
als Kompensation fiir den Mangel "einrichten” wirde, ohne dass dessen Besei-
tigung angestrebt wird und hierfir MaRnahmen ergriffen werden.

So verhélt es sich indes im Streitfall nicht3®’. Der beklagte Mieter hat unter Be-
rufung auf eine erhebliche, aus seiner Sicht im Verantwortungsbereich des
Vermieters liegende Schimmelbildung in der Kuche und im Schlafzimmer der
gemieteten Wohnung im Zeitraum vom April 2015 bis Oktober 2015 - neben der
Mietminderung - jeweils 60 % der Bruttomiete zurtickgehalten. Noch wéahrend
der Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts, im August 2015, hat der das
Vorliegen eines zur Minderung berechtigenden Mangels bestreitende Vermieter
Klage auf Zahlung ruckstandiger Miete sowie auf Rd&umung und Herausgabe
der Wohnung erhoben. Das Amtsgericht hat ein Sachverstandigengutachten
zur Frage des Vorliegens eines Baumangels eingeholt. Der Vermieter hat sich
in erster und in zweiter Instanz darauf berufen, er habe den in der Wohnung
aufgetretenen Schimmelpilz beseitigt. Den Mangel schadhafter bzw. nicht ord-
nungsgemald nachgearbeiteter Fugen, den der gerichtliche Sachverstandige
gefunden zu haben glaube, mittels einer blo3en Betrachtung per Fernglas fest-
stellen zu kdnnen, habe es nie gegeben.

Aus einem derartigen Bestreiten des Bestehens oder Fortbestehens des be-
haupteten Mangels durch den Vermieter lasst sich aber angesichts des laufen-
den Prozesses gerade nicht die Schlussfolgerung ziehen, das Zurickbehal-
tungsrecht des Mieters verfehle nunmehr seinen Zweck. Insbesondere ist die
Schlussfolgerung nicht gerechtfertigt, dass ein Vermieter, der im Prozess das
Bestehen oder das Fortbestehen des vom Mieter behaupteten Mangels bestrei-
tet, unabhangig vom Ausgang des Prozesses eine Beseitigung des Mangels
nicht vornehnmen werde. Davon abgesehen, hatte der Vermieter in der Berufung
ausgefuhrt, er mache keineswegs geltend, dass ein Leistungsverweigerungs-
recht des Mieters deshalb entfallen sei, weil er eine Mangelbeseitigung verwei-

386 BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz. 66.
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gere. Vielmehr verfehle das Leistungsverweigerungsrecht seinen Zweck des-
halb, weil er den Mangel, soweit vorhanden, tatséachlich beseitigt habe.

Die Parteien konnten bei dieser Sachlage nach dem gewdhnlichen Verlauf der
Dinge erwarten, dass in dem Raumungsprozess die Vorfrage entschieden wird,
ob ab April 2015 der behauptete Mangel bestanden und ob dieser im Juni 2016
beseitigt worden war - mit der Folge, dass in diesem Zeitpunkt das Zurtickbe-
haltungsrecht entfiel und fortan wieder die ungeminderte Miete zu zahlen war.
AulRerdem war zu erwarten, dass sich der Vermieter im Falle einer mit Ruck-
sicht auf den festgestellten Mangel erfolgten Klagabweisung - letztlich auch un-
ter dem Druck des Zurlickbehaltungsrechts - zu der Mangelbeseitigung veran-
lasst sehen wirde. In dieser Situation des noch laufenden Prozesses erscheint
deshalb die Annahme, dass das Zurtickbehaltungsrecht mit Ricksicht auf die
seit dem Einbehalt verstrichene Zeit und den anhaltenden Streit der Parteien
Uber das (Fort-)Bestehen des Mangels seinen Zweck verfehle, gerade nicht
gerechtfertigt.

6 Wegnahmerecht
6.1 an Aulentur

Turen im Allgemeinen kénnen ,Einrichtungen® i.S.d. § 539 Abs. 2 BGB darstel-
len. Dabei liefert die Unterscheidung zwischen Aufl3en- und Innentiren 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 AulR3entiiren gehorten stets zu den Einrichtungen, nicht ge-
rechtfertigt3es,

Der objektive Charakter der MalRnahme bietet kein hinreichendes Abgren-
zungskriterium38, 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 Umstande des Einzelfalls, so ins-
besondere auch solche, die auf die Willensrichtung des Mieters bei Vornahme

387 BGH v. 10.4.2019 — VIl ZR 39/18, WuM 2019, 315 = GE 2019, 725.
388 OLG Naumburg v. 22.1.2018 — 1 U 108/17, IBR 2018, 329 (Drude).
389 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl., 8 539 BGB Rz. 14.
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der MalRnahme schlieRen 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 vertragsgemafRen Zustand zu verset-
zen3%,

Gemal 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
raumlich abgetrennt. Der Einbau einer Trennwand mit einer Eingangstir 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. Wéahrend in dem vom OLG Diisseldorf3®* 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 tberhaupt nicht selbstéandig genutzt werden konnte.

Aber auch unter der Annahme einer abweichenden Betrachtungsweise, der
Einordnung der Automatiktur 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-

3% Bub/Treier/Scheuer/Emmerich, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., V Rz. 331.
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merecht abwenden kann3°2, 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 unabhéangig
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.

6.2 in der Insolvenz des Mieters

Nach Beendigung des Mietvertrages hat der Vermieter gegen den besitzenden
Mieter- Verwalter gemal? § 985 BGB sowie § 546 Abs. 1 BGB einen Anspruch
auf Herausgabe der Mietsache, also Verschaffung des unmittelbaren Besit-
zes3%, Der Herausgabeanspruch ist grundsétzlich mit Ubertragung des unmit-
telbaren Besitzes an dem - ggf. ungeraumten, veranderten oder anderweitig in
nicht vertragsgerechtem Zustand befindlichen - Mietobjekt erfullt3%4,

Davon ist die mietvertragliche Raumungspflicht zu unterscheiden. Sie hat
grundséatzlich zum Inhalt, dass der Mieter bei Vertragsende die Mietsache im
vertragsgemal geschuldeten Zustand zuriickzugeben, ihn also notfalls herzu-
stellen hat. Diese weitergehende Pflicht des Mieters beruht allein auf dem von
ihm geschlossenen Vertrag. Der RAumungsanspruch des Vermieters entsteht -
aufschiebend bedingt durch die Vertragsbeendigung - mit Abschluss des Miet-
vertrages, mithin vor Insolvenzeréffnung und ist daher grundséatzlich als Insol-
venzforderung gemaR 88 38, 108 Abs. 3 InsO zu qualifizieren3®. Der Insol-
venzverwalter ist daher grundsatzlich nicht verpflichtet, das Mietobjekt auf Kos-

391 OLG Diisseldorf v. 5.10.2009 - 24 U 17/09, ZMR 2010, 959.

392 Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl., 8 552 BGB Rz. 7.

393 ygl. BGH v. 19.6.2008 - IX ZR 84/17, ZIP 2008,1736.

394 Uhlenbruck/Wegener, Insolvenzordnung, 14. Aufl., § 108 InsO Rz. 34; Miinchener Kommen-
tar/Eckert, InsO, 3. Auflage, § 108 InsO Rz. 118; Bub/Treier/ Belz/Licke, Hb der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 4. Aufl., VIII.C. Rz. 454 f.

3 BGH v. 21.12.2006 - IX ZR 66/05, ZIP 2007,340; vgl. OLG Celle v. 20.7.2007 - 2 U 85/07,
ZIP 2007,1914, Tz. 82, rechtskraftig durch BGH v. 17.4.2008 - IX ZR 144/07, GE 2008, 865.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

94



ten der Masse zu raumen. Dies gilt unabhéangig davon, ob der Mietvertrag vor
oder nach Insolvenzeréffnung beendet wurde3°°.

Die Raumungspflicht kann nur unter den hierfur allgemein geltenden Regeln (8
55 InsO) zur Masseverbindlichkeit werden. Das gilt insbesondere fiir die Weg-
nahme von Einrichtungen des Mieters sowie die Beseitigung der von ihm vor-
genommenen Veranderungen, die zur Raumung gehoren3®’.

Der Raumungsanspruch ist dann als Masseverbindlichkeit - bei Vorliegen der
Voraussetzungen des 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO - zu berichtigen, wenn der Insol-
venzverwalter einen vertragswidrigen Zustand durch eigene oder ihm zure-
chenbare Handlungen verursacht hat3®®. Soweit der Insolvenzverwalter den ver-
tragswidrigen Zustand durch eigene oder ihm zurechenbare Handlungen verur-
sacht hat, wie Entfernung wertvoller Einrichtungen (z.B. Gleise, Silos, Kranan-
lagen), ist die Herstellung des vertragsgemafen Zustandes als Masseverbind-
lichkeit zu qualifizieren399,

Haben sowohl der Schuldner vor als auch der Insolvenzverwalter nach Verfah-
renseroffnung die Mietsache durch eigene Handlungen verandert, ist die ver-
tragliche Herstellungspflicht bei Rickgabe des Mietobjektes aufzuteilen. Der
einheitliche Raumungsanspruch wird in eine Insolvenzforderung (vorinsolvenz-
liche Veranderungen durch den Schuldner) und eine Masseverbindlichkeit
(nachinsolvenzliche Veranderungen durch den Verwalter) gespalten. Die Insol-
venzmasse haftet nur fur die neuen, vom Insolvenzverwalter nach Erdffnung
verursachten Verschlechterungen.*® Insolvenzrechtlich bevorzugt ist nur die
Wiederherstellung derjenigen nachteiligen Verédnderungen, die nach der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens eingetreten sind#°*.

3% BGH v. 8.4.2002 - IX ZR 161/01, ZIP 2002,1043, Tz. 22; BGH v. 17.4.2008 - IX ZR 144/07,
GE 2008, 865.

397 BGH v. 5.7.2001 - IX ZR 327/99, NJW 2001,2966 = NZI 2001, 531, Tz. 13, 18;
Bub/Treier/Belz/Licke, Hb der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., VIII. C. Rz. 456.

398 BGH v. 5.7.2001 - IX ZR 327/99, NJW 2001,2966 = NZI 2001, 531, Tz. 18; vgl. OLG Hamm
v. 21.11.2013 - 18 U 145/12, ZIP 2014, 190, Tz. 71; OLG Saarbriicken v. 9.3.2006 - 8 U
199/05, ZinsO 2006,779, Tz. 29 jeweils im Ergebnis verneint.

899 Kolner Kommentar/Cymutta, InsO, 2017, § 108 InsO Rz. 37.

400 BGH v. 5.7.2001 - IX ZR 327/99, NJW 2001, 2966 = NZI 2001, 531.

401 BGH v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, NZM 2015, 337 Tz. 82.
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Mit Ricksicht darauf ist der Insolvenzverwalter zur Wiederherstellung des ur-
sprunglichen Zustandes verpflichtet, wenn er das Wegnahmerecht des Mieters
nach 8§ 539 Abs. 2 BGB ausubt und Teil der Einrichtung (Fundamente einer be-
seitigten Leichtbaumetallhalle) zurticklasst4°2,

7  Fortsetzung des Mietvertrages, 8 545 BGB
71 Konkludenter Widerspruch

Die Verlangerung durch stillschweigende Fortsetzung des Mietgebrauchs ge-
maf § 545 BGB kann grundséatzlich auch nach einer aufl3erordentlichen fristlo-
sen Kundigung erfolgen. Der gemalR 8§ 545 Satz 1 Halbsatz 2 BGB die Verlan-
gerung hindernde Widerspruch kann konkludent, schon vor Beendigung des
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?%3, Denn der Zweck der Vorschrift besteht darin, Rechtsklarheit zwischen
den Vertragsteilen dariber 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 werden4®*. 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. MalRgebend sind das Gewicht der Kindigungs-
grinde und die Bedeutung, welche der Vermieter ihnen nach dem Inhalt der
Erklarung beigemessen hat*®. In einem Raumungsverlangen kann ebenfalls
eine solche konkludente Widerspruchserklarung liegen4°®.

402 KG v. 25.2.2019 — 8 U 6/18, GE 2019, 1238.

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

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

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

406 ygl. BGH v. 12.7.2006 - XII ZR 178/03, NJW-RR 2006, 1385 Rz. 25.
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Im vorliegenden Fall hat der Vermieter seinen der Verlangerung entgegenste-
henden Willen fristgerecht mit der notwendigen Klarheit zum Ausdruck ge-
bracht*?’. Bereits das Kundigungsschreiben enthielt unbeschadet sprachlicher
Mangel eine eindeutige Aufforderung zur Rdumung binnen zwei Tagen und
damit sogar eine ausdriickliche 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 gemafd 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 Erwégung, der Kindigungsgrund stelle keine erhebli-
che Verletzung der Vermieterrechte dar, ist insoweit ohne Belang, weil sich der
Widerspruch hier nicht allein aus der Erklarung der auf3erordentlichen Kindi-
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.

8 Verjahrung
8.1 Verjdhrung bei Dauerverstold des Mieters

Grundsatzlich unterliegt der Anspruch des Vermieters aus 8 541 BGB der re-
gelmaRigen Verjahrung des § 195 BGB mit einer Frist von drei Jahren4%®. Fir
den Beginn der Verjahrung kommt es dabei nach § 199 Abs. 5 BGB - neben
dem Vorliegen der in § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB genannten subjektiven Voraus-
setzungen - statt auf den Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs grundsatz-
lich auf den der Zuwiderhandlung an. Ob diese Regelung zum Verjahrungsbe-
ginn auch dann eingreift, wenn der Mieter die Mietsache dauerhaft vertragswid-
rig nutzt, ist im mietrechtlichen Schrifttum und in der Instanzrechtsprechung
umstritten.

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

408 Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Mersson, Gewerberaummiete, § 541 BGB Rz. 25;
Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., 8 548 BGB Rz. 64.
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Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass auch bei einer vertragswidrigen
Handlung, die eine dauernde Beeintrachtigung nach sich zieht, der Anspruch
auf Beseitigung bzw. Unterlassung bereits mit Beginn der Beeintrachtigung ent-
stehe?0°,

Die Gegenansicht nimmt an, dass bei einem andauernden vertragswidrigen
Gebrauch der Mietsache - wie der unerlaubten Nutzung von Gewerberaumen
zu Wohnzwecken - der Anspruch des Vermieters aus 8§ 541 BGB wéahrend des
bestehenden Mietverhaltnisses nicht verjahren kann*19,

Die letztgenannte Ansicht trifft zu4!l. Der aus § 541 BGB folgende Anspruch
des Vermieters gegen den Mieter auf Unterlassung eines vertragswidrigen Ge-
brauchs der Mietsache verjahrt wahrend des laufenden Mietverhaltnisses nicht,
solange die zweckwidrige Nutzung andauert.

Der BGH hat fiir den Bereich des Wohnungseigentumsrechts bereits entschie-
den, dass bei einer zweckwidrigen Nutzung einer Teileigentumseinheit als
Wohnraum der Unterlassungsanspruch der tbrigen Wohnungseigentimer aus
§ 1004 Abs. 1 BGB bzw. § 15 Abs. 3 WEG nicht verjahrt, solange die Nutzung
andauert*’?, Zur Begrindung wurde dabei im Wesentlichen darauf abgestellt,
dass in diesem Fall der Schwerpunkt der Stérung nicht vornehmlich in der Auf-
nahme der zweckwidrigen Nutzung liegt, sondern die Gbrigen Wohnungseigen-
tumer in gleicher Weise dadurch beeintrachtigt werden, dass die zweckwidrige
Nutzung dauerhaft aufrechterhalten wird*3.

Diese Erwagung tragt auch im vorliegenden Fall*14. Nutzt ein Mieter die von ihm
zu gewerblichen Zwecken angemieteten Raumlichkeiten als Wohnung, liegt der
Schwerpunkt seines vertragswidrigen Verhaltens ebenfalls nicht in der Aufnah-

409 OLG Brandenburg, NJ 2008, 176 (178); LG Halle v. 3.3.2014 - 3 S 21/13, ZMR 2014, 644
(645); LG Saarbriicken, v. 24.10.2008 - 5 T 48/08, juris Rz. 57 ff. zu dem Anspruch aus §
1004 Abs. 1 BGB iVm § 15 Abs. 3 WEG; Staudinger/Peters/Jacoby, [2014] § 199 BGB Rz.
109.

410 | G Hamburg v. 24.4.2013 - 318 S 49/12, ZMR 2013, 632 (634); Schmidt-Futterer/Streyl,
Mietrecht, 13. Aufl., 8§ 548 BGB Rz. 64; MinchKomm/Bieber, 7. Aufl., § 541 BGB Rz. 17,
BeckOK/Fritzsche, [Stand: 1. November 2018], § 1004 BGB Rz. 121.

411 BGH v. 19.12.2018 — XIl ZR 5/18, NZM 2019, 143.

412 BGH v. 8.5.2015 - V ZR 178/14, NJW-RR 2015, 781 Rz. 9; vgl. auch BGH v. 16.6.2011 - V
ZA 1/11, ZMR 2011, 967 Rz. 7.

413 BGH v. 8.5.2015 - V ZR 178/14, NJW-RR 2015, 781 Rz. 9.

414 BGH v. 19.12.2018 — XII ZR 5/18, NZM 2019, 143.
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me, sondern in der dauerhaften Aufrechterhaltung der unerlaubten Nutzung der
Mietsache. Dadurch verletzt der Mieter fortwahrend die ihm wahrend der ge-
samten Dauer des Mietverhéltnisses obliegende mietvertragliche Verpflichtung,
die Mietsache nur im Rahmen des vertraglich vereinbarten Verwendungs-
zwecks zu nutzen. Dieser Dauerverpflichtung des Mieters entspricht die aus 8
535 Abs. 1 BGB folgende Verpflichtung des Vermieters, die Mietsache in einem
vertragsgemaRen Zustand zu erhalten!®, Zu dieser hat der BGH ebenfalls be-
reits entschieden, dass sie eine vertragliche Dauerverpflichtung darstellt, die
wahrend des Bestehens des Vertragsverhaltnisses schon begrifflich nicht ver-
jahren kann, weil sie wahrend dieses Zeitraums gleichsam standig neu ent-
steht*'8, Fir eine davon abweichende verjahrungsrechtliche Behandlung der
Verpflichtung des Mieters, die Mietsache wahrend der gesamten Dauer des
Mietverhaltnisses nur zu dem vertraglich vereinbarten Zweck zu nutzen, besteht
kein Grund. In beiden Fallen handelt es sich jeweils um eine in die Zukunft ge-
richtete Dauerverpflichtung. Fur solche Dauerverpflichtungen hat der Bundes-
gerichtshof indes auch in anderem rechtlichen Zusammenhang mehrfach ent-
schieden, dass die Verjahrung nicht beginnen kann, solange der Eingriff noch
andauert*'’,

Auch Sinn und Zweck stehen der Verjahrungsvorschriften der Annahme nicht
entgegen, dass der Unterlassungsanspruch des Vermieters nach § 541 BGB
wahrend des laufenden Mietverhaltnisses nicht verjahren kann. Die Verjahrung
beruht auf den Gedanken des Schuldnerschutzes, des Rechtsfriedens*'® und
der Rechtssicherheit**°. Sie soll den Schuldner davor schiitzen, wegen langer
zurlckliegender Vorgange in Anspruch genommen zu werden, die er nicht mehr
aufklaren kann, weil ihm Beweismittel fur etwa begriindete Einwendungen ab-
handen gekommen oder Zeugen nicht mehr auffindbar sind*?°. Dabei stellt das
Verjahrungsrecht die Vermutung auf, dass ein Anspruch, der aus weit zurtick-
liegendem Entstehungsgrund erhoben wird, méglicherweise nie entstanden o-

415 vgl. Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Mersson, Gewerberaummiete, § 541 BGB Rz. 2;
Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., § 548 BGB Rz. 64.

416 ygl. BGHZ 184, 253 = NJW 2010, 1292 Rz. 17.

417 vgl. BGH v. 18.9.2018 - Il ZR 152/17, NZG 2018, 1301 Rz. 18; BGH v. 22.4.2016 - V ZR
189/15, NJW-RR 2017, 210 Rz. 35 f.; BGH v. 12.6.2015 - V ZR 168/14, NJW-RR 2016, 24
Rz. 31; BGH v. 27.4.2012 - V ZR 177/11, NJW-RR 2012, 910 Rz. 10.

418 BGH v. 25.7.2017 - VI ZR 222/16, NJW 2017, 2755 Rz. 9.

419 BGHZ 128, 74 = NJW 1995, 252 (253).

420 BGHZ 184, 253 = NJW 2010, 1292 Rz. 18; BGHZ 122, 241 = NJW 1993, 2054 (2055).
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der bereits erloschen ist. Dies soll dem Schuldner die Mdglichkeit geben, einen
Anspruch abzuwehren, ohne ihn inhaltlich bekampfen zu muissen. Sollte der
Anspruch doch bestehen, hat der Berechtigte den Nachteil der Verjahrung
durch seine Nachlassigkeit in der Regel selbst verschuldet*??.

Diese Schuldnerschutzgedanken der Verjahrungsregelungen kommen hier
nicht zum Tragen*??. Mit seinem Unterlassungsbegehren macht der Vermieter
keinen Anspruch geltend, fir dessen Entstehung es auf einen in der Vergan-
genheit liegenden Vorgang ankommt. Voraussetzung fur den Anspruch des
Vermieters aus 8§ 541 BGB ist, dass der Mieter im Zeitpunkt seiner Inanspruch-
nahme die Mietsache entgegen dem vertraglich vereinbarten Zweck nutzt. Der
Vermieter reagiert daher mit der Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs
auf ein gegenwartiges und aus seiner Sicht vertragswidriges Verhalten des Mie-
ters, um eine vertragsgemalie Nutzung der Mietraume flr die Zukunft sicherzu-
stellen. Da somit der Anknupfungspunkt des Unterlassungsanspruchs aus 8
541 BGB die gegenwartige Nutzung der Mietsache durch den Mieter ist, treffen
diesen die Nachteile, vor denen das Verjahrungsrecht den Schuldner schiitzen
will, nicht. Ob hierbei im Einzelfall der Mieter aufgrund des Zeitablaufs Schwie-
rigkeiten hat, eine vom ihm behauptete nachtragliche Anderung des Mietzwecks
zu beweisen, ist ein allgemeines beweisrechtliches Problem und fur die Frage,
ob die Schuldnerschutzgedanken der Verjahrungsregelungen im vorliegenden
Fall berihrt sind, ohne Bedeutung.

Kdnnte bei einer andauernden vertragswidrigen Nutzung der Mietsache durch
den Mieter der Anspruch aus 8 541 BGB bereits wahrend des laufenden Ver-
tragsverhaltnisses verjahren, wirde dies schlie3lich zu einem Ergebnis fihren,
das mit den Rechtsfolgen der Verjahrung nicht in Einklang stiinde. Grundsatz-
lich fuhrt der Eintritt der Verjahrung nicht zum Erléschen des Anspruchs?#?3. Mit
Ablauf der Verjahrungsfrist darf der Schuldner lediglich die geschuldete Leis-
tung verweigern und erhalt die Méglichkeit, durch Erhebung der Verjahrungs-
einrede (8 214 Abs. 1 BGB) die Durchsetzbarkeit des gegen ihn gerichteten
Anspruchs zu verhindern. In der hier zu entscheidenden Fallkonstellation hatte
die Erhebung der Verjahrungseinrede jedoch zur Folge, dass der Vermieter an-

421 BGH v. 22.2.2018 - VIl ZR 253/16, NJW 2018, 2056 Rz. 25.
422 BGH v. 19.12.2018 — XIl ZR 5/18, NZM 2019, 143.
423 Staudinger/Peters/Jacoby, [2014], § 214 BGB Rz. 36.
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schlieBend keine Mdglichkeit mehr hatte, die Fortsetzung des vertragswidrigen
Gebrauchs der Mietsache zu verhindern. Inm bliebe lediglich die Mdéglichkeit,
den Mietvertrag nach § 543 Abs. 2 Nr. 2 BGB aul3erordentlich zu kiindigen, wo-
bei hierfiur eine erhebliche Gefahrdung der Mietsache sowie der Rechte des
Vermieters hinzutreten mussten. Will der Vermieter aber am Vertrag festhalten,
misste er die vertragswidrige Nutzung durch den Mieter bis zur Beendigung
des Mietverhaltnisses dulden. Der Mieter ware somit durch die Erhebung der
Verjahrungseinrede nicht nur vor seiner Inanspruchnahme geschuitzt, sondern
er hatte es in der Hand, nur durch Zeitablauf und Erhebung der Verjahrungsein-
rede das Mietverhéltnis inhaltlich umzugestalten, etwa - wie im vorliegenden
Fall - von der gewerblichen Nutzung zur Wohnnutzung. Dies ist nicht Sinn und
Zweck der Verjahrungsvorschriften4?4,

8.2 Verjdhrungsbeginn durch Annahmeverzug des Vermie-
ters?

Ersatzanspriiche des Vermieters wegen Veranderungen oder Verschlechterun-
gen der Mietsache verjahren in sechs Monaten. Die Verjahrung beginnt mit dem
Zeitpunkt, in dem er die Mietsache zurtickerhalt (8§ 548 Abs. 1 Satz 1 und 2
BGB).

Nach der Rechtsprechung des BGH setzt der Rickerhalt i.S. dieser Vorschrift
grundsatzlich eine Anderung der Besitzverhaltnisse zugunsten des Vermieters
voraus, weil er erst durch die unmittelbare Sachherrschaft in die Lage versetzt
wird, sich ungestort ein umfassendes Bild von etwaigen Veranderungen oder
Verschlechterungen der Sache zu machen. Zum anderen ist erforderlich, dass
der Mieter den Besitz vollstandig und unzweideutig aufgibt. Dass der Vermie-
ter/Verpachter (voriibergehend) die Mdglichkeit erhalt, wahrend des (auch nur
mittelbaren) Besitzes des Mieters die Mietrdume besichtigen zu lassen, genlgt
nicht#2°,

Unter Anwendung dieser Grundsatze hat die Verjahrung der von dem Vermieter
erhobenen Anspriiche erst mit dem Ablauf des 8. Februar 2013 begonnen und
ist der Verjahrungsablauf durch die vor Ablauf von sechs Monaten erfolgte Kla-

424 ygl. Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., § 548 BGB Rz. 64 m.w.N.
425 BGH v. 19.11.2003 - XII ZR 68/00, NZM 2004, 98 (99) m.w.N.; BGH v. 14.5.1986 — VIII ZR
99/85, NJW 1986, 2103, 2104; BGH v. 23.10.2013 - VIl ZR 402/12, NJW 2014, 684 m.w.N.
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geerhebung gehemmt worden#?®. Denn der Vermieter hat die unmittelbare
Sachherrschaft Uber das Mietobjekt erst am 8. Februar 2013 durch férmliche
Ruckgabe und Aushandigung der SchlieBmittel zuriickerhalten. Zuvor hatte der
Mieter den Besitz noch nicht vollstandig und unzweideutig zugunsten des Ver-
mieters aufgegeben.

Daran andert auch das Schreiben des Vermieters vom 9. November 2012
nichts. Der Vermieter muss sich nicht aufgrund dieses Schreibens so behan-
deln lassen, als habe er die Mietsache bereits zu dem Zeitpunkt zurlickerhalten.
In Rechtsprechung und Literatur werden unterschiedliche Auffassungen dazu
vertreten, unter welchen Voraussetzungen der Lauf der Verjahrungsfrist nach §
548 Abs. 1 BGB beginnt, wenn der Mieter dem Vermieter anbietet, die Mietsa-
che zuriickzuerhalten, dieser sie jedoch nicht zuriicknimmt. Nach einer Auffas-
sung sind die Bestimmungen Uber den Annahmeverzug heranzuziehen mit der
Folge, dass der Lauf der Verjahrungsfrist des § 548 Abs. 1 BGB ausgeldst wer-
de, sobald der Mieter die erfillungstaugliche Riickgabe der gerdumten Mietsa-
che anbiete*?”. Nach anderer Auffassung bleibt der Annahmeverzug mit der
Rucknahme der Mietsache ohne Einfluss auf den Beginn der Verjahrung nach 8
548 Abs. 1 BGB; vielmehr kdnne nur die tatséchliche Besitzaufgabe durch den
Mieter (z.B. durch Schlisseleinwurf bei dem Vermieter) den Lauf der Verjéh-
rungsfrist auslosen, weil erst dadurch der Vermieter die Moglichkeit der unge-
storten Untersuchung der Mietsache erhalte, von der der Beginn der Verjih-
rungsfrist abhange?*?8. SchlielRlich wird vertreten, dass es - unabhangig vom
Vorliegen eines Annahmeverzugs - der Erlangung der unmittelbaren Sachherr-
schaft durch den Vermieter gleichstehe, wenn dieser sich selbst der Moglichkeit
begebe, die unmittelbare Sachherrschaft auszuiiben, etwa indem er ein Ange-
bot des Mieters auf Ubergabe der Schliissel zuriickweist42°,

Die Beantwortung dieser Frage hat der BGH bislang offengelassen*3® und es
bedarf auch hier keiner Entscheidung*3!. Denn es fehlt nicht nur an einer voll-

426 BGH v. 27.2.2019 — XIl ZR 63/18, MDR 2019, 600 = GE 2019, 657.

427 so etwa OLG Brandenburg v. 19.6.2018 — 3 U 72/17, ZMR 2019, 18 = MietRB 2018, 325;
KG, ZMR 2005, 455 f., Lindner-Figura/Oprée/Stellmann/Fuerst, Geschaftsraummiete 4. Aufl.
Kap. 17 Rn. 51

428 Witt, NZM 2012, 545 (548); Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., § 548 BGB Rz. 42.

429 Weitemeyer in Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, § 548 BGB Rz.
22.

430 BGH v. 12.10.2011 - VIl ZR 8/11, NJW 2012, 144 Rz. 17.
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standigen und endgultigen tatsachlichen Besitzaufgabe durch den Mieter vor
dem 8. Februar 2013, sondern dieser hat auch kein dahin gehendes tatsachli-
ches oder wortliches Angebot gemacht. Mit Schreiben vom 9. November 2012
hat der Mieter keinen Riickerhalt der Mietsache i.S.d. § 548 BGB angeboten.
Zwar ist darin die "Riuckgabe der Mietrdume ab sofort" als angeboten bezeich-
net. Damit war jedoch, wie sich aus dem weiteren Inhalt des Schreibens ergibt,
nicht eine vorbehaltlose Besitzaufgabe zugunsten des Vermieters gemeint.
Vielmehr begehrte der Mieter eine ndhere Abstimmung mit dem Vermieter ins-
besondere bezlglich der gemal 8 16 MV bestehenden Interessenlagen, was
sich einerseits auf die Renovierungspflicht oder ersatzweise Geldzahlung nach
8 16 Abs. 1 MV bezog, andererseits auf die EntschlieBung des Vermieters hin-
sichtlich des Entfernens der Einbauten oder deren Verbleib gegen Zeitwerter-
stattung gemaf § 16 Abs. 2 MV. Dem Schreiben vom 9. November 2012 kann
nicht entnommen werden, dass der Mieter die Sachherrschaft tber das Objekt
bereits vor der Klarung dieser Fragen vollstédndig und endgtiltig aufgeben wollte.

Auch am 14. Dezember 2012 hat der Vermieter die Mietsache nicht i.S.d. § 548
Abs. 1 BGB zurtckerhalten. Zwar hat an dem Tag eine gemeinsame Besichti-
gung stattgefunden, die in eine nachfolgende Besprechung am 18. Dezember
2012, eine EntschlieBung des Vermieters und Aufforderung zur Durchfiihrung
von Arbeiten vom 14. Januar 2013 sowie deren anschlieRende Vornahme durch
den Mieter bis zum 8. Februar 2013 mundete. Wé&hrend der gesamten Zeit war
jedoch der Vermieter nicht im ungestdrten Besitz der Mietsache, sondern die-
sen hatte noch der Mieter.

Den Besitz hatte er auch zwischenzeitlich bis zur Ubergabe am 8. Februar 2013
nicht vollstandig aufgegeben und den Vermieter zu keinem Zeitpunkt einen Al-
leinbesitz erlangt, der ihr ermdglicht hatte, sich ungestort ein umfassendes Bild
von etwaigen Veranderungen oder Verschlechterungen der Mietsache zu ma-
chen.

431 BGH v. 27.2.2019 — XII ZR 63/18, MDR 2019, 600 = GE 2019, 657.
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9  Schriftform
9.1 Optionsausitbung

Mit der Bestellung eines Zwangsverwalters durch das Vollstreckungsgericht (8
150 Abs. 1 ZVG) wird dem Schuldner die Verwaltung und Benutzung seines
Grundstiicks entzogen (8 148 Abs. 2 ZVG) und dem Zwangsverwalter zur Aus-
Ubung Ubertragen. Dieser hat die Rechte des Schuldners im Rahmen der ihm
nach § 152 ZVG obliegenden Aufgaben wahrzunehmen, wobei ein Mietvertrag
gemal § 152 Abs. 2 ZVG auch dem Zwangsverwalter gegentber wirksam ist,
wenn das Grundstiick - wie hier - dem Mieter vor der Beschlagnahme (8§ 20
ZVG) Uberlassen war*®2, Der Zwangsverwalter ist dann einerseits berechtigt,
alle Vermieterrechte aus diesem ihm gegenuber wirksamen Mietvertrag geltend
zu machen, etwa den Mietvertrag wegen Zahlungsverzugs des Mieters nach 8§
543 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB fristlos zu kundigen und von dem Mieter die Ruck-
gabe der Mietsache nach Beendigung des Mietverhaltnisses zu verlangen33
oder auch den Vertrag zu andern“34, Andererseits ist er auch fir einseitige, den
Vertrag betreffende Willenserklarungen des Mieters wie etwa dessen Kuindi-
gung allein empfangszustandig*®®. Eine Verlangerungsoption ist wahrend der
Zwangsverwaltung daher ihm gegeniber auszuiben.

Die Wirksamkeit der Optionsausibung scheitert nicht an dem in § 30 des Miet-
vertrags enthaltenen Schriftformerfordernis*3®. Dieses bezieht sich auf Ande-
rungen und Erganzungen des Vertrags und schreibt fir diese die "schriftliche
Vertragsform" vor. Um eine solche vertragliche Anderung oder Erganzung geht
es hier jedoch nicht. Vielmehr hat die Beklagte von dem ihr vertraglich einge-
raumten Gestaltungsrecht*¥” Gebrauch gemacht, die Vertragslaufzeit zu verlan-
gern. Diese Willenserklarung kann wegen ihrer notwendigen Einseitigkeit von
vorneherein nicht der "Vertragsform" entsprechen. Folgerichtig enthalt die das
Optionsrecht regelnde spezielle Vertragsbestimmung auch keinerlei Formerfor-
dernisse.

432 ygl. BGH v. 18.12.2015 - V ZR 191/14, NJW 2016, 1242 Rz. 9; BGH v. 20.5.1992 - XIl ZR
77/91, NJW 1992, 3041.

433 BGH v. 18.12.2015 - V ZR 191/14, NJW 2016, 1242 Rz. 20 m.w.N.

434 ygl. BGH v. 20.5.1992 - XIl ZR 77/91, NJW 1992, 3041.

435 ygl. BGH v. 9.3.2005 - VIII ZR 330/03, NZM 2005, 596 (597).

4% BGH V. 21.11.2018 — XIl ZR 78/17, MDR 2019, 151 = WuM 2019, 81.

437 vgl. BGH, BGHZ 203, 148 = NJW 2015, 402 Rz. 21 m.w.N.
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Dass die Verlangerungsoption durch ein nicht unterschriebenes Computerfax
ausgeubt worden ist, stellt auch keinen Verstol3 gegen die Schriftform des 8§
550 BGB dar“*38. Die durch die Optionsaustibung bewirkte Vertragslaufzeit bis
zum Ablauf des 31. Januar 2025 bindet mithin die Vertragsparteien und damit
gemal 8 57 ZVG iVm 8 566 Abs. 1 BGB auch die Klagerin als Ersteherin, so
dass eine vorzeitige ordentliche Kiindigung (vorbehaltlich einer Kiindigung nach
den Voraussetzungen des § 57 a ZVG) ausscheidet.

Bei der Regelung in § 550 BGB geht es nicht um die Wirksamkeit mietvertragli-
cher Vereinbarungen, sondern allein darum, wie lange die Mietvertragsparteien
an diese - ihre Wirksamkeit vorausgesetzt - gebunden sind, ohne sich vom Ver-
trag losen zu konnen*®®. Daher berthrt die Frage, ob die Ausiibung einer Ver-
langerungsoption dem Schriftformerfordernis des § 550 BGB unterfallt, auch
nicht die Wirksamkeit der erfolgten Laufzeitverlangerung. Sie kann vielmehr nur
Bedeutung daftir erlangen, ob eine Vertragspartei trotz des wirksam herbeige-
fuhrten neuen Vertragsendes schon vorzeitig den Vertrag durch ordentliche
Kindigung beenden kann. Mithin ist das seinem Wortlaut nach allein auf die
Frage der Wirksamkeit der Optionsausiibung gerichtete Feststellungsbegehren
der Klagerin dahin auszulegen, dass der Mietvertrag nicht trotz der von der Kla-
gerin mit Schreiben vom 21. September 2015 erklarten Kundigung bis zum 31.
Januar 2025 fortbesteht.

Die Austbung einer Verlangerungsoption ist nicht schriftformbedurftig i.S.d. §
550 Satz 1 BGB*%0.

Eine Option, die einer oder beiden Parteien das Recht einraumt, das bestehen-
de Mietverhaltnis durch einseitige Erklarung um eine bestimmte Zeit zu verlan-
gern, ist ein schon im Ausgangsvertrag eingeraumtes Gestaltungsrecht#4!, So-
fern die Jahresgrenze des 8 550 S. 2 BGB uberschritten wird, bedarf schon die
Vereinbarung eines Optionsrechts der Schriftftorm des § 550 BGB, um nicht

438 BGH V. 21.11.2018 — XII ZR 78/17, MDR 2019, 151 = WuM 2019, 81.

439 ygl. BGH v. 7.3.2018 - XIl ZR 129/16, NJW 2018, 1540 Rz. 19 ff. m.w.N.

440 BGH v. 11.4.2018 - XII ZR 43/17, NZM 2018, 515 Rz. 20; BGH v. 5.2.2014 - Xl ZR 65/13 -
NJW 2014, 1300 Rz. 28 f.

441 BGHZ 203, 148 = NJW 2015, 402 Rz. 21.
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laufzeitschéadlich zu sein?4?. Dem genlgt die in 8 2 der Sondervereinbarung ge-
troffene vertragliche Regelung.

Entgegen einer von Teilen der Literatur und friherer obergerichtlicher Recht-
sprechung vertretenen Auffassung*#® unterfallt die Austibung einer Verlange-
rungsoption selbst hingegen nicht § 550 BGB**4. Die Vorschrift des § 550 BGB
greift nicht ein, wenn einer Partei bereits im Mietvertrag die Moéglichkeit einge-
raumt ist, durch einseitige Willenserklarung eine Anderung der Vertragswirkun-
gen herbeizufiuihren, und sie dann von dieser Mdglichkeit Gebrauch macht. In
diesem Fall muss sich allein die ursprungliche vertragliche Bestimmung am
Schrifttormerfordernis des 8§ 550 Satz 1 BGB messen lassen, wohingegen die
Ausiibung des Anderungsrechts nicht laufzeitschadlich im Sinne des § 550
BGB sein kann**®, Der BGH hat dies etwa fir das Recht auf Nebenkostenan-
passung durch einseitige Erklarung*4® oder auf das dem Vermieter gewahrte
Leistungsbestimmungsrecht, welchen von mehreren Parkplatzen er dem Mieter
zuweist**’, entschieden.

Ebenso verhalt es sich fiir die Austibung einer Verlangerungsoption. Durch sie
kommt kein neuer Vertrag zustande. Vielmehr wirkt sie unmittelbar auf das be-
stehende Mietverhdltnis ein, indem sie mit ihrer Gestaltungswirkung lediglich
die urspriinglich vereinbarte Vertragslaufzeit &ndert und ihr einen neuen Zeitab-
schnitt hinzufligt**8. Dabei handelt es sich nicht etwa um die Annahme eines im
Ursprungsvertrag bereits enthaltenen Angebots des Vermieters auf Vertrags-

442 ygl. BGH v. 24.6.1987 - VIl ZR 225/86, NJW-RR 1987, 1227 (1228

443 vgl. etwa OLG KolIn, ZMR 2013, 884 (885) und NZM 2006, 464; OLG Frankfurt, NZM 1998,
1006; BeckOGK/Dittert, § 550 BGB Rz. 107 ff.; Dittert, jurisPR-MietR 18/2013 Anm. 6;
Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 13. Aufl. § 550 BGB Rz. 12; Z6ll in Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschéaftsraummiete, 4. Aufl.,, Kap. 9 Rz. 26; wohl auch Hanne-
mann in Hannemann/Wiegner, Minchner Anwaltshandbuch Mietrecht, 4. Aufl. § 47 Rz. 5.

444 ebenso etwa OLG Dresden, NZM 2017, 442 (444); KG v. 23.10.2017 - 8 U 91/17, juris Rz.
35; Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., 8 550 BGB Rz. 51a; Erman/Lutzenkirchen, 15. Aufl.,
§ 550 BGB Rz. 20; Ettl in Spielbauer/Schneider, Mietrecht, 2. Aufl., § 550 BGB Rz. 10;
Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer/Schweitzer, Gewerberaummiete, § 550 BGB Rz. 8
und 66; Guhling, NZM 2014, 529 (533); Krenek in Spielbauer/Schneider, Mietrecht, 2. Aufl.,
§ 542 BGB Rz. 58; MunchKommBGB/H&aublein, 7. Aufl., § 535 BGB Rz. 27; Pa-
landt/Weidenkaff, 77. Aufl., § 550 BGB Rz. 4.

445 BGH v. 11.4.2018 - XII ZR 43/17, NZM 2018, 515 Rz. 20.

446 BGH v. 5.2.2014 - XII ZR 65/13, NJW 2014, 1300 Rz. 27 ff.

447 BGH v. 23.1.2013 - XII ZR 35/11, NJW 2013, 1082 Rz. 16.

448 BGHZ 203, 148 = NJW 2015, 402 Rz. 21.
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verlangerung®*® und damit um eine neue vertragliche Vereinbarung, sondern
um die Wahrnehmung von zuvor vertraglich eingerdumter Rechtsgestaltungs-
macht**°. Die Optionsausiibung selbst ist daher kein von & 550 BGB erfasster
Vertragsschluss.

Die § 550 BGB zugrunde liegenden Gesetzeszwecke gebieten nichts ande-
res#s!,

Die von 8 550 BGB geforderte Beurkundung dient in erster Linie dem Informati-
onsbedirfnis und damit dem Schutz des in den Vertrag gemafl 8§ 566 Abs. 1
BGB eintretenden Erwerbers. Diesem soll durch die Schriftform ermdglicht wer-
den, sich von Umfang und Inhalt der auf ihn Ubergehenden Rechte und Pflich-
ten zuverlassig zu unterrichten. Zusatzlich bezweckt die Schriftform des § 550
BGB, die Beweisbarkeit langfristiger Abreden sicherzustellen und als Uberei-
lungsschutz die Vertragsparteien vor der unbedachten Eingehung langfristiger
Bindungen zu warnen%2,

Dem wird es vollauf gerecht, zwar die Vereinbarung des Optionsrechts, nicht
aber dessen Ausubung als schriftftormbedurftig anzusehen. Mit Blick auf den
Erwerberschutz gibt es zahlreiche Fallgestaltungen, in denen § 550 BGB den
Zweck, dem Erwerber Klarheit Gber die Bedingungen eines langfristigen Miet-
vertrags zu verschaffen, nicht umfassend gewahrleisten kann. Dies gilt unter
anderem fur die einem Grundstiickserwerber wichtige Kenntnis, bis zu welchem
Zeitpunkt ein langfristiges Mietverhaltnis besteht. Enthéalt die Mietvertragsur-
kunde eine Verlangerungsoption zu Gunsten des Mieters, kann der Grund-
stuckserwerber der Urkunde zwar nicht entnehmen, ob die Option vor dem Ei-
gentumserwerb ausgetbt wurde, so dass zundchst Ungewissheit dariber be-
stehen kann, ob das Mietverhaltnis bald endet oder gegebenenfalls noch jahre-
lang fortbestehen wird. Dann ist der Erwerber aber durch die aus der Urkunde
ersichtliche Option hinreichend gewarnt, so dass es ihm zuzumuten ist, sich bei

449 50 aber Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 13. Aufl., 8 550 BGB Rz. 12.

450 ygl. BGHZ 203, 148 = NJW 2015, 402 Rz. 21.

451 BGH V. 21.11.2018 — Xl ZR 78/17, MDR 2019, 151 = WuM 2019, 81; a.A. etwa
BeckOGK/Dittert, [Stand: 1. Oktober 2018], § 550 BGB Rz. 107 ff.

452 BGH V. 21.11.2018 — Xl ZR 78/17, MDR 2019, 151 = WuM 2019, 81; BGH v. 7.3.2018 - XII
ZR 129/16, NJW 2018, 1540 Rz. 21 m.w.N.
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dem Verkaufer oder dem Vermieter hiertiber zu erkundigen3. Insofern liegt es
anders als bei Fallgestaltungen, in denen sich aus dem schriftlichen Vertrag
gerade kein Anlass fir eine Nachfrage bei den bisherigen Vertragsparteien zu
nicht schriftlich niedergelegten Vertragsbedingungen ergibt#>4.

9.2 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 § 126 BGB erklart werden
und in dieser Form dem anderen Vertragspartner zugehen>. 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 gentgt 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 8§ 126 Abs. 2 Satz 2 BGB entsprechenden Vertragsschluss nicht
ausreicht*7,

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
Schriftformerfordernisses des 8 550 Satz 1 BGB fiir Mietvertrage mit einer
Laufzeit von mehr als einem Jahr entgegen?2,

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 Mdglichkeit des 8 126 Abs. 2 Satz 2 BGB, wonach es genugt,
wenn Uber den Vertrag mehrere gleichlautende Urkunden aufgenommen wer-

453 ygl. etwa BGH v. 5.2.2014 - XIl ZR 65/13, NJW 2014, 1300 Rz. 28 m.w.N.; BGHZ 200, 98 =
NJW 2014, 1087 Rz. 26 m.w.N.

454 dies verkennend Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 13. Aufl., § 550 BGB Rz. 12.

455 BGH v. 17.6.2015 - XIl ZR 98/13, NJW 2015, 2648 Rz. 30.

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

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

458 BGH v. 7.3.2018 — XIl ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.
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den und jede Partei die fur die andere Partei bestimmte Urkunde unterzeich-
net4%9,

Nach der Rechtsprechung des BGH reicht die Einhaltung der blof3en Schrift-
lichkeit der Erklarungen (sog. auf3ere Form) zur Wahrung der Schriftform des §
550 BGB aus. Ein Mietvertrag gentigt danach auch dann der Schriftform des 8
550 BGB, wenn er inhaltsgleich mit den in der duf3eren Form des § 126 BGB
niedergelegten Vertragsbedingungen nur muindlich oder konkludent abge-
schlossen worden ist. Die Auslegung von 8 550 BGB fuhrt unter Bericksichti-
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. 8§ 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 Ubergehenden Rechte und Pflichten zuverlassig zu
unterrichten. Diesen Schutzzweck erfillt selbst eine nur der auf3eren 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 tber 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 auf3eren
Form erflillt#6°.

Mit Blick hierauf ist fir die Einhaltung der Schriftform des § 550 Satz 1 BGB
ausreichend, wenn die Vertragsparteien gleichlautende Vertragsurkunden un-
terzeichnen. Eines Zugangs dieser Urkunden beim jeweiligen Vertragspartner
bedarf es hingegen nicht*6,

459 ygl. BGH v. 7.5.2008 - Xll ZR 69/06, BGHZ 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 34; BGH v.
18.10.2000 - XIl ZR 179/98, NJW 2001, 221 (222).

460 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.

461 BGH v. 7.3.2018 — XII ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.
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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 missten die gleichlautenden Urkunden in den
Besitz des jeweiligen Vertragspartners gelangt sein. Denn er lasst unbertck-
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.

Demgegeniber 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*62, Da es allein auf die duRe-
re Form ankommt, ist nur die Existenz der die vertraglichen Regelungen doku-
mentierenden und unterzeichneten Urkunde entscheidend. Im Fall des 8 126
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 Formgemafheit des Miet-
vertrags noch existieren64,

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*%°>. Der mit der Beurkundung in ers-

462 BGH v. 7.3.2018 — XII ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.
463 ygl. BGH v. 14.7.2004 - XIl ZR 68/02, BGHZ 160, 97 = NJW 2004, 2962 (2963).
464 vgl. BGH v. . 7.5.2008 - XIl ZR 69/06, BGH 176, 301 = NJW 2008, 2178 Rz. 23.
465 BGH v. 7.3.2018 — XII ZR 129/16, ZMR 2018, 578 = NZM 2018, 397.
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ter Linie beabsichtigte Erwerberschutz kann sowohl mittels einer von beiden
Vertragsparteien unterzeichneten Urkunde gewébhrleistet 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
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 groRere 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 8 550 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 kénnen 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.

10 Vermieterwechsel
10.1 VerdulBerung eines Mieteigentumsanteils

Nach der Ubereinstimmenden Erledigterklarung der Parteien waren die Kosten
des Rechtsstreits gemald § 91a Abs. 1 Satz 1 ZPO der Klagerin aufzuerlegen.
Denn die Klagerin ware bei Fortfihrung des Rechtsstreits voraussichtlich in der
Sache unterlegen, weil das Mietverhéltnis durch die allein von ihr ausgespro-
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chene Kindigung vom 18. Februar 2016 nicht wirksam beendet worden ist und
ihr deshalb der von ihr geltend gemachte Anspruch auf R&umung und Heraus-
gabe der Wohnung nicht zustand. Die Kindigung héatte vielmehr auch von dem
friheren Ehemann der Klagerin erklart werden missen, der die Wohnung zu-
sammen mit ihr an den Beklagten zu 1 vermietet hatte. Die vom Beschwerdege-
richt vorgenommene analoge Anwendung des 8§ 566 Abs. 1 BGB kommt in der
vorliegenden Konstellation, dass einer von zwei Miteigentiimern, die eine Woh-
nung vermietet haben, spater Alleineigentimer wird, nicht in Betracht.

Gemal 8 566 Abs. 1 BGB tritt bei einer VerdufRerung des vermieteten Wohn-
raums nach der Uberlassung an den Mieter von dem Vermieter an einen Dritten
der Erwerber anstelle des Vermieters in die sich wéahrend der Dauer seines Ei-
gentums aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und Pflichten ein. Nach
dem Wortlaut des § 566 Abs. 1 BGB muss die Veraul3erung an einen Dritten
erfolgen, das heil3t, der verduRernde Eigentimer und der Erwerber missen
personenverschieden sein, der Erwerber darf bis zum Erwerb nicht Vermieter
gewesen sein*®®. Eine direkte Anwendung des § 566 BGB kommt damit, nicht in
Betracht.

Eine Analogie ist zulassig, wenn das Gesetz eine planwidrige Regelungslicke
aufweist und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht soweit mit
dem Tatbestand, den der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist, dass an-
genommen werden kann, der Gesetzgeber wére bei einer Interessenabwagung,
bei der er sich von den gleichen Grundsatzen hatte leiten lassen wie bei dem
Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwéagungs-
ergebnis gekommen. Die Licke muss sich also aus einem unbeabsichtigten
Abweichen des Gesetzgebers von seinem - dem konkreten Gesetzgebungsvor-
haben zugrundeliegenden - Regelungsplan ergeben#¢’. Dies ist hier jedoch
nicht der Fall468.

Sinn und Zweck des 8§ 566 BGB ist der Schutz des Mieters vor einem Verlust
des Besitzes an der Wohnung gegeniber einem neuem Erwerber im Falle der
VerauRerung der Mietsache*®®. Dieser Schutzzweck ist von vornherein nicht

466 vgl. BGH v. 6.7.1994 - VIIl ARZ 2/94, BGHZ 126, 357 (363 f.).

467 st. Rspr.; siehe nur BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR 232/15, BGHZ 213, 136 Rz. 33 m.w.N.
468 BGH v. 9.1.2019 — VIl ZB 26/17, MDR 2019, 341 = NZM 2019, 208 = GE 2019, 249.
469 BGH v. 12.7.2017 - Xll ZR 26/16, NZM 2017, 847 Rz. 29 m.w.N.
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bertihrt, wenn einer von zwei vermietenden Miteigentimern seinen Eigen-
tumsanteil auf den anderen Ubertragt, so dass dieser Alleineigentimer der
Mietsache wird. Denn der nunmehrige Alleineigentimer ist (weiter) an den
Mietvertrag gebunden und ein Verlust des Besitzes auf Seiten des Mieters in-
folge des VerauRRerungsvorgangs ist somit nicht zu besorgen. Damit scheidet
eine analoge Anwendung des § 566 BGB auf einen solchen Fall aus.

Soweit in der vom Berufungsgericht herangezogenen Kommentarstelle allge-
meine Erwagungen dazu angestellt werden, es sei auch im Hinblick auf mogli-
che weitere Verauf3erungsvorgange "praktikabler, das Ausscheiden des verau-
Rernden Miteigentiimers aus der Vermieterstellung sogleich zu vollziehen"47°,
ergibt sich daraus offensichtlich keine tragfahige Grundlage fir eine Analogie.

11 Kaution
11.1 Kautionsriickzahlung

Nach dem Ende des Mietverhaltnisses hat sich der Vermieter innerhalb ange-
messener, nicht allgemein bestimmbarer Frist*’! gegeniiber dem Mieter zu er-
klaren, ob und (gegebenenfalls) welche aus dem beendeten Mietverhaltnis
stammenden Anspriche er gegen diesen erhebt. Mit einer solchen Erklarung
wird die Mietsicherheit abgerechnet, da der Vermieter damit deutlich macht, ob
und (gegebenenfalls) in Bezug auf welche Forderungen er ein Verwertungsinte-
resse an der gewahrten Mietsicherheit hat.

Da das Burgerliche Gesetzbuch in den mietrechtlichen Bestimmungen die Art
und Weise der Abrechnung nicht vorgibt, kann die Abrechnung des Vermieters
ausdrucklich oder konkludent erfolgen. So kann der Vermieter die Kaution in
einer den Vorgaben des 8§ 259 BGB genligenden Weise dergestalt (ausdrtick-
lich) abrechnen, dass er samtliche ihm - seiner Auffassung nach - zustehenden
Forderungen im Einzelnen bezeichnet und der Kautionsriickzahlungsforderung
gegenuberstellt.

470 so Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., 8 566 BGB Rz. 77; dagegen zutreffend
MunchKommBGB/H&ublein, 7. Aufl., § 566 Rz. 22.

471 ygl. hierzu BGH v. 18.1.2006 - VIII ZR 71/05, NJW 2006, 1422 Rn. 9 f.; BGH v. 1.7.1987 -
VIII ARZ 2/87, BGHZ 101, 244 (250 f.).
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Darlber hinaus kann die Abrechnung auch durch schliussiges Verhalten des
Vermieters wirksam vorgenommen werden. So hat es der BGH bereits in der
Vergangenheit im Falle einer zu Mietbeginn gewahrten Barkaution als konklu-
dente Abrechnung angesehen, wenn der Vermieter mit einer oder mehreren
eigenen, aus dem beendeten Mietverhaltnis stammenden Forderungen gegen
den Kautionsriickzahlungsanspruch des Mieters aufrechnet*’?. Eine konkluden-
te Abrechnung liegt aber auch dann vor, wenn der Vermieter die ihm (seiner
Auffassung nach) zustehenden Forderungen aus dem beendeten Mietverhaltnis
gegen den Mieter klageweise geltend macht, ohne durch einen Vorbehalt
kenntlich zu machen, dass noch mit der Geltendmachung weiterer Forderungen
zu rechnen ist. Denn auch hiermit bringt der Vermieter - flr den Mieter erkenn-
bar - zum Ausdruck, dass sich sein Verwertungsinteresse auf die in der Forde-
rungsaufstellung bezeichneten beziehungsweise auf die aufgerechneten oder
klageweise geltend gemachten Forderungen beschrankt*’3,

Eine gewdahrte Barkaution wird mit dem Zugang der Abrechnung beim Mieter
zur Rickzahlung fallig. Denn mit der Abrechnung der Barkaution nach Beendi-
gung des Mietverhaltnisses wird ein Stadium erreicht, in dem sich der Vermieter
- ohne weitere Schritte ergreifen zu miussen - wegen seiner nunmehr bestimm-
ten und bezifferten Anspriche aus der Barkaution befriedigen kann, etwa durch
Aufrechnung seiner Forderungen gegen die Forderung des Mieters auf Ruck-
zahlung der Kaution.

Dies gilt, wie der BGH in Ubereinstimmung mit der in der Rechtsprechung der
Instanzgerichte und der mietrechtlichen Literatur Gberwiegend vertretenen Auf-
fassung nunmehr entscheidet, auch fir streitige Forderungen des Vermie-
ters*’4. Ein solches Vorgehen - Verwertung der Barkaution auch fiir Forderun-
gen, die weder unstreitig noch rechtskraftig festgestellt sind - entspricht auch

472 BGH v. 11.4.1984 - VIII ZR 315/82, NJW 1985, 267 unter Il 2.

473 BGH v. 24.7.2019 — VIII ZR 141/17, GE 2019, 1105.

474 noch offen gelassen: BGH v. 7.5.2014 - VIIl ZR 234/13, NJW 2014, 2496 Rz. 13; Schmidt-
Futterer/Blank, Mietrecht, 13. Aufl., § 551 BGB Rz. 100; BeckOK-Mietrecht/Lutz, Stand 1.
Juni 2018, § 551 BGB Rz. 47; Schneider in Spielbauer/Schneider, Mietrecht, § 551 BGB Rz.
120; vgl. auch bereits BGH v. 1.7.1987 - VIIIl ARZ 2/87, BGHZ 101, 244 (251); OLG Karlsru-
he, NJW-RR 2009, 514; LG Hamburg, ZMR 2017, 164; a.A.: LG Berlin [67. Zivikammer],
NZM 2018, 285; LG Halle, NZM 2008, 685; LG Wuppertal, NJW-RR 2004, 1309; Staudin-
ger/Emmerich, Neubearb. 2018, § 551 BGB Rz. 31; ohne ndhere Begriindung auch Pa-
landt/Weidenkaff, 78. Aufl., vor 8 535 BGB Rz. 123.
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dem beiderseitigen Interesse von Vermieter und Mieter, das beendete Mietver-
haltnis - so schnell wie rechtlich und tatsachlich moglich - zu einem endgtiltigen
Abschluss zu bringen.

Schitzenswerte Interessen des Mieters werden hierdurch nicht berihrt. Denn
bestreitet der Mieter die zur Aufrechnung gestellten Vermieterforderungen, kann
er auf Ruckzahlung der Kaution klagen; in diesem Rechtsstreit wird geklart, ob
die Forderungen des Vermieters bestehen. Entsprechendes gilt, wenn der Ver-
mieter die Abrechnung durch Klageerhebung vornimmt. In beiden Féllen tragt
der Vermieter die Darlegungs- und Beweislast fir das Bestehen der von ihm
beanspruchten Forderungen. Auch der Umstand, dass der Mieter nach einem
Zugriff des Vermieters auf die Barkaution das Risiko der Insolvenz des Vermie-
ters tragt, vermag es nicht zu rechtfertigen, den Vermieter bei der Kautionsab-
rechnung auf unstreitige oder rechtskraftig festgestellte Forderungen zu verwei-
sen. Denn nach der Abrechnung der Kaution durch den Vermieter und der sich
daran anschlielBenden Verwertungsphase stehen sich Mieter und Vermieter
gegenuber wie jeder sonstige Sicherungsgeber seinem Sicherungsnehmer.

Macht der Vermieter allerdings von seiner Verwertungsbefugnis keinen Ge-
brauch, so dass der Kautionsriickzahlungsanspruch des Mieters nicht durch
eine Aufrechnung des Vermieters erlischt, kann der Mieter seinerseits mit dem
(falligen) Kautionsrtickzahlungsanspruch gegen die vom Vermieter erhobenen
Forderungen aufrechnen. Das Sicherungsbedurfnis des Vermieters gebietet es
gerade nicht, die Falligkeit der Forderung auf Rickzahlung einer Barkaution
noch Uber die Erteilung der Abrechnung hinauszuschieben. Denn mit der Ab-
rechnung hat der Vermieter gegentiber dem Mieter sein Verwertungsinteresse
auf die abgerechneten Forderungen beschrankt. Im Ubrigen hat er die Moglich-
keit, eine Aufrechnung bereits mit der Abrechnung zu erklaren und auf diese
Weise zu entscheiden, fur welche von gegebenenfalls mehreren Forderungen
die Kaution vorrangig verwertet werden soll. Erteilt er hingegen eine Abrech-
nung, ohne auf die Barkaution zuzugreifen, rechtfertigt sein Sicherungsbeduirf-
nis deren weiteren Einbehalt nicht, so dass nunmehr auch der Mieter aufrech-
nen darf4’.

475 BGH v. 24.7.2019 — VIIl ZR 141/17, GE 2019, 1105.
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11.2 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’6, Hiervon ausgehend halt ein formularmaBig vereinbarter Aus-
schluss der Verzinsung des Kautionsguthabens in einem im Jahr 1966 abge-
schlossenen Wohnraummietvertrag einer Inhaltskontrolle am MalRstab 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
des Mieters dar, weil der Vermieter zu dieser Zeit zu einer Verzinsung der Kau-
tion (noch) nicht verpflichtet war478.

Wie der VIII. Senat in dem Rechtsentscheid vom 8. Juli 198247° 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 erértert.
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-
drickliche Regelung zur Verzinslichkeit der Barkaution enthielt, dahingehend
ausgelegt, dass der Vermieter den Kautionsbetrag zu verzinsen hat*e0.

Der Gesetzgeber hat die Verzinslichkeit der Mietkaution erst im Jahr 1980 an-
geordnet, und auch dies zunachst nur fur den Teilbereich des sozialen Woh-
nungsbaus (8 9 Abs. 5 WoBIndG in der Fassung des Wohnungsbauanderungs-
gesetzes 1980 vom 20.2.198041). Fir nicht preisgebundenen Wohnraum wur-
de erstmals durch das Gesetz zur Erh6hung des Angebots an Mietwohnungen

476 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.

47T BGH v. 21.8.2018 — VIl ZR 92/17, WuM 2018, 752 = GE 2018, 1453.

478 BGH v. 21.8.2018 — VIII ZR 92/17, WuM 2018, 752 = GE 2018, 1453.

479 BGH v. 8.7.1982 — VIII ARZ 3/82, BGHZ 84, 345.

480 BGH v. 8.7.1982 — VIII ARZ 3/82, BGHZ 84, 345.

481 BGBI. | S. 159.
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vom 20.12.198248 eine Verzinsungspflicht fiir Mietkautionen in das Blrgerliche
Gesetzbuch eingefligt, die am 1.1.1983 in Kraft trat (§°550b Abs. 2 BGB aF*83).

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#4.

Art. 229 § 5 EGBGB hat an diesen Gegebenheiten nichts geandert. Nach Satz
1 dieser Uberleitungsvorschrift zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom
26.11.2001%% 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. Fir Dauer-
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 § 5 Satz 2
EGBGB). Dem geht jedoch die vom Gesetzgeber geschaffene spezielle Uber-
gangsregel des Art. 229 § 3 Abs. 8 EGBGB vor46.

Auch die Auslegung des Art. 229 § 3 Abs. 8 EGBGB gebietet, wie durch das
Urteil des Senats vom 11.3.20094¢" geklart ist, im vorliegenden Fall nicht die
Zulassung der Revision*8,

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 2001489 dem Vermieter die Pflicht auf, die Kaution des Mieters
verzinslich anzulegen, und stehen die Zinsen aus der Kaution gemald § 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.

482 BGBI. | S. 1912.

483 gsiehe BT-Drucks. 9/2079, S. 10 f.

484 BGH v. 21.8.2018 — VIl ZR 92/17, WuM 2018, 752 = GE 2018, 1453.

485 BGBI. | S. 3138.

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

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

488 BGH v. 21.8.2018 — VIIl ZR 92/17, WuM 2018, 752 = GE 2018, 1453.

489 BGBI. | S. 1149.
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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, wirksam4°2,

11.3 Burgschaft auf erstes Anfordern und Verjdhrung

Ein Rickforderungsrecht des Hauptschuldners aus der Sicherungsabrede be-
steht, wenn der Birgschaftsfall nicht eingetreten ist*®2. Dieser Anspruch kann
auch auf Bereicherungsrecht gestiitzt werden*®. Die Burgschaft auf erstes An-
fordern ist bis zum Abschluss des Nachprozesses Rechtsgrund fur das Behal-
tendurfen der Blrgenleistung. Verstol3t ein Glaubiger gegen die Sicherungsab-
rede, indem er den Blrgen in Anspruch nimmt, ohne dass ein Sicherungsfall
vorliegt, findet bei einer Burgschaft auf erstes Anfordern eine (vorlaufige) Ruck-
abwicklung nicht statt. Erst im Nachprozess lebt die Akzessorietat der Birg-
schaft wieder auf, so dass der Glaubiger nachtraglich so gestellt werden kann,
als hatte er die Leistung ohne Rechtsgrund erlangt. Der Blrge, der auf erstes
Anfordern sofort an den Glaubiger leisten muss, kann also die sich aus der Ak-
zessorietat ergebenden Einwendungen nachholen und die Leistung nach § 812
Abs. 1 BGB zuriickfordern94, Die Zahlungspflicht des Burgen entfallt nur in den
Fallen, in denen die missbrauchliche Ausnutzung der formellen Rechtsstellung
durch den begunstigten Glaubiger klar erkennbar ist. Zahlt der Birge auf erstes
Anfordern, erkennt er damit nicht die Hauptverbindlichkeit an. Die Zahlung auf
erstes Anfordern kann also nur als vorlaufiger Einwendungsausschluss ausge-
legt werden*%,

Unbenommen hiervon bleiben in diesem Fall aber Schadenersatzanspriiche
des Hauptschuldners gegen den Glaubiger wegen schuldhafter Verletzung von

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

491 g0 BT-Drucks. 14/4553, S. 77.

492 BGH v. 24.10.2002 - IX ZR 355/00, MDR 2003, 280 = NJW 2003, 352.

493 OLG Oldenburg v. 9.3.2017 — 11 U 104/17, MietRB 2018, 361; OLG Hamm v. 21.4.1994 - 21
U 215/93, MDR 1994, 1186 = NJW-RR 1994, 1073.

494 BGH v. 17.2.1989 — X| ZR 65/88, MDR 1989, 634 = NJW 1989, 1480; BGH v. 12.3.1984 — I
ZR 198/82, MDR 1984, 735 = NJW 1984, 2030.

495 BGH v. 17.2.1989 — XI ZR 65/88, MDR 1989, 634 = NJW 1989, 1480.
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Vertragspflichten*®®. Der Glaubiger, der in Erfillung der mit dem Hauptschuld-
ner getroffenen Vereinbarung eine Blrgschaft auf erstes Anfordern erhalten
hat, ist aufgrund der getroffenen Sicherungsabrede dem Hauptschuldner ge-
genuber erst und nur dann berechtigt, den Burgschaftsbetrag anzufordern,
wenn die gesicherte Forderung fallig ist und auch im Ubrigen einredefrei be-
steht. Hat der Glaubiger die Leistung erhalten, nach materiellem Blrgschafts-
recht jedoch zu Unrecht, steht nicht nur dem Buirgen, sondern auch dem Haupt-
schuldner nach Inhalt und Zweck der mit dem Glaubiger getroffenen Siche-
rungsabrede ein eigener originarer Ruckforderungsanspruch zu, der zunachst
auf Zahlung an den Blrgen gerichtet ist. Hat der Blirge jedoch im Wege des
Rickgriffs (8 774 Abs. 1 S. 1 BGB; 88 675, 670 BGB) schon vom Hauptschuld-
ner Erstattung seiner Aufwendungen erhalten, kann der Hauptschuldner in H6-
he der vertragswidrig angeforderten Blrgenleistungen Zahlung an sich verlan-
gen497,

Dies gilt auch fur verjahrte Forderungen®®®. Dem steht nach § 214 Abs. 2 S. 1
BGB, wonach das zur Befriedigung eines verjahrten Anspruchs Geleistete nicht
zuruickgefordert werden kann, auch wenn in Unkenntnis der Verjahrung geleis-
tet worden ist, nicht entgegen. Dies gilt nach 8§ 214 Abs. 2 S. 2 BGB gleicher-
mafen von einem vertragsmafRigen Anerkenntnis sowie einer Sicherheitsleis-
tung des Schuldners. § 214 Abs. 2 BGB ist bei Ruckforderungen von im Wege
der Burgschaft auf erstes Anfordern in Anspruch genommener Leistungen nicht
anwendbar*®. Denn bei Burgschaften auf erstes Anfordern konnen Einwen-
dungen gegen die materielle Berechtigung der Anspriche des Beglnstigten
grundsatzlich erst nach Zahlung durch Rickforderungsklage gegen den Be-
gunstigten geltend gemacht werden®>%,

496 Staudinger/Norbert Horn, (2012) Vorbem zu 88 765-778 BGB Rz. 38.

497 BGH v. 24.10.2002 - IX ZR 355/00, MDR 2003, 280 = NJW 2003, 352.

498 OLG Oldenburg v. 9.3.2017 — 11 U 104/17, MietRB 2018, 361; OLG Hamm v. 21.4.1994 - 21
U 215/93, MDR 1994, 1186 = NJW-RR 1994, 1073.

499 OLG Oldenburg v. 9.3.2017 — 11 U 104/17, MietRB 2018, 361 m.w.N.

500 BGH v. 17.2.1989 — XI ZR 65/88, MDR 1989, 634 = NJW 1989, 1480.
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12 Mieterh6hung
12.1 Mieterh6hung im Fernabsatzgeschaft

Zwar entspricht es allgemeiner, auch vom Gesetzgeber bei Neufassung des 8
312 BGB im Zuge des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom
20. September 2013%° aufgegriffener und in § 312 Abs. 4 BGB konkretisierter
Anschauung, dass auch Mietvertrage tuber Wohnraum zu den von einem Wider-
rufsrecht bei auR3erhalb von Geschaftsraumen (8§ 312b BGB) und im Fernabsatz
(8 312c BGB) geschlossenen Vertragen, die eine entgeltliche Leistung zum
Gegenstand haben, gehoren®%?, Soweit es auRerhalb von Geschéaftsraumen
geschlossene Vertrage (8 312b BGB) betrifft, steht zudem aulRer Frage, dass
das dabei bestehende Schutzbedirfnis des Mieters auch bei einem Abschluss
oder einer Anderung eines Wohnraummietvertrages gegeben sei kann>%,

Hingegen ist Frage, ob dem Mieter einer Wohnung bei einer einvernehmlichen
Mieterhéhung nach MalRgabe der 8§ 558a Abs. 1, § 558b Abs. 1 BGB ein Wider-
rufsrecht nach den Regelungen des Fernabsatzrechts zustehen kann, umstrit-
ten. und bislang héchstrichterlich nicht entschieden.

Teilweise wird die Anwendbarkeit des Fernabsatzrechts auf Mieterh6hungsver-
einbarungen nach § 558a Abs. 1, § 558b Abs. 1 BGB namentlich aufgrund des
weit gefassten Wortlauts des 8 312 Abs. 4 Satz 1 BGB uneingeschrankt bejaht.
Danach unterfielen alle Vereinbarungen der Vertragsparteien wahrend des lau-
fenden Mietverhaltnisses uber die Miethdhe dem Anwendungsbereich der 88
312 ff. BGB, sofern es sich um Verbrauchervertrage handele. Aus dem Zu-
sammenspiel der Satze 1 und 2 in 8 312 Abs. 4 BGB sowie aus den Gesetzes-
materialien ergebe sich, dass sowohl der erstmalige Abschluss eines Mietver-
trages (8 312 Abs. 4 Satz 2 BGB) als auch alle spateren Vereinbarungen im
Rahmen des Mietverhaltnisses von den Verbraucherschutzregelungen erfasst
werden sollten. In der Gesetzesbegriindung®®* sei zudem die Konstellation ei-

501 BGBI. | S. 3642.

502 BT-Drucks. 17/12637, S. 48.

503 BGH v. 17.5.2017 - VIII ZR 29/16, NJW 2017, 2823 Rz. 12, m.w.N. (zum Widerruf einer in
einer Haustursituation geschlossenen Modernisierungsvereinbarung).

504 BT-Drucks. 17/12637, S. 48.
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ner Mieterh6hung, die bei einem unangemeldeten Besuch des Vermieters beim
Mieter vereinbart werde, ausdriicklich als Anwendungsfall eines Widerrufs-
rechts genannt®®. Der Anwendbarkeit des Fernabsatzrechts stehe auch der
Sinn und Zweck der Vorschriften tber die Anpassung der Wohnraummiete an
die ortsuibliche Vergleichsmiete und tber den Verbraucherwiderruf nicht entge-
gen, denn diese Bestimmungen erganzten sich gegenseitig. Erstere sollten den
Mieter vor inhaltlich unangemessenen Mieterhdhungen bewahren, wahrend die
88 312 ff. BGB einen Schutz vor uniiberlegten beziehungsweise Ubereilten Ent-
scheidungen bezweckten und dem Verbraucher einen typisierten Schutz ge-
wahrten, den das Mieterh6hungsrecht nicht er6ffne®. Dem Vermieter entstin-
den auch keine Nachteile, wenn er den Mieter ordnungsgemalf’ tber das Wider-
rufsrecht informiere (8 312d Abs. 1 BGB, § 312 Abs. 3 Nr. 6, Art. 246a 8 1 Abs.
2, 3 EGBGB) und dieser es auslbe, denn in diesem Fall stehe der Vermieter
lediglich so, als sei von vornherein keine Zustimmung zu der verlangten Mieter-
héhung erklart worden; er kbnne daher gemafl § 557 Abs. 3, § 558 Abs. 1, §
558b Abs. 2 Satz 1, 2 BGB Klage auf Erteilung der Zustimmung erheben. So-
fern hingegen bei mangelnder oder unzureichender Widerrufsbelehrung die zu-
gunsten des Mieters geltende Widerrufsfrist (8 355 Abs. 2, § 356 Abs. 3 BGB)
die vom Vermieter zu beachtende Klagefrist des § 558b Abs. 2 Satz 2 BGB
Uberschreite, werde der Vermieter hierdurch nicht ungerechtfertigt benachteiligt,
weil er dies selbst zu verantworten habe®%.

Andere Stimmen im Schrifttum und auch in der Rechtsprechung verneinen mit
unterschiedlicher Begrindung ein Recht des Mieters, seine Zustimmungserkla-
rung zu einer an ihn herangetragenen Mieterh6hung nach § 558 Abs. 1, § 558a
Abs. 1 BGB nach MalRgabe des Fernabsatzrechts zu widerrufen.

Teilweise wird argumentiert, die Regelungen Uber die Zulassigkeit von Mieter-
hohungen im Vergleichsmietenverfahren der 88 558 ff. BGB seien im Verhéltnis
zu Vorschriften tber das Widerrufsrecht des Verbrauchers bei Fernabsatzver-

505 ygl. Hau, NZM 2015, 435 (439); Staudinger/J. Emmerich, Neubearb. 2018, § 557 BGB Rz.
41; BeckOK-BGB/Schiller, Stand: 1. August 2018, § 557 BGB Rz. 10, § 558a Rz. 3; jurisPK-
BGB/Junker, 8. Aufl., § 312 BGB Rz. 134; Pitz-Paal, GE 2015, 556 (559).

506 vgl. Hau, NZM 2015, 435 (439); Koch, VuR 2016, 92, 94; Rolfs/Mdéller, NJW 2017, 3275
(3276).

507 vgl. Artz/Brinkmann/Pielsticker, ZAP 2015, Fach 4, S. 189 (196 f.).
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tragen vorrangige Sonderregelungen®%. Weiter wird vertreten, die Bestimmun-
gen Uber das Widerrufsrecht des Verbrauchers bei Fernabsatzvertragen seien
im Hinblick auf ihren Schutzzweck auf Mieterhhungsvereinbarungen nach 8§
558a Abs. 1, 8§ 558b Abs. 1 BGB nicht anzuwenden. Das Widerrufsrecht des
Verbrauchers bei Fernabsatzvertragen sei auf den Versandhandel zugeschnit-
ten. Bei Geschaften dieser Art konne der Verbraucher die Ware nicht sehen,
bevor er den Vertrag abschliel3e. Bei einem Fernabsatzgeschéaft habe der Ver-
braucher somit tblicherweise nicht die Mdglichkeit, die Leistung des Unterneh-
mers zu prufen. Bei einem Zustimmungsverlangen des Vermieters nach § 558
Abs. 1, § 558a Abs. 1 BGB kenne der Mieter hingegen sowohl seinen Vertrags-
partner als auch dessen Leistung, die bereits bewohnten Mietraume>°°, Dartiber
hinaus sei der Mieter nicht schutzbedurftig, weil ihm das Gesetz geraume Zeit
zur Uberlegung einraume, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang er der
Mieterh6hung zustimme, namlich bis zum Ablauf des zweiten Kalendermonats
nach dem Zugang des Mietererhbhungsverlangens (8 558b Abs. 2 Satz 1
BGB). Dadurch habe das in Textform (8§ 558a Abs. 1 BGB) zu erklarende Miet-
erh6hungsverlangen den Effekt, dass eine Druck- und Uberrumpelungssituation
zu Lasten des Mieters vermieden werde®°. Der Anwendung des § 312c Abs. 1
BGB stehe nach einer weiteren Ansicht entgegen, dass eine Mieterhéhung
nach Mal3gabe der 8§ 558 ff. BGB nicht im Rahmen eines fiir den Fernabsatz
organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystem des Vermieters im Sinne
von § 312c Abs. 1 Halbs. 2 BGB erklart werde. Ein Fernabsatzsystem musse
sich auf den Vertrieb der vertraglichen Hauptleistung beziehen. Dies sei die
Vermietung der Wohnung; diese sei jedoch typischerweise nicht im Fernabsatz
organisiert®t, Zusatzlich wird geltend gemacht, die Gewahrung eines Wider-
rufsrechts sei mit der fur den Vermieter geltenden Klagefrist des § 558b Abs. 2
Satz 2 BGB nicht ohne Weiteres zu vereinbaren. So konne der Mieter, der frei

508 Horst, DWW 2015, 2 (5 f.); Lutzenkirchen/Dickersbach, Mietrecht, 2. Aufl., 8 558b BGB Rz.
48h.

509 vgl. Fervers, NZM 2018, 640 (647); BeckOGK-BGB/Fleindl, Stand: 1. Juli 2018, § 558b Rz.
13; Litzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl., 8§ 535 BGB Rz. 71h.

510 Fervers, NZM 2018, 640 (647); BeckOGK-BGB/Fleindl, Stand: 1. Juli 2018, § 558b Rn. 13;
Lutzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl., 8 535 BGB Rz. 71h.

511 Mediger, NZM 2015, 185 (190 f.); siehe auch BeckOGK-BGB/Fleindl, Stand: 1. Juli 2018, §
558b Rn. 13; Beuermann, GE 2015, 561 (562); siehe auch AG Spandau v. 27.10.2015-5C
267/15, GE 2015, 1463, wonach der Vermieter bei der Anpassung der Miete an die ortsibli-
che Vergleichsmiete nichts "absetze".
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wahlen kann, wann er das Widerrufsrecht ausibt, seine Zustimmung gemaf §
356 Abs. 3 Satz 2 BGB selbst dann noch widerrufen, wenn die Klagefrist bereits
abgelaufen sei, so dass der Vermieter gegebenenfalls erneut Mieterhhung
verlangen muisse®*?,

Nach einer vereinzelt gebliebenen Ansicht sei das Recht des Wohnraummie-
ters, seine Zustimmung zu einem im Wege des Fernabsatzes unterbreiteten
Mieterh6hungsverlangen zu widerrufen, davon abhangig, ob der Vermieter
mehr oder weniger als die ortsubliche Vergleichsmiete verlange. Ein Widerrufs-
recht sei ausgeschlossen, soweit der Vermieter nicht mehr als die ortsubliche
Vergleichsmiete fordere. Hinsichtlich des tberschiel3enden Betrags sei der Mie-
ter hingegen zum Widerruf seiner Zustimmung berechtigt>'3.

Der BGH>* entscheidet die Rechtsfrage dahingehend, dass die Zustimmungs-
erklarung des Mieters zu einer einvernehmlichen Mieterhhung nach § 558a
Abs. 1, § 558b Abs. 1 BGB aufgrund einer teleologischen Reduktion des § 312
Abs. 4 Satz 1 BGB, die nach dem Regelungszweck sowohl der Bestimmungen
Uber die Mieterhéhung bis zur ortsiiblichen Vergleichsmiete (88 558 ff. BGB) als
auch der Bestimmungen Uber das Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertragen ge-
boten ist, dem Anwendungsbereich des Verbraucherwiderrufs bei Fernabsatz-
vertrdgen entzogen ist. Nach dieser Mal3gabe steht dem Mieter ein Widerrufs-
recht auf der Grundlage von § 355 Abs. 1, § 312g Abs. 1, § 312c BGB nicht zu.

Dies erschliel3t sich allerdings nicht bereits aus dem Wortlaut des § 312 Abs. 4
BGB, der die Anwendbarkeit der 88 312 ff. BGB auf Wohnraummietvertrage
regelt. Gemal 8 312 Abs. 4 Satz 1 BGB, der “Vertrage uber die Vermietung von
Wohnraum” erfasst, unterfallen auch einvernehmliche Mieterhdhungen nach §
558a Abs. 1, 8 558b Abs. 1 BGB dem Anwendungsbereich der bei Verbrau-
chervertrdgen geltenden Grundsétze der 88 312 ff. BGB. Denn auch eine im
Wege des Verbrauchervertrages (8 310 Abs. 3 BGB) getroffene Mieterho-
hungsvereinbarung hat eine entgeltliche Leistung des Vermieters zum Gegen-
stand (8 312 Abs. 1 BGB).

512 ygl. Hinz, WuM 2016, 76 (84); Beuermann, GE 2015, 561 (562); Litzenkirchen/Dickersbach,
Mietrecht, 2. Aufl.,, 8 558b BGB Rz. 48h; siehe auch LG Berlin v. 14.9.2016 — 18 S 357/15,
GE 2016, 1391.

513 Kroll, GE 2016, 699 (703).

514 BGH v. 17.10.2018 - VIl ZR 94/17, MDR 2019, 22 = WuM 2018, 765 = GE 2018, 1521.
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Der Gesetzeswortlaut schlie3t grundsatzlich alle Vereinbarungen der Parteien
im laufenden Mietverhdltnis tber die Miethéhe ein und somit auch einvernehm-
liche Mieterhéhungen nach Mal3gabe der § 558a Abs. 1, § 558b Abs. 1 BGB.
Da 8§ 312 Abs. 4 Satz 1 BGB unter anderem auf § 312 Abs. 3 Nr. 1, 6, 7 BGB
verweist, steht dem Mieter von Wohnraum daher im Grundsatz nach § 312¢g
Abs. 1 BGB nicht nur bei auRerhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Ver-
tragen (8§ 312b BGB), sondern auch bei Fernabsatzvertragen (8 312c BGB) ein
Widerrufsrecht zu, Uber das der (unternehmerisch tatige) Vermieter den Wohn-
raummieter gemald § 312d BGB nach MalRRgabe des Art. 246 a EGBGB infor-
mieren muss.

Die Auslegung des § 312 Abs. 4 Satz 1 BGB darf jedoch nicht beim Wortlaut
stehen bleiben>®,

Bereits die Gesetzesbegriindung stellt bei Anderungen bereits geschlossener
Mietvertrage nicht die im Fernabsatz bestehenden Gefahren fir den Verbrau-
cher in den Vordergrund, sondern die Gefahren bei aul3erhalb von Geschafts-
raumen geschlossenen Vertragen. Zwar sind Wohnraummietvertrage vom Gel-
tungsbereich der umzusetzenden Verbraucherrechterichtlinie nicht erfasst>16.
Der Erwagungsgrund 26 der Verbraucherrechterichtlinie fuhrt dazu aus, die in
der Richtlinie enthaltenen Bestimmungen eigneten sich (unter anderem) nicht
fur Vertrage Uber Wohnraum; diese sollten daher vom Geltungsbereich der
Richtlinie ausgenommen werden. Mit Ricksicht darauf geht § 312 Abs. 4 BGB
trotz der von der Verbraucherrechterichtlinie nach ihrem Art. 4 und dem Erwa-
gungsgrund 7 zur Erzielung eines hohen Verbraucherschutzniveaus verfolgten
vollstdndigen Harmonisierung der von ihr erfassten Aspekte des Verbraucher-
schutzes®'’ in zulassiger Weise Uber den Anwendungsbereich der Richtlinie
hinaus.

Die Erstreckung auf die Wohnraummiete hat der Gesetzgeber mit der Erwéa-
gung begrundet, die Mieter dirften nicht schlechter gestellt werden als nach
bisherigem Recht®8. Dies hat seinen Grund jedoch nicht im Fernabsatzrecht,
denn dessen Anwendbarkeit auf einvernehmliche Mieterh6hungen nach § 558a

515 BGH v. 17.10.2018 - VIII ZR 94/17, MDR 2019, 22 = WuM 2018, 765 = GE 2018, 1521.
516 Art, 3 Abs. 3 Buchst. f Fall 3 der Richtlinie.

517 ygl. EuGH v. 13.9.2018 - C-332/17, juris Rz. 26 f.

518 BT-Drucks. 17/12637, S. 48.
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Abs. 1, 8 558b Abs. 1 BGB wurde zuvor nicht erwogen®'®. Hintergrund der Er-
streckung des Verbraucherwiderrufs auf die Wohnraummiete ist vielmehr die
Rechtsprechung zu dem friiher geltenden Haustirwiderrufsgesetz, dessen An-

wendungsbereich sich grundsatzlich auch auf Wohnraummietvertrage erstreck-
teSZO.

In der Gesetzesbegrindung heildt es weiter, trotz der Bestimmungen des sozia-
len Mietrechts bestiinden insbesondere bei Anderungen bereits geschlossener
Mietvertrage Gefahren durch Uberrumpelung und psychischen Druck. Daher sei
es sachgerecht, dem Verbraucher ein Widerrufsrecht gegenuiber dem gewerbli-
chen Vermieter einzurdumen, wenn der Vertrag im Fernabsatz oder auf3erhalb
von GeschaftsrAumen geschlossen werde. Denkbar sei etwa, dass der Ver-
braucher bei einem unangemeldeten Besuch des Vermieters einer Mieterh6-
hung und damit einer wesentlichen Vertragsdnderung zustimme oder einen
Aufhebungsvertrag schlie3e>?1.

Mit dem Hinweis auf unangemeldete Besuchte nimmt die Gesetzesbegriindung
erneut eine spezifische Gefahr au3erhalb von Geschaftsraumen geschlossener
Verbrauchervertrage in den Blick. Hiermit ist die Situation des Verbrauchers bei
einem Fernabsatzvertrag indes nicht zu vergleichen. Diese Art des Vertrags-
schlusses ist fiir ihn typischerweise nicht mit einem Uberraschungsmoment

verbunden und auch eine Ubereilungsgefahr spielt hier keine wesentliche Rol-
|6522.

Gleichwohl hat der Gesetzgeber aus der Fallkonstellation der auf3erhalb von
Geschaftsraumen geschlossenen Verbrauchervertrage den Schluss gezogen,
dass nicht nur das Widerrufsrecht des Verbrauchers bei aul3erhalb von Ge-
schaftsraumen geschlossenen Vertragen (8 312b BGB) auf Vereinbarungen
Uber die Vermietung von Wohnraum zu Ubertragen sei, sondern dariiber hinaus
auch das Widerrufsrecht des Verbrauchers bei Vertragsabschlissen im Fern-
absatz (8 312c BGB). Den Gesetzesmaterialien ist insoweit zu entnehmen,

519 ygl. Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 13. Aufl., 8 558b BGB Rz. 35b.

520 siehe etwa OLG Koblenz [Rechtsentscheid], NJW 1994, 1418; OLG Braunschweig [Rechts-
entscheid], NZM 1999, 996; LG Munster, WuM 2001, 610; jeweils zu 8 1 HWIG in der bis
zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung.

521 BT-Drucks. 17/12637, S. 48.

52 BGH v. 12.10.2016 - VIl ZR 55/15, NJW 2017, 878 Rz. 52.
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dass 8§ 312 Abs. 4 Satz 1 BGB auch bei vereinbarten Mieterhdhungen gelte,
denn in allen diesen Féallen bestehe ein berechtigtes Interesse des Mieters, Ab-
reden zu widerrufen, die auferhalb von Geschaftsraumen oder im Fernabsatz
zustande gekommen seien®%3.

Diese Erwagungen lassen sich zwar u.a. auf wahrend der Mietzeit vereinbarte
Mieterhohungen nach 8§ 557 Abs. 1 BGB ubertragen, die nicht an die Zulassig-
keitsvoraussetzungen und Beschrankungen von Mieterh6hungen im Ver-
gleichsmietenverfahren (88 558 ff. BGB) gebunden sind, nicht jedoch auf tGber-
einstimmende Mieterh6hungen nach Mal3gabe der § 558a Abs. 1, 8 558b Abs.
1 BGB. Denn eine Mieterhhung nach den Bestimmungen der 8§ 558 ff. BGB,
die wéhrend des Bestehens eines Mietverhaltnisses im Hinblick auf den Aus-
schluss der Kindigung zum Zwecke der Mieterhdhung (8 573 Abs. 1 Satz 2
BGB) Anpassungen der Miete ermdglichen wollen, ohne deswegen den Be-
stand des Mietverhaltnisses in Frage zu stellen, ist - worauf das BMJ hingewie-
sen hat®®* - zum Schutz des Mieters an bestimmte gesetzliche Voraussetzun-
gen gekndpft.

Die gesetzlichen Schutzvorkehrungen wirken zum einen der vom Gesetzgeber
bei der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie nicht nur bei auf3erhalb von
Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen (8 312b BGB), sondern unter Um-
standen auch bei mietrechtlichen Fernabsatzvertragen (8 312 Abs. 4, § 312c
BGB) in Betracht gezogenen Gefahr psychischen Drucks auf den Mieter entge-
gen. Zum anderen gleichen die Regelungen des Vergleichsmietenverfahrens
auch das Informationsdefizit des Mieters aus. Das Wohnraummietrecht begeg-
net auf diese Weise der Gefahr von Fehlentscheidungen des Mieters und tragt
dem Schutzzweck des Widerrufsrechts bei Fernabsatzvertragen Rechnung.

Eine Vertragsverhandlungssituation, die fir den Mieter mit einem Uberra-
schungsmoment, mit psychischem Druck oder gar mit der Gefahr der Uberrum-
pelung verbunden ist, besteht typischerweise nicht, wenn der Vermieter ein
Mieterh6hungsverlangen nach 88 558 ff. in der gesetzlichen vorgesehenen
Textform (8§ 558a Abs. 1, § 126b BGB) an den Mieter herantragt®2.

523 BT-Drucks. 17/12637, S. 48.
524 GE 2015, 563.
525 Fervers, NZM 2018, 640 (647).
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Die in 8 558a Abs. 1 BGB vorgesehene Textform, bei der die Erklarung in einer
Urkunde oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeig-
nete Weise abgegeben, die Person des Erklarenden genannt und der Ab-
schluss der Erklarung durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders
erkennbar gemacht werden muss®?®, verpflichtet den Vermieter zur Verwen-
dung eines Fernkommunikationsmittels. Dabei hat der Gesetzgeber auf die
langjahrigen Erfahrungen mit Mieterh6hungen zurtickgegriffen, die nach Mal3-
gabe des bereits durch das Gesetz zur Regelung der Miethbhe vom 18. De-
zember 1974%?7 (MHG) eingefuhrten § 8 MHG mit Hilfe automatisierter Einrich-
tungen gefertigt werden konnten. Gerade bei der Vermietung einer groReren
Anzahl von Wohnungen hat der Gesetzgeber bereits 1974 den Bedurfnissen
der Birotechnik nach einer automatisierten Erstellung der entsprechenden Mit-
teilungen Rechnung tragen wollen5%,

Die Erklarung eines Mieterh6hungsverlangens in Textform dient damit der Er-
leichterung des Rechtsverkehrs®?°, Dartiber hinaus hat das Formerfordernis des
§ 558a Abs. 1 BGB jedoch einen wesentlich weitergehenden Schutzzweck.
Gemeinsam mit dem gesetzlichen Begrindungserfordernis soll es gewahrleis-
ten, dass der Mieter Uber die anstehende Erhohung unterrichtet wird und die
dafiir angefuhrten Erlauterungen und Berechnungen in nachvollziehbarer Weise
Uberprufen kann.

Der Mieter kann auf diese Weise seinen rechtsgeschaftlichen Willen aulR3erhalb
einer Druck- und Uberrumpelungssituation bilden, denn der Vermieter hat den
Inhalt der Mieterhéhungsvereinbarung in einer den gesetzlichen Anforderungen
entsprechenden Weise zu begriinden (8 558a Abs. 1, 2 BGB). Die Begriindung
soll dem Mieter - auch im Interesse einer auf3ergerichtlichen Einigung zur Ver-
meidung Uberflissiger Prozesse®° - die Mdglichkeit geben, die sachliche Be-
rechtigung des Erhéhungsverlangens zu tberprufen. Hierfur ist es erforderlich,
dass die Begriindung dem Mieter konkrete Hinweise auf die sachliche Berechti-

526 ygl. BGH v. 10.11.2010 - VIl ZR 300/09, NZM 2011, 295 Rz. 13.

527 Art. 3 des Zweiten Gesetzes lber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhéltnisse iber Wohn-
raum, BGBI. | 3604.

528 BT-Drucks. 7/2011, S. 13; siehe auch die Begriindung des Regierungsentwurfs zur Anpas-
sung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsgeschéftsverkehr, BT-Drucks. 14/4987, S. 21 f. (27).

529 ygl. BT-Drucks. 7/2011, S. 10

530 BGH v. 11.7.2018 - VIII ZR 136/17, NJW 2018, 2792 Rz. 18, 22, m.w.N.
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gung des Erhohungsverlangens gibt. Zwar dirfen an die Begrindung keine
Uberhohten Anforderungen gestellt werden. Das Erhdhungsverlangen muss
aber - in formeller Hinsicht - Angaben Uber die Tatsachen enthalten, aus denen
der Vermieter die Berechtigung der geforderten Mieterhéhung herleitet, und
zwar in dem Umfang, wie der Mieter solche Angaben benétigt, um der Berech-
tigung des Erhdéhungsverlangens nachgehen und diese zumindest ansatzweise
Uberprifen zu kénnen®3?,

Zudem kann der Vermieter, der ein - berechtigtes - MieterhGhungsverlangen
gegebenenfalls auch im Wege einer Klage auf Zustimmung durchzusetzen
vermag (8°557 Abs. 3 Halbs. 1, § 558 Abs. 1 BGB), vor Ablauf der dem Mieter
bis zum Ablauf des zweiten Kalendermonats nach dem Zugang des Verlangens
eingeraumten Zustimmungsfrist (8 558b Abs. 2 Satz 1 BGB) eine zulassige
Klage auf Zustimmung zu der verlangten Mieterhohung nicht erheben und muss
bei Nichteinhaltung der Frist eine Klageabweisung durch ein Prozessurteil ver-
gegenwartigen. Zur Entscheidung, ob der Mieter den Antrag des Vermieters auf
Vertragsanderung annehmen soll, raumt das Gesetz dem Mieter damit eine
Uberlegungsfrist ein, die vertraglich nicht verkiirzt werden darf (§ 558b Abs. 4
BGB), um ihn vor Entscheidungen unter Zeitdruck zu schitzen und ihm die
Moglichkeit zu erdffnen, sich Uber die Berechtigung des Mieterh6hungsverlan-
gens des Vermieters anhand der von diesem gegebenen Begrindung klar zu
werden®32, Auch wenn der Vermieter den Mieter nicht Gber den Lauf der Zu-
stimmungsfrist informieren muss, stellt sie sicher, dass dem Mieter eine ange-
messene Uberlegungszeit zur Uberpriifung des Mieterhbhungsverlangens und
seiner Begrindung zur Verfigung steht, bevor er entscheidet, ob und gegebe-
nenfalls inwieweit er ihm zustimmt. Einer sich daran noch anschlieenden Wi-
derrufsfrist nach Mal3gabe des Fernabsatzrechts, die mit dem Vertragsschluss,
also mit der vom Mieter erklarten Zustimmung zu der verlangten Mieterh6hung,
beginnt (§ 355 Abs. 2 BGB), bedarf es zum Schutz der Entscheidungsfreiheit
des Mieters nicht mehr.

531 st. Rspr.; vgl. nur BGH v. 11.7.2018 - VIII ZR 136/17, NJW 2018, 2792 Rz. 18; BGH v.
3.2.2016 - VIl ZR 69/15, NJW 2016, 1385 Rz. 11; BGH v. 12.12.2007 - VIIl ZR 11/07, NJW
2008, 573 Rz. 12 m.w.N.

532 siehe bereits BT-Drucks. 7/2011, S. 11 (zu der Vorgangerregelung des § 2 Abs. 3 MHG).
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Der durch die besonderen Bestimmungen der 88 558 ff. BGB abgesicherte
Schutz des Wohnraummieters tragt auch den spezifischen Gefahren der An-
bahnung und des Abschlusses von Vertragen im Fernabsatz Rechnung. Wie
ausgefuhrt, dient das Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertrdgen der Kompensati-
on von Gefahren aufgrund der fehlenden physischen Begegnung von Anbieter
und Verbraucher und der in der Regel fehlenden Mdéglichkeit, die Ware oder
Dienstleistung vor Vertragsschluss in Augenschein zu nehmen. Das Widerrufs-
recht des Verbrauchers bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz soll daher das
typischerweise bestehende und unter Umstanden zu Fehlentscheidungen fih-
rende Informationsdefizit des Verbrauchers ausgleichen®33, Fur den Ausgleich
des Informationsdefizits des Mieters und den Schutz seiner EntschlielBungsfrei-
heit ist jedoch, wie ausgefiuhrt, durch das in 8 558a Abs. 1, 2 BGB vorgesehene
Begrindungserfordernis und die eingeraumte Zustimmungsfrist (§ 558b Abs. 2
BGB) gesorgt. Auf diese Weise kann der Mieter den Vertragsgegenstand vor
Vertragsabschluss ausreichend beurteilen, so dass der Sinn und Zweck der
verbraucherschitzenden Regelungen fur Vertragsabschliisse im Fernabsatz
uneingeschrankt erfullt ist.

12.2 Kappungsgrenze bei unbehebbarem Mangel

Gemal3 § 558 Abs. 1 S. 1 BGB kann ein Vermieter die Zustimmung zu einer
Erhdhung der Miete bis zur ortsublichen Vergleichsmiete verlangen, wenn die
Miete seit 15 Monaten unverandert geblieben ist. GemaR § 558 Abs. 3 S. 1
BGB darf sich die Miete dabei innerhalb von drei Jahren, von Erh6hungen nach
8§ 559 und 560 BGB abgesehen, nicht um mehr als 20 % erhdéhen (Kappungs-
grenze), in den Fallen des § 558 Abs. 3 Satz 2 BGB um nur 15 %.

Ausgangspunkt fur die Mieterhéhung ("Ausgangsmiete”) ist dabei die vertraglich
festgelegte Miete, bei spateren Anderungen nach § 557 oder § 558 BGB die
zuletzt vereinbarte Miete>34,

533 vgl. Fervers, NZM 2018, 640 (642, 646); Staudinger/Thiusing, Neubearb. 2012, Vorb. zu 88§
312, 312a Rn. 27, § 312 Rn. 82, § 312c Rn. 1; MinchKomm/Wendehorst, 7. Aufl., § 312c
BGB Rn. 3 f.; BeckOGK-BGB/Alexander, Stand: 1. Juli 2018, § 13 Rz. 88; BeckOGK-
BGB/Busch, Stand: 1. Juli 2018, § 312g Rz. 7; BeckOK-BGB/Martens, Stand: 1. August
2018, § 312c Rz. 6; Spindler/Schuster/Schirmbacher, Recht der elektronischen Medien, 3.
Aufl., Vorb. zu 88 312 ff. BGB Rz. 8 f.

534 vgl. BGH v. 10.10.2007 - VIII ZR 331/06, NJW 2008, 848 Rz. 16; zur Ausnahme bei einver-
nehmlicher Mieterh6hung aufgrund von Modernisierungsmaf3nahmen vgl. BGH v. 18.7.2007
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Mietminderungen (8 536 Abs. 1 BGB) bleiben bei der fir die Berechnung der
Kappungsgrenze malRgebenden Ausgangsmiete nach allgemeiner Meinung
grundsatzlich unbertcksichtigt®®®. Entgegen der vom Berufungsgericht (bezug-
nehmend auf Schmidt-Futterer/Borstinghaus, Mietrecht, 13. Aufl., § 558 BGB
Rn. 166 f.) vertretenen Auffassung gilt bei nicht unerheblichen Wohnflachenab-
weichungen nichts anderes. Insbesondere kommt es auf den Umstand, dass
derartige Mangel unbehebbar sind, nicht an>36,

Die Ausgangsmiete ist fur die Berechnung der Kappungsgrenze des § 558 BGB
von Bedeutung. Diese soll verhindern, dass die Mietsteigerung in Einzelfallen
ein zu starkes Ausmaf} annimmt®3’. Sie dient mithin dazu, einen zu raschen
Anstieg solcher Mieten, die bislang erheblich unter der ortsublichen Ver-
gleichsmiete lagen, zum Schutz der betroffenen Mieter zu vermeiden®38. Gera-
de in diesen Fallen gewahrt allein die Begrenzung einer Mieterh6hung bis zur
ortstiblichen Vergleichsmiete (8 558 Abs. 1 Satz 1 BGB) keinen hinreichenden
Schutz zugunsten des Mieters. Die Kappungsgrenze ist daher eine zweite,
selbstéandig einzuhaltende Obergrenze fir Mieterhéhungen nach § 558 BGB>3°
und dient dem Schutz des Mieters in wirtschaftlicher Hinsicht>4°,

Dieser Schutz vor einem zu raschen Anstieg seiner Zahlungspflichten orientiert
sich jedoch an der Miete, zu deren Begleichung sich der Mieter vertraglich ver-
pflichtet hat. Diese anfangliche oder wahrend des laufenden Mietverhaltnisses
vereinbarte Miete hat der Mieter durch eigene Entscheidung tlbernommen und
fur sich als wirtschaftlich tragfahig angesehen. Hieran bemisst sich sein Schutz
vor einer finanziellen Uberforderung im Rahmen der jeweiligen Mietsteigerung.

- VIII ZR 285/06, NJW 2007, 3122 Rz. 12; BGH v. 9.4.2008 - VIIl ZR 287/06, NJW 2008,
2031 Rz. 11.

535 ygl. MinchKomm/Artz, 7. Aufl.,, 8§ 558 BGB Rz. 39; Staudinger/V. Emmerich, Neubearb.
2018, § 558 BGB Rz. 50; Erman/Dickersbach, 15. Aufl., § 558 BGB Rz. 34; BeckOK-
BGB/Schiuller, Stand: 1. Februar 2019, § 558 BGB Rz. 46.

53 BGH v. 17.4.2019 — VIl ZR 33/18, MDR 2019, 983 = WuM 2019, 319.

537 vgl. BT-Drucks. 9/2079, S. 9 - zu § 2 Abs. 1 Nr. 3 MHG - Entwurf eines Gesetzes zur Erho-
hung des Angebots an Mietwohnungen.

538 vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 54, 36 - Entwurf eines Gesetzes zur Neugliederung, Vereinfa-
chung und Reform des Mietrechts [Mietrechtsreformgesetz]; BGH v. 28.4.2004 - VIII ZR
178/03, NJW-RR 2004, 945 unter 1l 2 c.

539 ygl. BVerfGE 71, 230 (248).

540 ygl. BGH v. 18.11.2015 - VIl ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rz. 17.
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Ohnehin wird die Wohnflachenabweichung bei der weiteren Grenze der Mieter-
hoéhung bis zur ortsiiblichen Vergleichsmiete beriicksichtigt. Die GrofRe der
Wohnung (8 558 Abs. 2 Satz 1 BGB) ist nach der tatsachlichen und nicht nach
der vertraglich vereinbarten Wohnflache zu berechnen®!. Somit wird an dieser
Stelle den schutzwiirdigen Belangen des Mieters hinreichend Rechnung getra-
gen und im Ergebnis vermieden, dass er eine im Verhdltnis zur Wohnflache
Uberhohte Miete zahlt.

Ferner steht der Herabsetzung der Ausgangsmiete infolge einer Minderung de-
ren im Vergleich zum Mieterh6hungsverfahren unterschiedliche Zielsetzung und
Rechtsfolge entgegen®+2,

Das Mieterhéhungsverfahren gibt dem Vermieter, dem eine Kindigung des
Dauerschuldverhaltnisses zum Zweck der Erh6hung der Miete mit Rucksicht
auf das soziale Mietrecht verwehrt ist (§ 573 Abs. 1 Satz 2 BGB), zum Aus-
gleich die Mdglichkeit, die Miete bis maximal zur ortsuiblichen Vergleichsmiete
zu erhdhen und auf diese Weise eine am ortlichen Markt orientierte, die Wirt-
schaftlichkeit der Wohnung regelmaRig sicherstellende Miete zu erzielen*,
Hierdurch wird die vertragliche Hauptleistungspflicht des Mieters modifiziert.
Demgegeniber betrifft die Minderung (8 536 Abs. 1 BGB) Sekundarrechte des
Mieters. Diese strukturellen Unterschiede stehen einer Heranziehung der Min-
derungsfolgen bei der Bestimmung von Primarpflichten grundsatzlich entgegen.

Denn unabhangig davon, ob der Mangel behebbar oder nicht behebbar ist, wirkt
sich die Minderung auf den Vertragsinhalt nicht aus. Als Gewahrleistungsrecht
bewirkt sie - nur - zugunsten des Mieters eine (teilweise) Befreiung von der Ent-
richtung der (Brutto-)Miete, nicht jedoch eine Vertragsdnderung. Die Minderung
soll die mangelbedingte Herabsetzung der Gebrauchstauglichkeit ausgleichen
(vgl. 8 536 Abs. 1 Satz 2 BGB). Sie ist Ausdruck des das Schuldrecht pragen-
den Aquivalenzprinzips. Durch sie soll die von den Vertragsparteien festgelegte
Gleichwertigkeit zwischen den Leistungen des Vermieters - der Bereitstellung

541 ygl. BGH v. 18.11.2015 - VIl ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rz. 10; BGH v. 27.2.2019 - VIII ZR
255/17, juris Rz. 13.

542 BGH v. 17.4.2019 — VIl ZR 33/18, MDR 2019, 983 = WuM 2019, 319.

543 ygl. BGH v. 24.10.2018 - VIIl ZR 52/18, NJW-RR 2019, 269 Rz. 15 m.w.N.
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einer vertragsgemal3en Mietsache - und der Leistung des Mieters - der Mietzah-
lung - bei einer Storung auf der Vermieterseite wiederhergestellt werden>44.

Diese Storung des vertraglichen Aquivalenzverhaltnisses infolge der Flachen-
abweichung wird ausschlief3lich Uber das Gewahrleistungsrecht ausgeglichen.
Fur eine (faktische) Vertragsanpassung, vorliegend durch Annahme einer her-
abgesetzten Ausgangsmiete, ist kein Raum. Die Miete bestimmt sich nach dem
Vereinbarten und nicht danach, wie sie moglicherweise - fiktiv - héatte gebildet
werden kdnnen. Somit bleibt trotz der Minderung der Vertragsinhalt und damit
auch die vertraglich festgelegte Miethéhe unberthrt 545(). Ausgehend von dieser
berechnet sich die Kappungsgrenze.

Der vorliegende Fall der Mieterhéhung ist nicht mit demjenigen der Bestimmung
der Kautionshéhe (8§ 551 Abs. 1 BGB) vergleichbar.

Zwar bemisst sich die Hohe der Mietsicherheit nach § 551 Abs. 1 BGB im Falle
eines anfanglichen, unbehebbaren Mangels an der geminderten Miete*. Der
Berechnung der Kautionshohe liegt jedoch eine andere Intention als der Be-
rechnung der Kappungsgrenze zugrunde. Wahrend es bei der Kappungsgrenze
- wie aufgezeigt - um den Schutz des Mieters vor einer wirtschaftlichen Uber-
forderung durch einen zu umfangreichen Anstieg der Miete geht, zielt die Miet-
sicherheit auf den Schutz des Vermieters bei (spateren) Anspriichen gegen den
Mieter ab. Bei dauerhafter Mietminderung infolge einer Wohnflachenabwei-
chung besteht kein anerkennenswertes Sicherungsinteresse des Vermieters an
einer Mietkaution in Hohe des Dreifachen der vereinbarten Nettomiete.

Dieser Gedanke kann auf die Berechnung der Mieterh6hung nicht tbertragen
werden. Fir eine vergleichbare Anpassung der Ausgangsmiete bei der Kap-
pungsgrenze besteht zum Schutz des Mieters, wie aufgezeigt, kein Anlass.

544 vgl. BGH v. 6.4.2005 - XII ZR 225/03, BGHZ 163, 1 (6); BGH v. 10.3.2010 - VIII ZR 144/09,
NJW 2010, 1745 Rz. 12.

545 ygl. BGH v. 21.2.2008 - Ill ZR 200/07, NZM 2008, 462 Rz. 11; BGH v. 23.6.2010 - VIII ZR
256/09, NJW 2010, 2648 Rz. 22; BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rz. 20
und 26; Cramer, NZM 2017, 457 (464).

546 ygl. BGH v. 20.7.2005 - VIII ZR 347/04, NJW 2005, 2773 unter Il 2 c.
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12.3 Fehler im prozessualen Sachverstandigengutachten

Ist ein formell wirksames Mieterh6hungsverlangen gegeben, hat der Tatrichter
materiell-rechtlich zu Uberprifen, ob die konkret vom Vermieter verlangte Miet-
erhéhung nach 8§ 558 BGB tatsachlich berechtigt ist, insbesondere ob die neue
Miete innerhalb der ortsiblichen Vergleichsmiete liegt>’. Die ortstibliche Ver-
gleichsmiete wird gebildet aus den Ublichen Entgelten, die in der Gemeinde o-
der einer vergleichbaren Gemeinde fir Wohnraum vergleichbarer Art, Grél3e,
Ausstattung, Beschaffenheit und Lage einschliel3lich der energetischen Ausstat-
tung und Beschaffenheit in den letzten vier Jahren vereinbart oder, von Erho-
hungen nach § 560 BGB abgesehen, geandert worden sind (8§ 558 Abs. 2 Satz
1 BGB).

Nach diesen gesetzlichen Vorgaben ist die ortsuibliche Vergleichsmiete ein ob-
jektiver Mal3stab, der einen reprasentativen Querschnitt der Ublichen Entgelte
darstellen soll**8. Die ortstibliche Vergleichsmiete darf im Prozess daher nur auf
der Grundlage von Erkenntnisquellen bestimmt werden, welche die tatsachlich
und Ublicherweise gezahlten Mieten fur vergleichbare Wohnungen in einer fur
die freie tatrichterliche Uberzeugungsbildung (§ 286 ZPO) hinreichenden Weise
ermittelt haben>4°.

Diesen Anforderungen gentigt das im Berufungsurteil zugrunde gelegte Sach-
verstandigengutachten nicht in allen Punkten®0,

Zur Ermittlung der ortsiiblichen Vergleichsmiete durch einen Sachverstandigen,
dessen Unterstltzung sich der Tatrichter bedient, kommen unterschiedliche
wissenschaftliche Bewertungsmethoden in Betracht. Die Wahl einer bestimmten
Bewertungsmethode ist generell dem - insoweit sachverstandig beratenen -
Tatrichter vorbehalten und im Revisionsverfahren nur eingeschréankt tberprif-
bar, namlich darauf, ob das Berufungsurteil insoweit gegen Denkgesetze oder

547 BGH v. 21.11.2012 - VIIl ZR 46/12, NJW 2013, 775 Rz. 13; BGH v. 20.4.2005 - VIIl ZR
110/04, NJW 2005, 2074 unter Il 2.

548 BVerfGE 53, 352 (358).

549 BGH v. 15.3.2017 - VIl ZR 295/15, NJW 2017, 2679 Rz. 21; BGH v. 6.11.2013 - VIII ZR
346/12, NJW 2014, 292 Rz. 13; BGH v. 3.7.2013 - VIII ZR 354/12, BGHZ 197, 366 Rz. 20;
BGH v. 21.11.2012 - VIII ZR 46/12, NJW 2013, 775; BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 99/09, NJW
2010, 2946 Rz. 9; siehe auch BVerfGE 37, 132 (143).

550 BGH v. 24.4.2019 — VIl ZR 62/18, MDR 2019, 795 = WuM 2019, 324 = GE 2019, 721.
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Erfahrungssétze versttf3t oder sonst auf rechtsfehlerhaften Erwadgungen be-
ruht>s?,

Gemessen daran ist das angefochtene Urteil zu beanstanden, denn das Beru-
fungsgericht hat nicht beachtet, dass die von dem beauftragten Sachverstandi-
gen gewahlte konkrete Vorgehensweise den abstrakten Vorgaben des § 558
Abs. 2 Satz 1 BGB nicht in jeder Hinsicht entspricht>°2,

Das Sachverstandigengutachten ist aber nicht schon deshalb unverwertbar,
weil es weder die Hausnummern der Vergleichswohnungen noch die Lage in-
nerhalb des jeweiligen Geschosses mitteilt.

Fur die formelle Rechtmaligkeit eines auf Vergleichswohnungen gestltzten
MieterhOhungsverlangens ist nach 8 558a Abs. 2 Nr. 4 BGB zum Zweck der
Identifizierung der vom Vermieter benannten Vergleichswohnungen nicht auch
deren Lage innerhalb eines Geschosses anzugeben®3, Auch nach der Recht-
sprechung des BVerfG muss ein Sachverstandiger nicht stets die Vergleichs-
wohnungen offen legen, damit sein Gutachten verwertbar ist>*, Erst recht muss
ein Sachverstandiger, der die jeweiligen StraRennamen mitgeteilt hat, nicht oh-
ne Weiteres auch die Hausnummern der Anwesen angeben, in denen die Ver-
gleichswohnungen belegen sind. Ebenso wenig muss ein Sachverstandiger, der
die Wohnwertmerkmale der Vergleichswohnungen eingehend beschreibt, bei
mehrgeschossigen Anwesen stets auch die Lage einer Vergleichswohnung in
einem mehrgeschossigen Anwesen innerhalb des jeweiligen Geschosses mit-
teilen. Eine in jeder Hinsicht vollstandige Angabe der Anschriften der Ver-
gleichswohnungen - hier unter Einschluss der Hausnummern und der Lage der
Wohnungen im Geschoss - ware nur dann geboten, wenn auch diese Angaben
fur eine Uberpriifung des Gutachtens praktisch unentbehrlich waren>%s,

Nach standiger Rechtsprechung des VIII. Senats ist die ortstibliche Vergleichs-
miete auf der Grundlage der tatsachlichen und Ublicherweise gezahlten Entgel-

551 vgl. BGH v. 28.4.1999 - XlI ZR 150/97, BGHZ 141, 257 (264 f.); siehe auch BFH, DStR
2019, 376 Rz. 16.

552 BGH v. 24.4.2019 - VIII ZR 62/18, MDR 2019, 795 = WuM 2019, 324 = GE 2019, 721.

553 vgl. BGH v. 18.12.2002 - VIII ZR 72/02, NJW 2003, 963 unter Il 1 b, c; BGH v. 18.12.2002 -
VIII ZR 141/02, WuM 2003, 149 unter Il 1 b, c.

554 vgl. BVerfG, NJW 1997, 311; BVerfG v. 7.10.2000 - 1 BvR 2646/95, juris Rz. 3.

555 ygl. BVerfGE 91, 176 (184); BVerfG v. 7.10.2000 - 1 BvR 2646/95, juris Rz. 3.
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te zu ermitteln®. Dies hat das Berufungsgericht nicht verkannt. Der Sachver-
standige hat bei der Bewertung der von ihm herangezogenen Vergleichswoh-
nungen jeweils die tatsachlich gezahlte Miete ermittelt und in seine Bewertung
eingestellt.

Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht jedoch nicht beachtet, dass der
Sachverstandige seine Ausfiihrungen zu dem von 8§ 558 Abs. 2 Satz 1 BGB
vorgegebenen Wohnwertmerkmal "GroRR3e" auf unzureichende empirische
Grundlagen gestutzt hat (a). Weiter riigt die Revision zu Recht, der Sachver-
standige habe es unterlassen, bei der Ermittlung der Spanne der ortsublichen
Vergleichsmiete ein angemessenes Verhaltnis von Neuvermietungen und Be-
standsmietenanderungen zugrunde zu legen (b)>°’.

(a) Das Berufungsgericht hat nicht hinreichend in den Blick genommen, dass
das Gutachten des Sachverstandigen auf einer unzureichenden tatséchlichen
Grundlage beruht, soweit es die Ausfihrungen zum Wohnwertmerkmal "Gréf3e"
betrifft. Denn nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts hat
sich der Sachverstandige auf mehr als 30 Jahre alte statistische Werte bezo-
gen, die er zudem einem anderen ortlichen (Teil-)Markt entnommen hat.

(aa) Um eine grol3ere Anzahl von Wohnungen zum Vergleich heranziehen zu
konnen, hat der Sachverstadndige Umrechnungszahlen (Koeffizienten) herange-
zogen, die im Jahr 1980 aus einem begrenzten ortlichen Teilmarkt, namlich
dem Vorstadtbereich von Libeck, abgeleitet und alsbald, namlich im Jahr 1984,
aktualisiert worden sind®%8, Der Sachversténdige hat seinem Gutachten die im
Jahr 1984 von Streich fur den vorgenannten Teilmarkt erarbeiteten Umrech-
nungszahlen zugrunde gelegt.

(bb) Dies hatte das Berufungsgericht - jedenfalls ohne ndhere Erlauterungen -
nicht hinnehmen durfen.

(aaa) Zwar wird im Schrifttum grundséatzlich angeraten, auf veroffentlichte Un-
tersuchungen lber die Abhangigkeit von Wohnflache und Miethéhe zurtickzu-
greifen>®. Das Berufungsgericht hat aber nicht beachtet, dass eine schemati-

5% BGH v. 15.3.2017 - VIII ZR 295/15, NJW 2017, 2679 m.w.N.

557 BGH v. 24.4.2019 — VIII ZR 62/18, MDR 2019, 795 = WuM 2019, 324 = GE 2019, 721.
558 Streich, DWW 1980, 188; ders., DWW 1984, 90.

559 Schwirley/Dickersbach, Die Bewertung von Wohnraummieten, 3. Aufl., S. 313.
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sche Ubernahme von Umrechnungszahlen, die vor mehr als 30 Jahren auf ei-
nem anderen ortlichen Markt - hier sogar nur auf einem Teilmarkt - erhoben
worden sind, einer besonderen Uberprifung bedarf. So wird im Schrifttum aus-
dricklich darauf hingewiesen, dass derartige Berechnungen aktualisierungsbe-
dirftig seien®. Dies ist jedoch, soweit ersichtlich, hier seit 1984 nicht mehr ge-
schehen, denn der Sachverstandige hat nach wie vor die von Streich bereits
1984 erarbeiteten Umrechnungszahlen verwendet.

(bbb) Zudem darf der Tatrichter den rechtlichen Malistab der Ortsiblichkeit
nicht verlassen. Statistische Annahmen, die die 6rtlichen Verhaltnisse nicht hin-
reichend beriicksichtigen, hat die Rechtsprechung demgemaR nicht gebilligt>62.
Dies hat das Berufungsgericht nicht beachtet. Die von Streich entwickelten Um-
rechnungszahlen beziehen sich auf einen anderen 6rtlichen Markt (Lubeck) und
Uberdies nur auf einen Teilmarkt, ndmlich die Vorstadt von Lubeck. Aufgrund
der konkreten drtlichen Verhaltnisse kdnnen jedoch generell oder jedenfalls fir
einzelne Teilmarkte abweichende Wertverhaltnisse gelten®%2, Angesichts des-
sen durfte das Berufungsgericht die pauschale Sichtweise des Sachverstandi-
gen, die 1984 fur die Vorstadt von Libeck erarbeiteten Umrechnungszahlen
seien "am Mietmarkt in Gorlitz nachvollziehbar”, nicht ohne Weiteres hinneh-
men. Dies gilt erst recht deshalb, weil das Berufungsgericht selbst hervorgeho-
ben hat, dass sich der Wohnungsmarkt in Gorlitz nicht unerheblich von demje-
nigen anderer Stadte, die etwa gleich grof3 seien, unterscheide.

(b) Des Weiteren hat der Sachverstandige nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts geanderte Bestandsmieten i.S.v. 8 558 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht
berticksichtigt, sondern nur Neuvermietungen. Zudem hat er eine auf3erhalb
des Vierjahreszeitraums liegende - und damit nicht berticksichtigungsfahige -
Anderung einer Miete in sein Gutachten einbezogen (Vergleichswohnung Nr.
7). Damit durfte sich das Berufungsgericht nicht begnigen.

(aa) 8 558 Abs. 2 Satz 1 BGB sieht vor, dass bei der Ermittlung der ortstiblichen
Vergleichsmiete Neuvermietungen und Bestandsmietenanderungen zu bertick-
sichtigen sind. In welchem Verhéltnis die gebotene Gewichtung vorzunehmen

560 ygl. Droge, aaO S. 245.

561 BGH v. 24.4.2019 — VIII ZR 62/18, MDR 2019, 795 = WuM 2019, 324 = GE 2019, 721
m.w.N..

562 g0 Streich, DWW 1980, aaO, 191; ders., DWW 1984, a
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ist, ist in dieser Vorschrift nicht ausdriicklich geregelt. Es obliegt deshalb dem
Tatrichter, auf ein angemessenes Verhdltnis von Neuvermietungen und Be-
standsmietenanderungen zu achten®®3. Ein angemessenes Verhaltnis liegt je-
doch jedenfalls dann nicht mehr vor, wenn der Tatrichter Bestandsmietenénde-
rungen nicht oder nur in einem vernachlassigbar geringen Umfang in die Be-
wertung einbezieht. Das Berufungsgericht hat dies nicht beachtet, sondern ge-
billigt, dass der Sachverstandige die ortsiibliche Vergleichsmiete - abgesehen
von der bereits aus anderen Grinden nicht berechtigungsfahigen Vergleichs-
wohnung Nr. 7 - nur anhand von Neuvermietungen ermittelt. Dies beanstandet
die Revision zu Recht.

12.4 8§ 558 BGB: ausgetauschte Einbauklche

Nach § 558 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Vermieter die Zustimmung zu einer
Erhdéhung der Miete bis zur ortsuiblichen Vergleichsmiete verlangen, wenn die
Miete in dem Zeitpunkt, in dem die Erhdhung eintreten soll, seit 15 Monaten
unverandert ist. Die ortsubliche Vergleichsmiete wird gemaf § 558 Abs. 2 Satz
1 BGB aus den ublichen Entgelten gebildet, die in der Gemeinde oder einer
vergleichbaren Gemeinde fur Wohnraum vergleichbarer Art, Grof3e, Ausstat-
tung, Beschaffenheit und Lage einschliel3lich der energetischen Ausstattung
und Beschaffenheit in den letzten vier Jahren vereinbart oder, von Erh6hungen
nach 8 560 BGB abgesehen, geandert worden sind.

Das Mieterh6hungsverfahren nach 8 558 BGB gibt dem Vermieter, dem eine
Kindigung des Dauerschuldverhéltnisses zum Zweck der Erhéhung der Miete
mit Ricksicht 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 erhéhen und auf diese Weise eine am ortlichen Markt orientier-
te, die Wirtschaftlichkeit der Wohnung regelmaRig sicherstellende Miete zu er-
zielen%4,

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-

563 BGH v. 29.2.2012 - VIII ZR 346/10, NJW 2012, 1351 Rz. 31.
564 vgl. BGH v. 20.6.2007 - VIII ZR 303/06, NJW 2007, 2546 Rz. 12 m.w.N.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

137



zelner Wohnwertmerkmale abweichend von den objektiven Verhaltnissen fest-
gelegt werden, fur die Mieterh6hung nach § 558 BGB rechtlich ohne Bedeutung
sind®%°, Denn anderenfalls wirde 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
eine solche Einrichtung ist nicht Teil der dem Mieter vom Vermieter zur Verfi-
gung gestellten Einrichtung und auf eine derartige vom Mieter angeschaffte Ein-
richtung erstreckt sich auch die gesetzliche Gebrauchsgewahrungs- und In-
standhaltungspflicht des Vermieters (8 535 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>2,

Nach diesen Malistaben handelt es sich bei der im Zeitpunkt des Mieterh6-
hungsverlangens in der Wohnung des Mieters vorhandenen Einbaukiiche nicht
um eine vom Vermieter zur Verfligung gestellte Einrichtung. Denn diese Ein-
bauktche war von den Mietern auf eigene Kosten angeschafft worden und so-
mit gerade nicht vom Vermieter mitvermietet; auch die Gebrauchsgewéahrungs-
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 Einbaukiiche
vorhanden war. Denn der Vermieter hat dem Mieter gestattet, diese (&ltere) Ein-

565 BGH v. 18.11.2015 - VIII 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.

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

567 BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 315/09, NZM 2010, 735 Rz. 12 ff.

568 BGH v. 7.7.2010 - VIII ZR 315/09, NZM 2010, 735 Rz. 12.
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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 Einbaukiche, wahrend beziglich der von der Mietern neu ange-
schafften Einbauktiche (Instandhaltungs- und Gebrauchsgewahrungs-)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.

12.5 Indizwirkung eines einfachen Mietspiegels

Gemald § 558 Abs. 1 Satz 1 BGB kann ein Vermieter die Zustimmung zu einer
Erhohung der Miete bis zur ortsublichen Vergleichsmiete verlangen, wenn die
Miete seit 15 Monaten unverdndert geblieben ist. Die ortsibliche Miete wird
nach 8 558 Abs. 2 Satz 1 BGB gebildet aus den Ublichen Entgelten, die in der
Gemeinde oder einer vergleichbaren Gemeinde fur Wohnraum vergleichbarer
Art, GroRe, Ausstattung, Beschaffenheit und Lage einschlie3lich der energeti-
schen Ausstattung und Beschaffenheit in den letzten vier Jahren vereinbart o-
der, von Erhéhungen nach 8 560 BGB abgesehen, gedndert worden sind.

Nach diesen gesetzlichen Vorgaben ist ein objektiver MalRstab anzulegen, der
einen reprasentativen Querschnitt der Gblichen Entgelte darstellen soll°’°. Die
ortstibliche Vergleichsmiete ist im Prozess daher auf der Grundlage von Er-
kenntnisquellen zu bestimmen, die die tatsachlich und Ublicherweise gezahlten
Mieten fir vergleichbare Wohnungen in einer fur die freie tatrichterliche Uber-
zeugungsbildung (& 286 ZPO) hinreichenden Weise ermittelt haben>71,

Die Feststellung, ob die verlangte Miete der ortsiiblichen Vergleichsmiete ent-
spricht, obliegt dem Tatrichter und erfordert im Ergebnis eine konkrete Ermitt-
lung der ortstiblichen Vergleichsmiete im Sinne einer Einzelvergleichsmiete>72.

569 BGH v. 24.10.2018 — VIII ZR 52/18; MDR 2019, 20 = WuM 2018, 771.

570 BVerfGE 53, 352 (358).

571 ygl. BGH v. 20.4.2005 - VIII ZR 110/04, NJW 2005, 2074 unter Il 2; BGH v. 16.6.2010 - VIII
ZR 99/09, NJW 2010, 2946 Rz. 9; BGH v. 21.11.2012 - VIIl ZR 46/12, NJW 2013, 775 Rz.
13; BGH v. 6.11.2013 - VIII ZR 346/12, NJW 2014, 292 Rz. 13.

572 ygl. BGH v. 29.2.2012 - VIl ZR 346/10, NJW 2012, 1351 Rz. 11.
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Diese ist letztlich MaRRstab fur die Berechtigung des Mieterh6hungsverlan-
gens®’3,

Zwar hat der BGH wiederholt ausgesprochen, dass die ortsiibliche Vergleichs-
miete sich regelmaRig innerhalb einer gewissen Spanne bewegen wird>’4. Dar-
aus folgt indes nicht, dass der Tatrichter die ortsubliche Einzelvergleichsmiete
zwingend als Spanne zu ermitteln hatte. Bei der ortsiiblichen Vergleichsmiete
unter Heranziehung eines Mietspiegels wird die Ubliche und auch bei dem vor-
liegenden nach der sog. Tabellenmethode erstellten Mietspiegel in der Orientie-
rungshilfe beschriebene Vorgehensweise regelmaf3ig zu einem punktgenauen
Wert der konkreten ortsuiblichen Vergleichsmiete im Sinne einer Einzelver-
gleichsmiete fuhren. Denn ausgehend vom Mittelwert der einschlagigen Miet-
spiegelspanne sind Zu- und Abschlage aufgrund konkreter Wohnwertmerkmale
vorzunehmen. Diese Vorgehensweise, die bei einem solchen Mietspiegel in
einer zweistufigen Priifung besteht, ist nicht zu beanstanden®.

Dabei ist in einem ersten Schritt auf der Grundlage generalisiert wohnwertrele-
vanter Vergleichskriterien - vorliegend Grol3e, Baujahr, Ausstattung und Wohn-
lage - die einschlagige Mietpreisspanne festzustellen. In einem zweiten Schritt
wird grundsatzlich innerhalb der Spanne ausgehend vom Mittelwert anhand
zusatzlicher qualitativ einzelfallbezogener, den individuellen Wohnwert bestim-
mender Faktoren die konkrete ortsuibliche Vergleichsmiete im Sinne einer Ein-
zelvergleichsmiete ermittelt.

12.6 Fehlender Abzug wegen ersparter Instandsetzung

Der Umstand, dass der Vermieter in der Mieterhdhungserklarung zu Unrecht
keinen Abzug fur die durch die Modernisierungsmal3hahmen ersparten Instand-
haltungsaufwendungen vorgenommen hat, betrifft nicht die formelle Wirksam-
keit der Mieterh6hungserklarung gemalf § 559b Abs. 1 Satz 2 BGB a.F., mittels
derer lediglich die Nachvollziehbarkeit der vom Vermieter berechneten Erho-
hung gewahrleistet werden soll>’8, sondern ausschlieBlich die materielle Be-
grundetheit der Mieterhdhung gemal 8 559 Abs. 1 BGB a.F. Weshalb diese

573 BGH v. 13.2.2019 — VIl ZR 245/17, m.

574 BGH v. 21.10.2009 - VIII ZR 30/09, NJW 2010, 149 Rz. 14.

575 BGH v. 13.2.2019 — VIl ZR 245/17, m.

576 BGH v. 17.12.2014- VIII ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rn. 28 m.w.N.
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Sichtweise die Prufbarkeit der Ankiindigung entfallen lasse sowie dem Vermie-
ter (unredliche) Vorteile gegeniiber solchen Vermietern verschaffe, welche die
erforderliche Abgrenzung zumindest versuchten und denen hierbei méglicher-
weise Fehler unterliefen, erschlief3t sich nicht, zumal das Berufungsgericht vor-
liegend aufgrund des fehlenden Abzugs flur ersparte Instandhaltungsmaf3nah-
men die materielle Begriundetheit der Mieterh6hung im Ergebnis gerade (teil-
weise) verneint und die Klage insoweit abgewiesen hat>"’.

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 tatséachlich eingetreten sei, nicht die
formelle Wirksamkeit des Mieterh6hungsverlangens gemaf § 559b Abs. 1 Satz
2 BGB a.F. Diesbezuglich ist es bei baulichen Mal3hahmen zur Einsparung von
Heizenergie ausreichend, dass der Vermieter neben einer schlagwortartigen
Bezeichnung der MalRnahme 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 bewirkt>’8,

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

12.7 Verwirkung bei Staffelmiete

Der Rechtsgedanke der Verwirkung, der auch im Miet- und Pachtrecht gilt, ist
ein Unterfall der unzulassigen Rechtsausubung aufgrund widersprichlichen
Verhaltens®®. Er ist auf Ausnahmeféalle zu beschranken®®, weswegen die
obergerichtliche Rechtsprechung bei der Bejahung des Verwirkens von Mietfor-
derungen, etwa aus Spitzenbetragen bei automatischen Mieterh6hungen durch
Gleitklauseln, regelméaRig Zuritickhaltung Ubt%8l. Unterliegt ein Anspruch der
(kurzen) regelmaRigen Verjahrung von drei Jahren (88 195, 199 BGB), kann
eine weitere Abklrzung dieser Verjahrungsfrist, die dem Glaubiger grundsatz-

577 BGH v. 25.9.2018 — VIII ZR 121/17, GE 2018, 1454.

578 ygl. BGH v. 25.1.2006 - VIII ZR 47/05, NJW 2006, 1126 Rn. 9 m.w.N.
59 BGH v. 27.1.2010 - XIl ZR 22/07, juris, Rz. 32.

580 BGH v. 29.2.1984 — VIII ZR 310/82, juris.
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lich ungekuirzt erhalten bleiben soll, durch Verwirkung daher nur unter ganz be-
sonderen Umstanden angenommen werden®2,

Danach ist ein Recht verwirkt, wenn seit der Mdglichkeit der Geltendmachung
langere Zeit verstrichen ist (Zeitmoment) und besondere Umstande hinzutreten,
die die verspatete Geltendmachung als Verstol3 gegen Treu und Glauben er-
scheinen lassen (Umstandsmoment)®83, Letzteres ist der Fall, wenn der Ver-
pflichtete bei objektiver Betrachtung aus dem Verhalten des Berechtigten ent-
nehmen durfte, dass dieser sein Recht nicht mehr geltend machen werde. Fer-
ner muss sich der Verpflichtete im Vertrauen auf das Verhalten des Berechtig-
ten in seinen Mal3nahmen so eingerichtet haben, dass ihm durch die verspéatete
Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstiinde84.

Nach diesen Mal3gaben ist hier das Recht des Vermieters zur Geltendmachung
der aus der Vertragsbestimmung folgenden Mieterh6hungsbetréage nicht ver-
wirkt. Es fehlt jedenfalls daran, dass sich der - insoweit mit Darlegung und Be-
weis belastete®® - Mieter in seinen MaRnahmen so eingerichtet hatte, dass ihm
durch die verspatete, wenn auch nicht verjahrte (88 195, 199 BGB) Anmeldung
der Mieterh6hungsbetrage durch den Vermieter, der mit Schreiben vom 6. Juni
2012

- ,Bei der Durchsicht lhres Mietvertrages ist uns aufgefallen, dass die vertrag-
lich vereinbarte Staffelmiete nicht gezahlt wurde. Wir werden bezuglich der
Nachforderung auf Ihr Unternehmen zukommen.” -

erfolgt war, ein unzumutbarer Nachteil entstanden ware. Diesbezlglich ist we-
der etwas vorgetragen worden noch sonst ersichtlich. In Sonderheit hat der
Mieter nicht dargetan, wegen der Mieterhbéhungsbetrage ab dem 1. Januar
2009 zunachst die Preise erhéht und/oder Ausgaben unterlassen und - soweit
ihm dies unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten geboten erschien®8 - Riickla-
gen gebildet zu haben, dann aber von diesem Verhalten zu einem bestimmten

581 ygl. OLG Brandenburg v. 9.4.2008 - 3 U 106/07, juris, Rz. 16.

582 ygl. BGH v. 23.1.2014 - VIl ZR 177/13, juris, Rz. 13.

583 OLG Karlsruhe v. 14.11.2017 — 8 U 87/15, ZMR 2019, 19.

584 OLG Karlsruhe v. 14.11.2017 — 8 U 87/15, ZMR 2019, 19 m.w.N.

585 OLG Brandenburg v. 9.4.2008 - 3 U 106/07, juris, Rz. 15.

586 yvgl. BGH v. 27.1.2010, XIl ZR22/07, juris, Rn. 41; OLG Celle v. 29.1.1988 - 2 U 78/87, NJW-
RR 1988, 723 (725).

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

142



Zeitpunkt, zu dem sie dachte oder gedacht haben mag, dass insoweit von der
Klagerin ,nichts mehr kommt“, abgegangen zu sein.

12.8 Einziehung von Rickstanden aus Staffelmiete

Hat der Mieter dem Vermieter eine Einzugserméachtigung erteilt und ist verein-
bart, dass der Vermieter die Miete vom Konto des Mieters durch Lastschrift ein-
zieht, gerat der Mieter nicht in Schuldnerverzug nach § 286 BGB, soweit der
Vermieter von der Einzugsermachtigung keinen Gebrauch macht. Das qilt je-
denfalls dann, wenn keinerlei Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass das Konto
des Mieters keine geniigende Deckung aufweist, und der Mieter auch im Ubri-
gen nicht (mit-)veranlasst, dass der Vermieter die Einziehung unterlasst®8’.

Diese Voraussetzungen lagen hier vom 7. Januar 2009 bis zum 19. September
2013 vor®88, Wahrend dieses Zeitraums lag die Ursache fir die Nichtbeglei-
chung der Mieterh6hungsbetrage ausschlie3lich im Verantwortungsbereich des
Vermieters. Infolgedessen war der Mieter bis zum 19. September 2013 nicht in
Schuldnerverzug nach 8 286 BGB und ist deswegen bis zu diesem Zeitpunkt
auch nicht verpflichtet, hinsichtlich der Mieterhéhungsbetrage Verzugszinsen
nach § 288 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB zu entrichten.

Aus den vorgenannten Griunden befand sich der Vermieter im Hinblick auf die
Mieterh6hungsbetrage vom 7. Januar 2009 bis zum 19. September 2013 in An-
nahmeverzug gemaf den 88§ 293 ff. BGB®>®. Aus diesem Grunde schuldet der
Mieter fUr diesen Zeitraum bezlglich der Mieterh6hungsbetrage auch keine Fal-
ligkeitszinsen nach § 353 S. 1 HGB, § 301 BGB>%,

Diese Situation anderte sich entscheidend dadurch, dass der Mieter - in Reakti-
on auf eine E-Mail der Klagerin vom 18. September 2013 - mit E-Mail vom 19.
September 2013

587 vgl. OLG Stuttgart v. 2.6.2008 - 5 U 20/08, juris, Rz. 42 ff., vor allem Rz. 53 f. und Rz. 60 f.,
m.w.N.

588 OLG Karlsruhe v. 14.11.2017 — 8 U 87/15, ZMR 2019, 19.

589 OLG Karlsruhe v. 14.11.2017 — 8 U 87/15, ZMR 2019, 19; OLG Stuttgart v. 2.6.2008 - 5 U
20/08, juris, Rz. 49.

590 ygl.; Schmidt in: MinchKomm, 3. Aufl. 2013, § 353 HGB Rz. 17; Roth in: Kol-
ler/Kindler/Roth/Morck, 8. Aufl. 2015, § 353 HGB Rz. 4.
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- ... . Bezuglich der vertraglich vorgesehenen Mieterhdhung hatten wir 2008 in
Anbetracht der Finanz- und Wirtschaftskrise darum gebeten, diese auszuset-
zen, das haben Sie dann so akzeptiert und umgesetzt. Fir 2009 ware dieses
aulRerdem auch verjahrt. Einer Nachforderung widersprechen wir daher fir den
gesamten Zeitraum ebenso wie dem angekindigten Forderungseinzug ab
10/2013. Hier mussten wir ggf. eine neue Vereinbarung treffen. -

den Vermieter im Hinblick auf die Mieterh6hungsbetrage wissen liel3, dass er
einer Nachforderung fur den gesamten Zeitraum ebenso widerspreche wie dem
angekindigten - erhohten - Forderungseinzug ab Oktober 2013. Infolge dieser
Erklarung war der Vermieter ab diesem Zeitpunkt, was die Mieterh6hungsbe-
trage betrifft, zur Einziehung vom Konto der Beklagten mietvertraglich nicht
mehr berechtigt, weil sich eine in einem Mietverhdltnis erteilte Einzugserméch-
tigung nur auf unbestrittene Forderungen bezieht>®. Weitere Folge der E-Malil
vom 19. September 2013 war, dass der Mieter hinsichtlich der Mieterhfhungs-
betrage ohne (weitere) Mahnung der Klagerin in Schuldnerverzug geriet, und
zwar hinsichtlich der bis zum 19. September 2013 fallig gewordenen Mieterh6-
hungsbetrage gemal § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB ab dem 20. September 2013 und
hinsichtlich der tbrigen Mieterh6hungsbetrage geman § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB
jeweils mit Ablauf des dritten Werktags des Monats, in dem sie fallig wurden. Ab
diesen Zeitpunkten sind daher Verzugszinsen in Hohe von acht Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz geschuldet, 8 288 Abs. 1 S.1, Abs. 2 BGB,
Art. 229 § 34 EGBGB®2.

13 Betriebskosten
13.1 Mietausfall als Teil der Gebaudeversicherung

Betriebskosten sind nach 8 2 Nr. 13 BetrKV die Kosten der Sach- und Haft-
pflichtversicherung; hierzu gehtdren namentlich die Kosten der Versicherung
des Gebaudes gegen Feuer-, Sturm-, Wasser- und sonstige Elementarschéaden
sowie die Kosten weiterer in der Vorschrift aufgefuhrter Versicherungen. Darun-

591 ygl. Hinz, WuM 2005, 615 (625).
592 OLG Karlsruhe v. 14.11.2017 — 8 U 87/15, ZMR 2019, 19.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

144



ter fallen grundsatzlich alle Sach- (und Haftpflicht-) Versicherungen, die dem
Schutz des Gebaudes, seiner Bewohner und Besucher dienen>%,

Nach dieser Mal3gabe sind die Kosten einer Geb&audeversicherung auch dann
Kosten einer von § 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 einschlieRt5%4,

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

Bedingungsgemalier 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. 8§ 88,
89 VVG). Ein infolge eines versicherten Geb&udeschadens 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 darf>% - kein eigenstandiger Ver-
sicherungsfall, sondern Bestandteil des Versicherungsfalls der Geb&audeversi-
cherung®°.

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

Die Mitversicherung eines Mietausfalls als Folge eines Gebaudeschadens ist
fester Bestandteil marktublicher Gebaudeversicherungen®®. Die Tatsache,

593 BGH v. 13.10.2010 - XIl ZR 129/09, NJW 2010, 3647 Rz. 12 [zu Nr. 13 der Anlage 3 zu § 27
der Il. BV].

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

5% 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.

5% Dietz/Fischer/Gierschek, Wohngebaudeversicherung, 3. Aufl.,, 8§ 9 Rz. 1 f.

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

598 ygl. 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
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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-
se berechtigt eingestellt hat und der Vermieter die Mdglichkeit der Wiederbe-
nutzung nicht schuldhaft verzégert - ist seit langem Bestandteil der Allgemeinen
Bedingungen fur die Wohngebaudeversicherung®®®. Anhaltspunkte dafir, dass
der Verordnungsgeber diese bewahrte Handhabung fur die Umlage der Kosten
der Sach- und Haftpflichtversicherung gemaf 8§ 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 § 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®, 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 bewéhrte und zeit-
gemaRe Regelungen fortgefuihrt werden®?. 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-
de®%2, Daher werden rechtliche Vorgaben entgegen einer in der Literatur vertre-
tenen Ansicht®®® durch die Umlage des Mietausfalls infolge eines Versiche-
rungsfalls nicht umgangen.

2008/2010 Rz. 1; Dietz/Fischer/Gierschek, Wohngebaudeversicherung, 3. Aufl,, 8 9 Rz. 3;
Muhlenmeier, WuM 2007, 111 (112).

59 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.

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

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

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

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

Gemal 8§ 556 Abs. 1, 2 BGB konnen die Parteien eines Wohnraummietvertra-
ges vereinbaren, dass der Mieter bestimmte, in der BetrKV bezeichnete Be-
triebskosten tragt, entweder als Pauschale oder im Wege (angemessener) Vo-
rauszahlungen mit Abrechnungspflicht (8 556 Abs. 2, 3 BGB). Einer solchen
Vereinbarung bedarf es, weil der Vermieter nach der Grundregel des § 535
Abs. 1 S. 3 BGB die auf der Mietsache ruhenden Lasten zu tragen hat. Die Mie-
te ist von ihrer gesetzgeberischen Ausgestaltung her eine Inklusivmiete, so
dass die aus der Gebrauchsgewahrung herriihrenden Kosten grundséatzlich mit
der vereinbarten Miete abgegolten werden®%4.

Hintergrund fur die - in der Praxis auch seit langem allgemein ubliche - geson-
derte Umlage bestimmter Betriebskosten ist letztlich eine vereinfachte Anpas-
sung bei Kostensteigerungen in diesem Uberschaubaren und klar definierten
Bereich. Insoweit soll der Vermieter bei Kostensteigerungen nicht auf das - we-
sentlich aufwendigere - Verfahren einer Mieterhbhung nach 8§ 558 BGB (Ver-
gleichsmietenverfahren) verwiesen sein®%, Vielmehr kann er im Fall einer Be-
triebskostenpauschale unter den Voraussetzungen des § 560 Abs. 1 BGB eine
Anpassung im Wege einer Erklarung in Textform vornehmen, wéahrend bei Vo-
rauszahlungen von Betriebskosten jeder Partei diese Anpassungsmadglichkeit
nach einer Abrechnung eroffnet ist®,

Zum Schutz des Mieters von Wohnraum sieht § 556 Abs. 4 BGB allerdings vor,
dass Vereinbarungen, die zum Nachteil des Mieters von den Bestimmungen
des 8§ 556 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 BGB abweichen, unwirksam sind.
Dies gilt sowohl fur Individualvereinbarungen, als auch fur Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen. Deshalb kénnen in der Wohnraummiete nur die enumera-
tiv in der Betriebskostenverordnung aufgezahlten Bewirtschaftungskosten als
Nebenkosten (Betriebskosten) vereinbart werden, nicht aber (allgemeine) Ver-
waltungskosten, die nach der ausdriicklichen Regelung in 8 1 Abs. 2 Nr. 1 Be-
trKV in der Wohnraummiete nicht als Betriebskosten umgelegt werden kdnnen.
Dementsprechend fuhrt bereits die Gesetzesbegriindung des Mietrechtsreform-

604 ygl. BGH v. 2.5.2012 - XII ZR 88/10, NJW-RR 2012, 1034 Rn. 13; BT-Drucks. 14/4553, S.
50; MinchKommBGB/Schmid/Zehelein, 7. Aufl., § 556 Rz. 5.

605 ygl. schon BT-Drucks. VI/2421, S. 4; BT-Drucks. 7/2011, S. 8.

606 BGH v. 19.12.2018 — VIII ZR 254/17, WuM 2019, 92.
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gesetzes explizit aus, dass die umlagefahigen Betriebskosten abschliel3end
aufgezahlt sind und eine vertragliche Erweiterung, zum Beispiel auf Verwal-
tungskosten, nicht moglich ist®07,

Die im vorliegenden Mietvertrag vereinbarte Verwaltungskostenpauschale stellt
eine gegen § 556 Abs. 1 BGB verstolRende und deshalb gemal § 556 Abs. 4
BGB unwirksame Vereinbarung dar®.

Das ist nicht deshalb anders zu beurteilen, weil es sich bei der Verwaltungskos-
tenpauschale um eine "zusatzliche Preishauptabrede tUber die Nettomiete" han-
delt und die Vermieter dadurch nur seine Kalkulation dahingehend offengelegt
habe, dass in der Netto- oder Grundmiete Verwaltungskosten in H6he von mo-
natlich 34,38 € enthalten seien.

Allerdings trifft es zu, dass es dem Vermieter freisteht, im Mietvertrag eine Auf-
schlisselung der vereinbarten (Grund-)Miete beziehungsweise (Netto-)Miete
vorzunehmen und dadurch einen - aus Sicht des Mieters allerdings regelméaRig
belanglosen - Hinweis auf seine interne Kalkulation zu geben®%. Dies gilt auch
fur Verwaltungskosten, die der Vermieter ebenso wie sonstige nicht gesondert
umlegbare Kosten in die Grundmiete "einpreisen” oder auch separat als weite-
ren Bestandteil der Grundmiete angeben kann, mit der Folge, dass der Ge-
samtbetrag die Ausgangsmiete bildet, die im Falle spaterer Mieterhhungen der
ortsiiblichen Vergleichsmiete gegeniberzustellen ist (§ 558 Abs. 1 BGB)®%1°,

Dann muss aus dem Mietvertrag aber auch deutlich werden, dass die Verwal-
tungskostenpauschale ein Teil der Grundmiete sein soll®L.

Allgemeine Geschéaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwéagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Kreise verstanden werden. Dabei sind die Verstdndnismdglichkeiten eines
durchschnittlichen, rechtlich nicht vorgebildeten Vertragspartners des Verwen-
ders zugrunde zu legen. Sofern nach Ausschopfung aller in Betracht kommen-

607 vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 50.

608 BGH v. 19.12.2018 — VIII ZR 254/17, WuM 2019, 92.

609 ygl. BGH v. 30.5.2017 - VIII ZR 31/17, NJW-RR 2017, 981 Rz. 7.
610 BGH v. 19.12.2018 — VIII ZR 254/17, WuM 2019, 92.

611 BGH v. 19.12.2018 — VIII ZR 254/17, WuM 2019, 92.
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den Auslegungsmadglichkeiten Zweifel verbleiben und zumindest zwei Ausle-
gungsergebnisse rechtlich vertretbar sind, kommt die sich zu Lasten des Klau-
selverwenders auswirkende Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB zur An-
wendung®!?,

Letztlich bedarf es hier keiner vertieften Prufung, welche Auslegungsmoglich-
keiten ernsthaft in Betracht kommen. Denn zumindest nach der gebotenen kun-
denfeindlichsten Auslegung kann die hier vereinbarte Verwaltungskostenpau-
schale nicht als weiterer Mietbestandteil angesehen werden®23,

Zwar konnte der Umstand, dass in der Wohnraummiete Verwaltungskosten seit
jeher nicht als Betriebskosten umgelegt werden kénnen, dafur sprechen, dass
mit der genannten Pauschale Verwaltungskosten nicht - unter einem zur Un-
wirksamkeit der Vereinbarung fihrenden Verstol3 gegen 8§ 556 Abs. 4 BGB als
Betriebskosten - umgelegt werden sollten, sondern lediglich ein - unveréanderba-
rer - Festbetrag als gesondert ausgewiesener Teil der Grundmiete gemeint war,
der als solcher - wie oben ausgefihrt - auch in der Wohnraummiete wirksam
vereinbart werden kann.

Auf der anderen Seite zeigt schon die Bezeichnung als "Verwaltungskosten-
pauschale" die Nahe zu den Betriebskosten, da der (Grund-)Miete Bezeichnun-
gen als "Pauschale" oder als "Vorschuss" fremd sind. Hinzu kommt, dass Ver-
waltungskosten - entgegen der Auffassung der Revision - ihrer Natur nach
ebenfalls Betriebskosten sind und in 8 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV definiert sind.
Dass die Verwaltungskosten in § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV von den umlagefahigen
Betriebskosten ausgenommen werden, dient lediglich dem Zweck, dass die
Verwaltungskosten nicht als sonstige Kosten nach §8 2 Nr. 17 BetrKV dem
Wohnraummieter auferlegt werden kdnnen, wahrend in der Geschéftsraummie-
te die Umlage von Verwaltungskosten als Betriebskosten grundsatzlich zul&ssig
und weit verbreitet ist614.

Die Berechnung der Mietkaution spricht ebenfalls gegen eine Einordnung der
Verwaltungskostenpauschale als Teil der Grundmiete. Die vorliegend in § 20

612 st. Rspr.; vgl. BGH v. 20.1.2016 - VIII ZR 152/15, NJW-RR 2016, 526 Rz. 17, 19; BGH v.
10.2.2016 - VIl ZR 137/15, NJW 2016, 1308 Rz. 14.

613 BGH v. 19.12.2018 — VIII ZR 254/17, WuM 2019, 92.

614 ygl. BGH v. 9.12.2009 - XII ZR 109/08, BGHZ 183, 299 Rz. 17.
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des Mietvertrages festgelegte Kautionshohe von 4.499,97 € entspricht genau
dem dreifachen Betrag der im Mietvertrag mit 1.499,99 € ausgewiesenen Net-
tokaltmiete. Zwar ist es einem Vermieter, worauf die Revision insoweit zutref-
fend verweist, nicht verwehrt, weniger als den Maximalbetrag von drei Monats-
mieten (8 551 Abs. 1 BGB) zu verlangen. Anhaltspunkte dafir, dass die Beklag-
te vorliegend von dieser Moglichkeit Gebrauch machen wollte, fehlen jedoch
und liegen angesichts der bei einer bloRen Teilforderung zu erwartenden, hier
aber unterbliebenen Rundung eines Betrages auch eher fern.

Einer Zuordnung der Verwaltungskostenpauschale zur Grundmiete steht ferner
entgegen, dass sich die Vermieterin im Mietvertrag eine Erhdhung von Be-
triebskostenpauschalen vorbehalten hat. Nach § 560 Abs. 1 Satz 1 BGB ist der
Vermieter insbesondere ohne die Einhaltung von Sperrfristen und der Kap-
pungsgrenze (8 558 Abs. 3 BGB) berechtigt, durch Erklarung in Textform die
Betriebskosten zu erhgdhen, soweit dies im Mietvertrag vereinbart ist. Eine sol-
che Vereinbarung enthélt § 18 des Mietvertrages. Da es sich bei den Verwal-
tungskosten ihrer Natur nach ebenfalls um Betriebskosten handelt®'®, spricht
dies aus Sicht eines verstandigen und redlichen Mieters, jedenfalls nach kun-
denfeindlichster Auslegung, furr eine in sich geschlossene Betriebskostenver-
einbarung, mittels derer sich die Vermieterin auch die Erhohungsmadglichkeit
des § 560 Abs. 1 BGB ertffnet hat.

13.3 Umlagevereinbarung zu ,,Nebenkosten*

Die Verwendung des Begriffs der "Nebenkosten" ist ausreichend, jedenfalls die
in 8 2 BetrKV definierten Betriebskosten umzulegen®16. Der VIII. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs sieht die Bezugnahme auf den Begriff der "Betriebskosten”
als ausreichend an, eine wirksame Umlagevereinbarung herbeizufiihren8'’.
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 flhrt jedoch, anders als in der Literatur mehrfach vertreten®8, nicht

615 ygl. BGH v. 9.12.2009 - XIl ZR 109/08, BGHZ 183, 299 Rz. 17.

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

617 BGH v. 10.2.2016 - VIII ZR 137/15, WuM 2016, 211 = GE 2016, 343 = NZM 2016, 235.

618 Schmidt-Futterer/Langenberg, 13. Aufl., § 556 BGB Rz. 36; MiinchKomm/Haublein, 7. Aufla-
ge, § 535 BGB Rz. 161; Lehmann-Richter, ZMR 2012, 837 (839).
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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 erfolgt®2L,
Dass hiermit also ebenfalls diejenigen Kosten gemeint sind, die, worauf der VIII.
Zivilsenat des BGH in der Entscheidung vom 10.2.2016%22 abstellt, "dem Eigen-
tumer durch das Eigentum oder durch den bestimmungsgemalen Gebrauch
des Gebaudes, der Nebengebaude, Anlagen, Einrichtungen und des Grund-
stucks 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 8§ 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 priufende Mdoglichkeit der Auslegung einer
Klausel fuhrt hier entsprechend den von dem VIII. Zivilsenat des BGH in der
Entscheidung vom 10.2.2016%%2 dargestellten Grundséatzen unter Abstellung auf
den allgemeinen Sprachgebrauch dazu, auch bei der blo3en Verwendung des
Nebenkostenbegriffs auf den Katalog nach § 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-

619 OLG Munchen, ZMR 2013, 233.

620 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.

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

622 BGH, NJW 2016, 1308 [1308].

623 BGH, NJW 2013, 1308.
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lichkeit, die Definitionen in der Il. BV heranzuziehen, und zwar auch dann, wenn
keine ganzliche Wortgleichheit mit der BetrKV besteht®24, 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 1l. 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 daruber hinausgehender Positionen einschliel3lich der Kosten fur die In-
standhaltung und die Verwaltungskosten - unabhéngig von der Frage ihrer
Wirksamkeit - begriinden wiirde.

Dass eine weitergehende Umlage bei Nebenkosten, etwa auch auf Kosten der
Instandhaltung- und Instandsetzung oder Verwaltungskosten, moglich 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 aufgefihrten Positionen
erweitert werden. Der VIII. Zivilsenat des BGH®%%° 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 kénnten, die
unter 8 2 Nr. 17 BetrKV gefasst werden. Das lag bereits der alteren 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 war®2®. Die bloBe Mdg-
lichkeit der Aufnahme weiterer Positionen steht daher weder der Klauselbe-
stimmtheit entgegen, noch benachteiligt sie den Mieter im Wege der kunden-
feindlichsten Auslegung unangemessen. Nichts anderes gilt daher fir den Ne-
benkostenbegriff, der zwar Uber den Katalog des 8 2 BetrKV hinausgehende
und etwa auch von § 1 Abs. 2 BetrKV erfasste Kosten im Fall einer - wie bei § 2
Nr. 17 BetrKV - ausdricklichen Vereinbarung beinhalten kann. Da der Mieter im
Allgemeinen aber auch hierunter Betriebskosten versteht, liegt die Heranzie-

624 ygl. etwa BGH, NZM 2014, 830 [832] im Hinblick auf § 26 1l. BV — Verwaltungskosten.
625 BGH, NJW 2016, 1308.
626 BGH NZM 2004, 417 (418) noch zu Anlage 3 zu § 27 Il. BV.
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hung der Bestimmungen in der BetrKV unmittelbar oder Giber § 27 Abs. 1 Satz 1
[I. BV ausreichend nahe.

Eine Individualvereinbarung, wonach der Mieter die ,Nebenkosten des Ge-
samtgebaudes” tragen soll, kann jedenfalls, wenn auf beiden Seiten Anwalte
beteiligt sind, dahin ausgelegt werden, dass zumindest die Positionen des § 2
Nrn. 2-16 BetrKV umgelegt werden kdnnen®?’,

134 Umlageschlissel Wohnflache

13.4.1 Tatsachliche Flache

Nach der Rechtsprechung des BGH enthalt die in einem Wohnraummietvertrag
enthaltene Wohnflachenangabe im Allgemeinen zugleich eine dahin gehende
vertragliche Beschaffenheitsvereinbarung®?®. Dementsprechend geht der Senat
in standiger Rechtsprechung davon aus, dass ein zur Minderung der Miete be-
rechtigender Mangel der Wohnung i.S.d. § 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 liegt®2°

Dies bedeutet indes nicht, dass in jedem Fall, in dem die Gr63e der Wohnung
ein notwendiger Beurteilungsmalfstab ist, von den etwaig getroffenen vertragli-
chen Vereinbarungen zur Wohnflache auszugehen ware8%,

So hat der BGH in dem Urteil vom 18. November 201583! entschieden, dass
eine von den tatsachlichen GroRRenverhaltnissen abweichende Beschaffen-
heitsvereinbarung zur WohnungsgroRe keinen Einfluss auf die bei einer spate-
ren Mieterhdhung gemal? § 558 Abs. 2 BGB in die Bildung der ortsiiblichen
Vergleichsmiete einzustellende Wohnungsgré3e hat. Denn ausgehend von der
nach dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers alleinigen Mal3geblichkeit des
objektiven Wohnwerts der zur Mieterhhung anstehenden Wohnung dtrfen bei

627 OLG Hamm v. 8.3.2019 — 30 U 78/18, ZMR 2019, 581.

628 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 - VIl ZR 295/03, NJW 2004, 1947 unter |
2 a; jeweils m.w.N.

629 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.

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

631 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rz. 10 f.
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der Frage der Berechtigung einer Mieterhéhung bis zur ortsiblichen Ver-
gleichsmiete subjektive Elemente, zu denen auch Parteivereinbarungen zu be-
stimmten Wohnwertmerkmalen wie etwa der Wohnungsgro3e gehdren, keine
Rolle spielen. Seine diesbezigliche frilhere Rechtsprechung®?, nach der auch
bei Mieterhdhungen 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 HeizkV) - jedenfalls
zu einem bestimmten Prozentsatz (8 6 Abs. 1 Satz 1, § 7 Abs. 1 HeizkostenV) -
auch Heizkosten zahlen, nach den tatsachlichen Gegebenheiten und nicht nach
den von subjektiven Vorstellungen gepragten Parteivereinbarungen zur Wohn-
flache abzurechnen®33, Soweit der VIII. Senat friiher Abweichungen bis zu 10 %
von der vereinbarten zu der tatsachlichen Wohnflache auch im Rahmen einer
Betriebskostenabrechnung als unbeachtlich angesehen hat®*, hélt 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-

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

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

634 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 wird®3>, erfordert eine in der gebotenen Gesamtschau angemessene und
nach allen Seiten hin interessengerechte Verteilung von Betriebskosten doch
jedenfalls grundsatzlich, dass objektiv entstandene und fur eine geschlossene
Wirtschaftseinheit (im Streitfall: fur mehrere Wohnungen in einem Mehrfamili-
enhaus) einheitlich erfasste Betriebskosten (hier: Heizkosten) nach einem ob-
jektiven Abrechnungsmalfistab umgelegt werden, der gleichermal3en fir alle zur
Wirtschaftseinheit zahlenden 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 AbrechnungsmaRstab aus®3®.

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 Gesamtwohnflache®’. Auch
erwahnt die Heizkostenverordnung mehrfach den Begriff der "anerkannten Re-
geln der Technik" (so in 8 5 Abs. 2 Satz 2, § 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 fur die Heizkostenver-
teilung als mal3geblich ansieht. Dies spricht ebenfalls dafir, die tatsachlichen
Verhéltnisse bei der Abrechnung nach Wohnflachenanteilen heranzuziehen.

13.4.2 Preisgebundener Wohnraum
Nach § 20 Abs. 2 S. 1 der bei Vertragsschluss fur die preisgebundene Woh-

nung geltenden - und gemanR 8§ 50 WoFG weiter anzuwendenden - Verordnung
uber die Ermittlung der zuléssigen Miete fur preisgebundene Wohnungen (NMV

635 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.

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

637 so jedenfalls im Ergebnis auch: Staudinger/Artz, Neubearb. 2018, § 556a BGB Rz. 23;
Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl., 8§ 556a BGB Rz. 36; Walll, 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. 166c¢c; 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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1970) sind, sofern in den 88 21 bis 25 NMV 1970 nichts anderes bestimmt ist,
die Betriebskosten nach dem "Verhaltnis der Wohnflache" umzulegen. Unbe-
schadet dessen, dass bereits die Forderung in der Regel an eine bestimmte
tatsachliche Wohnflache gebunden ist®38, kommt es sowohl nach dem Wortlaut
als auch nach dem Sinn und Zweck der Bestimmung auf die tatsachlichen Fla-
chenverhaltnisse und nicht auf etwaige Flachenangaben oder Beschaffenheits-
vereinbarungen im Mietvertrag an. Denn zum einen handelt es sich bei dem
"Verhaltnis der Wohnflache" um eine objektive, rechnerische GréRe. Zum ande-
ren bezweckt die Bestimmung eine unverfalschte Verteilung von durchlaufen-
den Kosten des Vermieters unter mehreren Mietern auf das gesamte Gebau-
de®39. Dem wird allein der MaRstab der tatsachlichen Wohnflache gerecht®40,

Sofern im Abrechnungszeitraum eine Preisbindung nicht mehr bestanden ha-
ben sollte, ergibt sich aus § 556a BGB nichts anderes. Denn die vorgenannte
Beurteilung gilt, wie der VIIl. Senat - unter Fortentwicklung seiner Rechtspre-
chung zur MaRRgeblichkeit der tatséchlichen Grof3e der vermieteten Wohnung
bei Mieterhbhungen bis zur ortstiblichen Vergleichsmiete®4! - entschieden hat,
auch fur die Abrechnung von Betriebskosten am Mal3stab der 8§ 556a Abs. 1
BGB, § 28 Abs. 4 Nr. 1, § 46 Abs. 1 WoFG; § 7 Abs. 1, § 8 Abs. 1 HeizkV642,

Zwar ist ein zur Minderung der Miete fiuhrender Mangel der Wohnung i.S.d. 8
536 Abs. 1 S. 1 BGB infolge Uberschreitung der Erheblichkeitsschwelle (§ 536
Abs. 1 S. 3 BGB) nur gegeben, wenn die tatsdchliche Wohnflache um mehr als
10 % unter der im Mietvertrag angegebenen Wohnflache liegt®*3. Denn anders
als Flachenberechnungen, die der Bildung der ortsiblichen Vergleichsmiete
oder der Abrechnung von Betriebskosten zugrunde liegen, bezweckt das Ge-
wabhrleistungsrecht unerhebliche und nicht unerhebliche Tauglichkeitsbeein-
trachtigungen voneinander abzugrenzen und erstere als Mietminderungsgrund
auszuschlieRen®*. Sofern und soweit hingegen Betriebskosten nach gesetzli-

638 Heix, WuM 2016, 263 (264).

639 ygl. Kraemer, NZM 1999, 156 (162); Schmid/Harsch, Hb der Mietnebenkosten, 16. Aufl., Rz.
4077, 4081.

640 BGH v. 16.1.2019 — VIl ZR 173/17, MDR 2019, 408 = WuM 2019, 144 = GE 2019, 313.

641 BGH v. 18.11.2015 - VIIl ZR 266/14, MDR 2016, 76 = WuM 2016, 34.

642 BGH v. 30.5.2018 - VIII ZR 220/17, NJW 2018, 2317 Rz. 19, 22 f.

643 BGH v. 18.11.2015 - VIII ZR 266/14, MDR 2016, 76 = WuM 2016, 34 Rz. 9; BGH v.
30.5.2018 - VIl ZR 220/17, NJW 2018, 2317 Rz. 16; jeweils m.w.N.

644 vgl. Beyer, NZM 2010, 417 (420, 422 f.).
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chen Vorgaben ganz oder teilweise nach Wohnflachenanteilen umgelegt wer-
den, ist fur die Betriebskostenabrechnung die tatsachliche Wohnflache der be-
troffenen Wohnung sowie ihr Verhaltnis zur tatsdchlichen Gesamtwohnflache
der Wirtschaftseinheit maRgebend®4®.

13.4.3 Mansarde als Wohnraum

Nach dem Mietvertrag sind die hier abgerechneten Betriebskosten - mit Aus-
nahme von zwei Positionen - nach dem Anteil der Wohnflache umzulegen sind.
Die Wohnflache der ausweislich des Mietvertrags vom 1. November 1979
preisgebundenen Wohnung ist unmittelbar anhand der flr preisgebundenen
Wohnraum bis zum 31. Dezember 2003 geltenden Bestimmungen der Il. BV zu
ermitteln ist®4.

Die Il. BV ist zwar zum 1. Januar 2004 aul3er Kraft getreten und durch die
Wohnflachenverordnung (WoFIV) ersetzt worden, gilt aber geméa3 8 5 WoFIV
und 8 42 II. BV, der zum 1. Januar 2004 durch Art. 3 Ziffer 6 der Verordnung
zur Berechnung der Wohnflache, Uber die Aufstellung von Betriebskosten und
zur Anderung anderer Verordnungen vom 25. November 2003%7 neu gefasst
und als Ubergangsvorschrift ausgestaltet worden ist, fir Wohnraum, der bis
zum 31. Dezember 2003 errichtet wurde, weiter, es sei denn, dass ab dem 1.
Januar 2004 bauliche Veranderungen vorgenommen wurden®4€. Das ist hier
nicht der Fall.

Die Mansarde, die nach dem Mietvertrag zu Wohnzwecken, also als Wohn-
raum, vermietet wurde, ist Teil der Wohnflache. Denn die Grundflache der Man-
sarde (unstreitig 16,95 gm) ist gemaf § 44 Abs. 1 Nr. 2 Il. BV (ebenso § 4 Nr. 2
WoFIV) nur zur Héalfte anzurechnen, weil ihre lichte Hohe weniger als 2 Meter,
namlich 1,90 Meter, betragt.

Die Flache einer zu Wohnzwecken vermieteten Mansarde hat bei der Ermittlung
der Wohnflache nicht deshalb génzlich auRer Betracht zu bleiben, weil die
Grundflache solcher Raume nicht zur Wohnflache gehdrt, die den nach ihrer

645 BGH v. 30.5.2018 - VIII ZR 220/17, NJW 2018, 2317 Rz. 19, 22 f.

646 BGH v. 16.1.2019 — VIl ZR 173/17, m.

647 BGBI. | S. 2346.

648 ygl. Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl., Nach § 556a BGB Rz. 1.
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Nutzung zu stellenden Anforderungen des Bauordnungsrechts nicht gentgen (8
42 Abs. 4 Nr. 3 1l. BV; ebenso § 2 Abs. 3 Nr. 2 WoFIV).

Zwar weist die angemietete Mansarde zu weniger als der Halfte ihrer Grundfla-
che eine lichte Hohe von mehr als 2,20 m auf und gilt deshalb nach den Best-
immungen der Hessischen Landesbauordnung nicht als Aufenthaltsraum. Of-
fentlich-rechtliche Nutzungsbeschrankungen vermieteter Wohnraume sind je-
doch nicht zu berucksichtigen, wenn die Nutzbarkeit der vermieteten Raume
mangels Einschreitens der zustandigen Behorden tatséachlich nicht einge-
schrankt ist. Dies entspricht der stdndigen Rechtsprechung des BGH zur Miet-
minderung®4°.

Fur die Abrechnung von Betriebskosten gilt nichts anderes, weil die Anforde-
rungen des Bauordnungsrechts von der mietrechtlichen Frage zu unterscheiden
sind, ob die Vertragsparteien die betreffenden Raume so in den Mietvertrag
einbezogen haben, dass sie diese als Wohnraum ansehen und die Raume ent-
sprechend nutzbar sind®%°.

Nach dieser Mal3gabe ergibt sich eine tatsachliche Wohnflache von 111,57 gm,
deren Anteil an der (tatsadchlichen) Gesamtwohnflache die Klagerin der Be-
triebskostenabrechnung zugrunde zu legen hat. Denn Feststellungen zu einem
etwaigen Einschreiten der Baubehdrde wurden nicht getroffen.

14 Heizkosten
14.1 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-

649 BGH v. 16.9.2009 - VIII ZR 275/08, NJW 2009, 3421 Rz. 6; BGH v. 16.12.2009 - VIII ZR
39/09, NJW 2010, 1064 Rz. 20; BGH v. 3.6.2010 - VIII ZR 256/09, NJW 2010, 2648 Rz. 20;
BGH v. 29.9.2009 - VIII ZR 242/08, WuM 2009, 662 Rz. 4; siehe auch BGH v. 24.10.2007 -
Xl ZR 24/06, GE 2008, 120 Rz. 11; BGH v. 20.11.2013 - XIl ZR 77/12 - NZM 2014, 165 Rz.
20; BGH v. 2.11.2016 - XII ZR 153/15, NJW 2017, 1104 Rz. 15.

650 vgl. Betriebskosten-Kommentar/Eisenschmid, 3. Aufl., § 2 WoFIV Rz. 4306a; Schmid/Harsch
in: Hb des Fachanwalts Miet- und Wohnungseigentumsrecht, 6. Aufl., Kap. 5 Rz. 428; siehe
auch Betriebs- und Heizkosten-Kommentar/Wall, 4. Aufl., Rz. 2326 f.; Schmidt-
Futterer/Langenberg, Mietrecht, 13. Aufl., Nach § 556a BGB Rz. 26 f.
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chende Abrechnung auf der Grundlage des Flachenanteils sei erst nach ent-
sprechender Ankindigung fir die nachfolgende Abrechnungsperiode, nicht
aber fur die Vergangenheit zulassig®°?.

Zwar konnte der dogmatische Ansatz des BGH, nach dem durch die Vorschrif-
ten der Heizkostenverordnung die rechtsgeschaftliche Gestaltungsfreiheit der
Mietvertragsparteien kraft Gesetzes eingeschrankt werde®%?, dafir sprechen,
eine Abrechnung nach der HeizkV ohne Anktindigung auch fir 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 verbrauchsabh&ngige Abrechnung nicht verhin-
dern kénnen®3. 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®®4. Auch erfordert die verbrauchsabhangige Erfassung die Installati-
on entsprechender Erfassungsgerate, die - wie der vorliegende Fall zeigt, in
dem nicht verbrauchs- sondern flachenabhéngig abgerechnet wird — nicht
riickwirkend maglich ist%5. Zudem spricht eine weitere Uberlegung fir die Auf-
fassung, dass eine Abrechnung der Heizkosten nach Verbrauch und Flache nur
nach Ankindigung fur zukinftige Abrechnungszeitrdume zulassig ist: Fur 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 8§ 6
Abs. 4 S. 3 HeizkV lasst eine Festlegung und Anderung des Abrechnungsman-
stabes nur fur kiinftige Abrechnungszeitrdume zu. Der zugrundeliegende allge-
meine Rechtsgedanke, dass aus Grinden des Vertrauensschutzes und der

651 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

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

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

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

655 Lammel, WuM 2007, 439.
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ZweckmaBigkeit 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 zulassig®°®.

14.2 Anspruch auf Verteilung nach 70% Verbrauchskosten

Gemald § 7 Abs. 1 Satz 1 HeizkV sind von den Kosten des Betriebs der zentra-
len Heizungsanlage mindestens 50 % und hochstens 70 % nach dem erfassten
Warmeverbrauch der Nutzer zu verteilen. Die danach bestehende Wahlmég-
lichkeit des Gebaudeeigentimers (vgl. 8 6 Abs. 4 HeizkV), einen Verteilungs-
mafistab zwischen mindestens 50 % und hochstens 70 % der Kosten nach
Verbrauch bestimmen zu kénnen, wird gemafll 8 7 Abs. 1 S. 2 HeizkV fir be-
stimmte Geb&aude eingeschrankt. Nach dieser Bestimmung sind in Gebauden,
die das Anforderungsniveau der darf doch jetzt nicht wahres 7 nicht erfillen,
die mit einer OI- oder Gasheizung versorgt werden und in denen die freiliegen-
den Leitungen der Warmeverteilung tberwiegend gedammt sind, von den Kos-
ten des Betriebs der zentralen Heizungsanlage 70 % nach dem erfassten War-
meverbrauch der Nutzer zu verteilen.

Ausgehend von den Tatbestandsvoraussetzungen des 8 7 Abs. 1 Satz 2
HeizkV erfillt das Gebaude das Anforderungsniveau der Warmeschutzverord-
nung vom 16. August 1994 nicht und wird mit einer OI- oder Gasheizung ver-
sorgt. Nach dem Sachvortrag des Mieters ist zu seinen Gunsten anzunehmen,
dass die freiliegenden Leitungen der Warmeverteilung in dem Gebaude uber-
wiegend gedammt sind.

Als Rechtsfolge hat der Vermieter 70 % der Kosten des Betriebs der zentralen
Heizungsanlage nach dem erfassten Warmeverbrauch der Nutzer zu verteilen.
Sofern der Vermieter gleichwohl an einem davon abweichenden Verteilungs-
malfistab festhalt, gewéahrt 8 556 Abs. 1 S. 1 BGB in Verbindung mit 8 7 Abs. 1

656 vgl. Schmidt-Futterer/Lammel, 12. Aufl. 2015, § 2 HeizKV Rz. 12; Staudinger/Emmerich,
Neubearb. 2014, § 535 BGB Rz. 69.
657 BGBI. | S. 2121.
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S. 2 HeizkV dem Mieter einen Anspruch auf eine dahingehende Anderung des
Verteilungsschlissels®8,

Insoweit kann der Mieter stattdessen nicht ausschlie3lich auf das Kirzungs-
recht des § 12 Abs. 1 S. 1 HeizkV verwiesen werden®%°.

Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkV hat der Nutzer, soweit die Kosten der Versor-
gung mit Warme oder Warmwasser entgegen den Vorschriften der Heizkosten-
verordnung nicht verbrauchsabhéngig abgerechnet werden, das Recht, bei der
nicht verbrauchsabhéangigen Abrechnung der Kosten den auf ihn entfallenden
Anteil um 15 % zu kirzen. Diese Vorschrift ist im Streitfall weder unmittelbar
noch entsprechend anwendbar®¢°,

Denn es geht nicht darum, ob der Mieter zur Kirzung der ihm berechneten
Heizkosten berechtigt ist, wenn der Vermieter in einer bereits erteilten Abrech-
nung die Vorgaben des § 7 Abs. 1 S. 2 HeizkV, nach dem dort vorgesehenen
Verteilungsschliissel abzurechnen, missachtet hat®®l. Das Begehren des Mie-
ters richtet sich vielmehr darauf, zukinftig Abrechnungen zu unterbinden, die
hinsichtlich des Verbrauchs- und Grundkostenanteils fehlerhaft sind.

§ 12 Abs. 1 S. 1 HeizkV bietet keine Grundlage fur die Auffassung, wonach der
Mieter verpflichtet sei, die Erteilung weiterer fehlerhafter Heizkostenabrechnun-
gen abzuwarten und diese ggfs. zu kiirzen. Dem Urteil vom 20. Januar 2016°62
l&sst sich schon deshalb nichts anderes entnehmen, weil es eine dem Mieter
bereits erteilte Betriebskostenabrechnung zum Gegenstand hatte.

Die Sichtweise ist insbesondere mit dem Zweck der Heizkostenverordnung, das
Verbrauchsverhalten der Nutzer nachhaltig zu beeinflussen und damit Energie-
einspareffekte zu erzielen®3, nicht zu vereinbaren. Namentlich durch die ver-
pflichtende Festlegung des verbrauchsabhéangigen Anteils auf 70 % in den von
8 7 Abs. 1 S. 2 HeizkV erfassten Geb&uden sollte der Einfluss des Nutzers ge-

658 ygl. Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 13. Aufl., § 7 HeizkV Rz. 9.

659 BGH v. 16.1.2019 - VIII ZR 113/17, WuM 2019, 147.

660 BGH v. 16.1.2019 - VIII ZR 113/17, WuM 2019, 147.

661 ygl. dazu Betriebs- und Heizkosten-Kommentar/Wall, 4. Aufl., Rz. 5858.

662 BGH v. 20.1.2016- VIII ZR 329/14, NZM 2016, 381 Rn. 19

663 BGH v. 19.7.2006 - VIII ZR 212/05, NZM 2006, 652 Rz. 14; BGH v. 10.12.2014 - VIIl ZR
9/14, NZM 2015, 205 Rz. 21; BGH v. 6.5.2015 - VIII ZR 193/14, NZM 2015, 589 Rz. 29.
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starkt werden und dieser hierdurch zu sparsamerem Verbrauchsverhalten an-
gehalten werden®%4,

Der vom Mieter begehrten Verurteilung steht nicht entgegen, dass die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 7 Abs. 1 S. 2 HeizkV nachtraglich entfallen konn-
ten. In einem solchen Fall kdnnte der Vermieter das ihm durch § 7 Abs. 1 Satz
1 HeizkV gewahrte Wahlrecht wieder ausiiben®®®. Dabei kann im gegebenen
Fall dahinstehen, ob der Vermieter zu einer solchen Abanderung nur unter den
zusatzlichen materiellrechtlichen Voraussetzungen des 8 6 Abs. 4 S. 2 Nr. 3
HeizkV berechtigt ist®®. Prozessual kann der Vermieter eine dahingehende An-
derung des Abrechnungsmal3stabs gegebenenfalls mit einer Abanderungsklage
(8 323 ZPO) erwirken®¢,

14.3 Vereinbarung nach § 10 HeizkV zu verbrauchsunabhéangi-
gen Heizkosten

Die Auslegung, dass die Parteien die als "Heizung Uber Liftung” verbrauchsun-
abhangig geltend gemachten Kosten als umlagefahig vereinbart hétten, und
zwar unabhangig davon, ob diese Kosten fir reine Luftungsheizung oder (auch)
fur Warmerickgewinnung anfallen, bericksichtigt den Wortlaut des § 6 Ziffer 3
des Mietvertrags nicht ausreichend®®®. Denn dort findet die vom Oberlandesge-
richt angenommene Auslegung keine hinreichende Stitze. Die Parteien haben
vereinbart, dass die Ermittlung und Verteilung der Heizkosten durch messtech-
nische Ausstattungen zur Verbrauchserfassung erfolgen. 8§ 10 HeizkV lasst
rechtsgeschatftliche Bestimmungen des Abrechnungsmalstabs zu, die eine
Uberschreitung der in 88 7, 8 HeizkV vorgesehenen Hochstsatze fir den ver-
brauchsabhangigen Anteil vorsehen®®®. Bei Gewerberaummiete kénnen daher

64 Begr. der BReg. zur Anderung der Heizkostenverordnung vom 8..8.2008, BR-Drucks.
570/08, S. 7, 12.

665 | angenberg/Zehelein, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 8. Aufl., K Ill Rz. 161.

666 so wohl BeckOGK-HeizkostenV/Drager, Stand: 1. Oktober 2018, § 7 Rz. 11.

667 zu Forderungen aus Betriebskostenabrechnungen als wiederkehrende Leistungen vgl. BGH
v. 20.7.2016 - VIIl ZR 263/14, NJW 2016, 3231 Rz. 11, 16 ff. [zu § 216 Abs. 3 BGB].

668 BGH v. 30.1.2019 — XIl ZR 46/18, MDR 2019, 544 = WuM 2019, 199 = NZM 2019, 474 mit
kritischer Anm. auch Ludley, NZM 2019, 464 f.

669 MinchKomm/Schmid/Zehelein, 7. Aufl, & 10 HeizkVv Rz. 1 f; Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer/Schmid, Gewerberaummiete § 10 HeizkV Rz. 1 f.; Bub/Treier/v.
Brunn/Emmerich, Hb der Geschéfts- und Wohnraummiete, 4. Aufl., lll Rz. 525 f.
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mietvertraglich auch rein verbrauchsabhangige Kostenverteilungen vereinbart
werden®70,

In 8§ 6 Ziffer 3 des Mietvertrags finden sich keine Hinweise darauf, dass auch
verbrauchsunabhangige Heizkosten geschuldet sein sollten. Dies gilt auch un-
ter Berlcksichtigung des Grundsatzes einer beiderseits interessengerechten
Auslegung®’t. Vielmehr sind die Belange des Vermieters gewahrt, weil fir sie
bereits bei Vertragsschluss kein Zweifel daran bestehen konnte, dass ver-
brauchsunabhangige Heizkosten nicht umgelegt werden kénnen, wéhrend das
Interesse der Mieter sich auf eine neutrale Uberpriifoarkeit der Heizkosten
durch Messeinrichtungen richtete.

Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht im Wege einer ergdnzenden Ver-
tragsauslegung unter Heranziehung von 88 7 Abs. 2, 11 Abs. 1 Nr. 1 b HeizkV,
§ 2 Nr. 4 a BetrKV®72, Eine erganzende Vertragsauslegung kommt nur bei ei-
nem Vertrag in Betracht, der wegen einer planwidrigen Unvollstandigkeit eine
Regelungsliicke aufweist®’3, Tatsachlich fehlt es hier aber an einer fir eine er-
ganzende Vertragsauslegung notwendigen Regelungsliicke. Denn die Parteien
brauchten fir die Umlagefahigkeit verbrauchsunabhéngiger Heizkosten keine
Regelung zu treffen, weil nach dem Inhalt des Vertrags ausschliel3lich ver-
brauchsabhangige Heizkosten umgelegt werden sollten. Da das Oberlandesge-
richt diese Voraussetzung nicht beachtet hat, ist der Senat an dessen fehlerhaf-
te Auslegung nicht gebunden®74,

670 ygl. OLG Diisseldorf, WuM 2003, 387 (388).

671 vgl. etwa BGH v. 15.10.2014 - XII ZR 111/12, WM 2014, 2280 Rz. 41 m.w.N.

672 BGH v. 30.1.2019 — XIl ZR 46/18, MDR 2019, 544 = WuM 2019, 199 = NZM 2019, 474 mit
kritischer Anm. auch Ludley, NZM 2019, 464 f.

673 ygl. BGH v. 15.10.2014 - XII ZR 111/12, WPM 2014, 2280 Rz. 70 m.w.N.; BGH v. 11.1.2012
- Xl ZR 40/10, NJW 2012, 844 Rz. 24 m.w.N.

674 vgl. BGH v. 21.1.2009 - XII ZR 79/07, NJW-RR 2009, 593 (595); BGH v. 11.2.2015 - XII ZB
66/14, FamRZ 2015, 734 Rz. 23 m.w.N.
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15 Beendigung des Mietvertrages
15.1 Zeitmietvertrag

Das von dem Mieter behauptete Mietverhaltnis ist ungeachtet der von ihm vor-
getragenen Vereinbarung einer Dauer von 50 Jahren als ein Mietverhaltnis an-
zusehen, dessen Dauer unbestimmt ist®75.

Dies folgt hier bereits aus 8 575 Abs. 1 S. 2 BGB. Denn es liegen keine An-
haltspunkte fir den fur den wirksamen Abschluss eines zeitlich befristeten Miet-
verhaltnisses (Zeitmietvertrag) erforderlicher Befristungsgrund nach 8 575 Abs.
1 S. 1 BGB vor. Ohne einen solchen Befristungsgrund gilt das Mietverhaltnis als
auf unbestimmte Zeit geschlossen (8§ 575 Abs. 1 S. 2 BGB).

Zudem folgt auch aus 8 550 S. 1 BGB, dass es sich bei dem von dem Mieter
behaupteten Mietverhaltnis um ein solches von unbestimmter Dauer handelt.
Nach dieser Vorschrift gilt der Mietvertrag fur unbestimmte Zeit, wenn er fur
langere Zeit als ein Jahr nicht in schriftlicher Form geschlossen wird. Denn die
von dem Mieter vorgelegte handschriftliche Quittung vom 10. Oktober 2010
uber den angeblichen Erhalt von 80.000 € als Mietvorauszahlung genugt nicht
den Anforderungen eines schriftlichen Mietvertrages.

15.2 Fristgerechte Kiindigung

15.2.1 Kindigungsverzicht durch lebenslanges Wohnrecht im Kaufvertrag

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 tUberraschende 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-
samb’e,

Eine unangemessene Benachteiligung des Vermieters durch die streitigen
Klauseln ergibt sich weder daraus, dass diese nicht klar und verstandlich waren

675 BGH v. 26.9.2018 — VIII ZR 290/18, WuM 2019, 56 = NZM 2019, 90.
676 BGH v. 14.11.2018 — VIIl ZR 109/18, WuM 2019, 19 = GE 018, 1592.
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(8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB), noch aus einer inhaltlichen Unausgewogenheit (8
307 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Dies folgt allerdings nicht bereits daraus, dass die genannten Klauseln gemafi
§°307 Abs. 3 Satz 1 BGB einer - tUber das Transparenzerfordernis (8 307 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 Kaufer 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 Inhaltskontrolle®’’.

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 gehoéren bei einem Kaufvertrag regelmafig
die Vertragsparteien, der Kaufgegenstand und der Kaufpreis®78.

Der Inhaltskontrolle unterworfen sind hingegen Klauseln, die das Hauptleis-
tungsversprechen (lediglich) einschranken, verandern, modifizieren oder naher
ausgestalten®79,

Die vorgenannten Klauseln verstofRen 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 maglichst klar und durchschaubar darzustel-

677 vgl. 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., 8 307 BGB Rz. 12.

678 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. 8 433 BGB Rz. 1 f.

679 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.
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len®89, Dies ist hier der Fall. Wie bereits ausgefiihrt, lassen die im Zusammen-
hang mit dem lebenslangen Wohnrecht der Mieter getroffenen Regelungen kei-
nen Zweifel daran, dass ein unmittelbarer Schutz der Mieter gegenuber etwai-
gen Kindigungen der Erwerber/Vermieter bezweckt und damit die ordentliche
Kindigung, soweit diese nicht auf Vertragsverletzungen der Mieter gestitzt
wird, ausgeschlossen ist®8l,

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).

15.2.2 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 ausschlieBen®?. 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®8. 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-

680 BGH v. 9.4.2014 - VIII ZR 404/12, BGHZ 200, 362 Rz. 37; BGH v. 26.10.2005 - VIl ZR
48/05 , BGHZ 165, 12 (21 f.); jeweils m.w.N.

681 BGH v. 14.11.2018 — VIII ZR 109/18, WuM 2019, 19 = GE 018, 1592.

682 ygl. BGH v. 10.7.2013 - VIIl 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.

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

684 OLG Karlsruhe, ZMR 2008 533; LG Berlin, GE 1992, 151; vgl. auch OLG Hamm NZM 1999,
753.

685 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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gemein angenommen wird, nach Ablauf von 30 Jahren in entsprechender An-
wendung des 8§ 544 BGB eine auf3erordentliche Kindigung mit gesetzlicher
Frist moglich sein, die auch nicht auf den ersten méglichen Termin nach diesem
Zeitablauf beschrankt ist®86,

15.2.3 Hilfsweise Kundigung 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 gemal} § 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 Kuindi-
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"®”.

Ein Vermieter, der von der Kindigungsmdglichkeit des 8§ 543 Abs. 2 Satz 1
Nr.°3 BGB Gebrauch macht und diese mit einer hilfsweise ausgesprochenen
ordentlichen Kiindigung nach 8 573 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 Kundigung 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 8°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 fristlosen Kindigung fehlgeschlagen ist. Dies
ergibt sich aus einer sachgerechten Auslegung (88 133, 157 BGB) der Kindi-
gungserklarung®es.

Bei der Auslegung einer einseitigen, empfangsbedurftigen 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-

686 vgl. dazu BGH v. 20.2.1992 - Il ZR 193/90, BGHZ 117, 236 (239).

687 BGH v. 19.9.2018 — VIl ZR 261/17, WuM 2018, 758 = NZM 2018, 1017; BGH v. 19.9.2018 —
VIl ZR 231/17, WuM 2018, 714 = GE 2018, 1389.

688 BGH v. 19.9.2018 — VIII ZR 261/17, WuM 2018, 758 = NZM 2018, 1017; BGH v. 19.9.2018 —
VIl ZR 231/17, WuM 2018, 714 = GE 2018, 1389.
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ricksichtigung der Verkehrssitte von seinem Empféngerhorizont aus verstehen
musste®®. Fir die Auslegung sind nur solche Umstande heranzuziehen, die
dem Erklarungsempfanger bekannt oder fiir ihn erkennbar waren%,

Gemessen daran erklart ein Vermieter, der eine fristlose Kiindigung 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 Mietverhélt-
nisses, nicht verzichten will®®l, Zum anderen bringt er damit zum Ausdruck,
dass das Mietverhéltnis - falls die vorrangig gewollte fristlose Kiindigung (gleich
aus welchen Gruinden) nicht zu der angestrebten Beendigung fiihrt - wenigstens
mit Ablauf der geltenden Kindigungsfrist sein Ende finden soll.

In Anbetracht der feinmaschigen, verschiedene Phasen bericksichtigenden
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 Kiindigung regelmafig 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 Kindigung 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.

689 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.

690 BGH v. 5.10.2006 - Il ZR 166/05, NJW 2006, 3777 Rz. 18 m.w.N.

691 ygl. auch BAGE 145, 184 Rz. 44; BAG, NJW 2014, 3533 Rz. 20; jeweils mwN [zu einer
hilfsweise erfolgten ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses].

692 ygl. hierzu BGH v. 16.2.2005 - VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 unter Il 2 e.
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15.2.4Kiundigungssperre nach 8§ 577a BGB

8 577a Abs. 1a BGB wurde durch das Gesetz Uber die energetische Moderni-
sierung von vermietetem Wohnraum und Uber die vereinfachte Durchsetzung
von Raumungstiteln (Mietrechtsanderungsgesetz) vom 11. Marz 20133 einge-
fuhrt. Ziel dieser Erganzung war es, die Umgehung des Kuindigungsschutzes
bei der Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnungen, insbesondere nach
dem sog. "Munchener Modell", zu unterbinden®®*. Bei dem "Miinchener Modell"
verzichtet eine Gesellschaft des burgerlichen Rechts oder eine Miteigentimer-
gemeinschaft nach dem Erwerb des mit Mietwohnraum bebauten Grundstucks
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 Kindigungssperre des § 577a Abs. 1, 2 BGB®%, da die
mieterschiitzende Bestimmung des § 577a Abs. 1 BGB hierauf weder unmittel-
bar noch analog anwendbar ist®9.

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 Falle der Veraul3erung an eine Erwer-
bermehrheit erstreckt®®’.

Gemald § 577a Abs. 1la Satz 1 BGB gilt die Kundigungsbeschréankung nach
§°577a Abs. 1 BGB entsprechend, wenn vermieteter Wohnraum nach der Uber-
lassung an den Mieter entweder an eine Personengesellschaft oder an mehrere
Erwerber veraufRert (Nr. 1) oder zu Gunsten einer Personengesellschaft oder
mehrerer Erwerber mit einem Recht belastet worden ist, durch dessen Aus-
ubung dem Mieter der vertragsgemal3e Gebrauch entzogen wird (Nr. 2).

693 BGBI. | S. 434.

694 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.

695 BT-Drucks. 17/10485, S. 16; BGH v. 14.12.2016 - VIl ZR 232/15, MDR 2017, 142 = WuM

2017, 94.
69 BT-Drucks. 17/10485, S. 16; BGH v. 16.7.2009 - VIII ZR 231/08, NJW 2009, 2738 Rz. 16 ff.
697 yvgl. 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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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 VeraufRerung des ver-
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-
delnb9%,

In der Literatur wird zu dieser Frage einhellig die Auffassung vertreten, dass der
Gesetzgeber mit § 577a Abs. 1a Satz 1 BGB die Verknupfung 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 VeréaufRerung von vermietetem Wohnraum an eine Personen-
gesellschaft oder mehrere Erwerber genligt®®°.

Diese Auffassung trifft zu’®. 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

698 BGH v. 21.3.2018 - VIII ZR 104/17, WuM 2018, 292 = ZMR 2018, 569.

699 vgl. 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/Bérstinghaus, Miete, 5. Aufl., § 577a Rz. 15; Erman/Lutzenkirchen, 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.

700 BGH v. 21.3.2018 - VIII ZR 104/17, WuM 2018, 292 = ZMR 2018, 569.
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hat keine einen unbedingten Vorrang vor einer anderen, wobei Ausgangspunkt
der Auslegung der Wortlaut der Vorschrift ist. Die im Wortlaut ausgedrickte,
vom Gesetzgeber verfolgte Regelungskonzeption ist durch das Gericht bezo-
gen auf den konkreten Fall mdglichst zuverlassig zur Geltung zu bringen 02,

Nach diesen Mal3staben ist 8§ 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’%2.

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. 1la Satz 1 BGB, wonach die Kindigungsbeschran-
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’3, 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.

701 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.

702 BGH v. 21.3.2018 - VIII ZR 104/17, WuM 2018, 292 = ZMR 2018, 569.

703 ygl. nur BGH v. 20.3.1967 - Ill ZR 29/65, NJW 1967, 1325 unter 1l 2; BGH v. 23.10.1986 - IlI
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 ¢ cc; ebenso BVerfGE 15, 1
(23); BVerfG, NJW 2009, 2588 (2589).
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15.2.5Eigenbedarf 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’%4.
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 vernlnftigen 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 sog. Sozialklausel des § 574 BGB
geschutzt, indem er Hartegriinde anbringen kann’,

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-
gen des "Bendtigens” der Raume "als Wohnung" und damit die Voraussetzun-
gen einer Eigenbedarfskiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB erfullen kann.

704 50 auch BVerfG, NJW 2014, 2417 Rz. 27 ff. m.w.N.

705 BGH v. 4.3.2015 - VIl ZR 166/14, BGHZ 204, 216 Rz. 14 ff. m.w.N.; BGH v. 15.3.2017- VIII
ZR 270/15, NJW 2017, 1474 Rz. 18 f.; BGH v.21.3.2018 - VIIl ZR 104/17, NZM 2018, 388
Rn. 17 f.
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Deshalb kann grundsatzlich auch die vom Vermieter beabsichtigte Nutzung der
dem Mieter Uberlassenen Raume als Zweitwohnung eine Eigenbedarfskindi-
gung nach 8§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB rechtfertigen’®’. Der Tatbestand des § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB, wonach die Raume "als Wohnung" benétigt werden muissen,
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 begriin-
den wollen0°,

Bei der rechtlichen Beurteilung des mdglichen Eigenbedarfs hinsichtlich einer
Zweitwohnung ist eine generalisierende, Uber den Einzelfall hinausgehende
zeitliche Ausfillung des Tatbestandsmerkmals des "Bendtigens” im Sinne des 8§
573 Abs. 2 Nr. 2 BGB - etwa in Gestalt einer konkreten "Mindestnutzungsdauer"
der Zweitwohnung - nicht moglich. Vielmehr kommt es fur die Beantwortung der
Frage, ob der Wunsch des Vermieters, die vermietete Wohnung kunftig als
Zweitwohnung selbst zu nutzen oder durch privilegierte Angehorige 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”1°.

Unter Heranziehung dieser Grundsatze 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 gemalf § 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-
mieters ernsthaft verfolgt wird und von verninftigen und nachvollziehbaren
Griunden getragen ist oder ob er missbrauchlich ist.

706 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.

707 BGH v. 22.8.2017 - VIIl ZR 19/17, NZM 2017, 846 Rz. 3 f.

708 ygl. Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 13. Aufl., § 573 BGB Rz. 104.

709 BGH v. 22.8.2017 - VIIl ZR 19/17, NZM 2017, 846 Rz. 4.

710 BGH v. 21.8.2018 — VIII ZR 186/17, WuM 2018, 776 = GE 2019, 50 = NZM 2018, 983.

11 BGHv. 21.8.2018 — VIII ZR 186/17, WuM 2018, 776 = GE 2019, 50 = NZM 2018, 983.
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15.3

Anwendung des § 574 BGB

Leitsatze der Entscheidung des BGH v. 22.5.2019 — VIII ZR 180/18, MDR 2019,
858 = WuM 2019, 385.

§ 574 Abs. 1 BGB

Eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses setzt nicht voraus, dass die auf
Seiten des Mieters bestehende Harte die Interessen des Vermieters
deutlich Uberwiegt. MaR-gebend ist allein, ob sich ein Ubergewicht der
Belange der Mieterseite feststellen lasst, also die Interessenabwagung
zu einem klaren Ergebnis fuhrt.

Da sich ein hohes Alter eines Mieters und/oder eine lange Mietdauer mit
einer damit einhergehenden langjahrigen Verwurzelung im bisherigen
Umfeld je nach Personlichkeit und korperlicher sowie psychischer Ver-
fassung des Mieters unterschiedlich stark auswirken kdénnen, rechtferti-
gen diese Umstande ohne weitere Feststellungen zu den sich hieraus
ergebenden Folgen im Falle eines erzwungenen Wohnungswechsels
grundsatzlich noch keine Harte i.S.d. 8 574 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Kommen zu diesen Umstanden Erkrankungen hinzu (hier Demenz ge-
mischter Genese), aufgrund derer beim Mieter im Falle seines Herauslo-
sens aus seiner nédheren Umgebung eine - nach ihrem Grad nicht ndher
festgestellte - Verschlechterung seines gesundheitlichen Zustands zu
erwarten steht, kann dies in der Gesamtschau zu einer Harte fihren.
Wenn der gesundheitliche Zustand des Mieters einen Umzug nicht zu-
lasst oder im Falle eines Wohnungswechsels zumindest die ernsthafte
Gefahr einer erheblichen Verschlechterung der gesundheitlichen Situati-
on des (schwer) erkrankten Mieters besteht, kann sogar allein dies einen
Hartegrund darstellen (Bestatigung von Senatsurteil vom 16. Oktober
2013 - VIII ZR 57/13, NJW-RR 2014, 78 Rn. 20).

Werden von dem Mieter fur den Fall eines erzwungenen Wohnungs-
wechsels substantiiert ihm drohende schwerwiegende Gesundheitsge-
fahren geltend gemacht, haben sich die Tatsacheninstanzen beim Feh-
len eigener Sachkunde regelmallig mittels sachverstandiger Hilfe ein ge-
naues und nicht nur an der Oberflache haftendes Bild davon zu verschaf-
fen, welche gesundheitlichen Folgen im Einzelnen mit einem Umzug
verbunden sind, insbesondere welchen Schweregrad zu erwartende Ge-
sundheitsbeeintrachtigungen voraussichtlich erreichen werden und mit
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welcher Wahrscheinlichkeit dies eintreten kann (Bestétigung von Se-
natsurteil vom 15. Marz 2017 - VIII ZR 270/15, NJW 2017, 1474 Rn. 24,
29).

e Bei der Bewertung und Gewichtung der widerstreitenden Interessen bei-
der Parteien im Rahmen der nach 8 574 Abs. 1 BGB vorzunehmenden
Interessenabwéagung ist den Wertentscheidungen Rechnung zu tragen,
die in den fur sie streitenden Grundrechten zum Ausdruck kommen. Da-
bei haben die Gerichte zu bertcksichtigen, dass bezuglich der Anwen-
dung und Auslegung des Kindigungstatbestands des 8§ 573 Abs. 2 Nr. 2
BGB einerseits und der Sozialklausel des § 574 BGB andererseits die-
selben verfassungsrechtlichen MalRstédbe gelten (im Anschluss an
BVerfG, NJW-RR 1999, 1097; NJW-RR 1993, 1358), so dass auch im
Rahmen der Vorschrift des 8 574 BGB die vom Vermieter beabsichtigte
Lebensplanung grundsatzlich zu respektieren und der Rechtsfindung zu-
grunde zu legen ist (im Anschluss an BVerfGE 68, 361, 373 f.; 79, 292,
304 f.; BVerfG, NJW 1994, 309, 310; 1995, 1480, 1481).

Diesen Vorgaben werden die Gerichte nicht gerecht, wenn sie (wie das
Berufungsgericht) dem Vermieter, der die Mietwohnung zum Zwecke der
Selbstnutzung erworben hat, bei der Gewichtung und Abwagung der ge-
genlaufigen Belange eine geringere Bedeutung zumessen als bei der
Beurteilung, ob dieses Vorgehen einen Eigenbedarf i.S.d. § 573 Abs. 2
Nr. 2 BGB begriindet, und einem solchen Nutzungswunsch einen gerin-
geren Stellenwert als einem Eigenbedarf des urspringlichen Vermieters
zuweisen.

¢ Im Rahmen der Interessenabwagung haben die Gerichte nicht nur die
Lebensplanung des Vermieters zu respektieren, sondern dirfen auch
bezuglich der Interessen des Mieters ihre Vorstellungen Uber den einzu-
schlagenden Weg nicht an dessen Stelle setzen (im Anschluss an
BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 1994 - 1 BvR 2067/93, juris Rn. 4 f.).
Dies gilt insbesondere dann, wenn es um das Schicksal élterer Personen
geht.

e Die Abwagung der gegenlaufigen Interessen hat sich stets an den kon-
kreten Um-standen des zu beurteilenden Einzelfalls auszurichten. Dabei
kommt weder den Belangen des Vermieters noch den Interessen des
Mieters von vornherein ein gro3eres Gewicht zu als denen der Gegen-
seite. Aus diesen Griinden ist es (anders als das Berufungsgericht an-
nimmt) nicht zuléassig, Kategorien zu bilden, in denen generell die Inte-
ressen einer Seite Uberwiegen (hier: Selbstnutzungs-wunsch des Erwer-
bers einer vermieteten Wohnung einerseits; nach langer Miet-dauer ein-
tretender Eigenbedarf des urspringlichen Vermieters andererseits).
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BGB § 574 Abs. 2

e Der Hartegrund des zu zumutbaren Bedingungen nicht zu beschaffenden
Ersatzwohnraums ist nicht bereits dann gegeben, wenn im Gemeinde-
gebiet gerichtsbekannt eine angespannte Wohnlage herrscht, die auch
zum Erlass von diesem Umstand Rechnung tragenden Verordnungen
gefuhrt hat. Eine festgestellte und/oder in Verordnungen zugrunde geleg-
te angespannte Wohnlage kann allenfalls ein gewisses Indiz fur das Vor-
liegen eines Hartegrunds nach § 574 Abs. 2 BGB darstellen, das in Ver-
bindung mit substantiiertem (unstreitigem oder nachgewiesenem) Partei-
vortrag zu konkret ergriffenen MaRRnahmen zu der tatrichterlichen Uber-
zeugung fuhren kann, dass angemessener Wohnraum zu zumutbaren
Bedingungen fur den Mieter (und seine Familien- oder Haushaltsangeho-
rigen) nicht zu erlangen ist.

BGB § 574a Abs. 2

e Wenn auf Seiten des Vermieters dringender Wohnbedarf besteht, haben
die Gerichte im Falle eines Uberwiegens der Mieterinteressen im Rah-
men der von ihnen zu treffenden Ermessensentscheidung sorgféltig zu
prifen, ob eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses auf unbestimmte Zeit
angeordnet werden soll.

15.4 Sachverstandigengutachten bei 8§ 574 BGB

Werden von dem Mieter fur den Fall eines erzwungenen Wohnungswechsels
ihm drohende, schwerwiegende Gesundheitsgefahren geltend gemacht, haben
sich die Tatsacheninstanzen beim Fehlen eigener Sachkunde gemafl § 144
Abs. 1 BGB mittels sachverstandiger Hilfe ein genaues und nicht nur an der
Oberflache haftendes Bild davon zu verschaffen, welche gesundheitlichen Fol-
gen im Einzelnen mit einem Umzug verbunden sind, insbesondere welchen
Schweregrad zu erwartende Gesundheitsbeeintrdchtigungen erreichen werden
und mit welcher Wahrscheinlichkeit dies eintreten kann”'2, Diese Verpflichtung
zu besonders sorgfaltiger Nachprifung des Parteivorbringens bei schwerwie-
genden Eingriffen in das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit folgt

712 BGH v. 22.5.2019 - VIl ZR 167/17, m.
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nicht zuletzt aus dessen grundrechtlicher Verbirgung in Art. 2 Abs. 2 S.1 GG
(ggfs. in Ver-bindung mit dem Rechtsstaatsprinzip)’*3.

Macht ein Mieter daher durch hinreichend substantiierten Prozessvortrag, ins-
besondere durch Vorlage eines Attests des behandelnden Facharztes geltend,
ihm, seiner Familie oder einem anderen Angehorigen seines Haushalts sei ein
Umzug wegen einer von ihm néher bezeichneten schweren Erkrankung nicht
zuzumuten, ist im Falle des Bestreitens dieses Vortrags aufgrund der Grund-
rechtsrelevanz des potentiell beeintrdchtigten Rechts regelm&Rig nach § 144
Abs. 1 S. 1 ZPO die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu der Art,
dem Umfang und den konkreten Auswirkungen der beschriebenen Erkrankung
auf die Lebensfihrung des betroffenen Mieters im Allgemeinen und im Falle
des Verlusts der vertrauten Umgebung erforderlich”*#4. Dabei sind nicht nur
Feststellungen zu der Art und dem Ausmal} der Erkrankungen sowie den damit
konkret einhergehenden gesundheitlichen Einschrankungen, sondern auch zu
den konkret feststellbaren oder zumindest zu beflrchtenden Auswirkungen ei-
nes erzwungenen Wohnungswechsels zu treffen, wobei im letzteren Fall auch
die Schwere und der Grad der Wahrscheinlichkeit der zu beflrchtenden ge-
sundheitlichen Einschrankungen zu klaren ist’'®. Erst dies versetzt den nicht
Uber eigene Sachkunde verfligenden Tatrichter in einem solchen Fall in die La-
ge, die Konsequenzen, die fur den Mieter mit dem Umzug verbunden sind, im
Rahmen der nach § 574 Abs. 1 BGB notwendigen Abwagung sachgerecht zu
gewichten.

15.5 Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

15.5.1 Miete i.S.v. § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB bei Minderung

Gemal 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3a BGB liegt ein wichtiger Grund fir eine au-
Berordentliche fristiose Kindigung des Mietverhaltnisses insbesondere dann
vor, wenn der Mieter fir zwei aufeinander folgende Termine mit der Entrichtung

713 ygl. etwa BVerfG, NJW-RR 1993, 463 (464) [zum Vorliegen einer Harte nach § 541b BGB
a.F.]; BVerfGE 52, 214 (219 f.); BVerfG, NJW 1992, 1378; BVerfG NJW-RR 2014,584, 585
m.w.N. [zu § 765a ZPQ]).

714 BGH v. 22.5.2019 - VIII ZR 180/18, MDR 2019, 858 = = WuM 2019, 385.

715 BGH v. 15.3.2017 -VIIl ZR 270/15, MDR 2017, 635 = WuM 2017, 285 = ZMR 2017, 382
Rz.29; BGH v. 16.10.2013 -VIII ZR 57/13, MDR 2013, 1391 = WuM 2013, 739 = ZMR 2014,
195 Rz. 18, 20.
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der Miete oder eines nicht unerheblichen Teils der Miete in Verzug ist. Als nicht
unerheblich ist der riickstandige Teil der Miete nur dann anzusehen, wenn er
die Miete fur einen Monat ubersteigt (8 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB). Dies ist
hier der Fall.

Die von dem Mieter zu zahlende monatliche Miete betrug in den Monaten Feb-
ruar und Marz 2015 - unter Zugrundelegung einer monatlichen Betriebskosten-
vorauszahlung in unveranderter Hohe von 93 € und unter 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 Zahlungsruckstand die Miete fur
einen Monat Ubersteigt (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 a, 8 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
BGB) ist nicht die (berechtigterweise) geminderte Miete von 455,96 € abzustel-
len. Miete i.S.d. 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 a, 8 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB und
damit BezugsgroRe fur den kindigungsrelevanten Rickstand ist nicht die ge-
minderte Miete, sondern die vertraglich vereinbarte Gesamtmiete”6. Im Streit-
fall wirkt sich dies indes nicht aus, da der Zahlungsriuckstand von 503,96 € auch
die von den Parteien vertraglich vereinbarte monatliche Gesamtmiete von
479,96 € Ubersteigt.

An der daraus folgenden Berechtigung des Vermieters zu einer aufl3erordentli-
chen fristlosen Kindigung des Mietvertrags gemal 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a, § 569 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 BGB hat die einen Tag vor dem Zugang
des Kundigungsschreibens erfolgte Zahlung des Mieters in Héhe von 402,96 €
nichts geandert. Denn hierdurch ist der vorbezeichnete Zahlungsriickstand nicht
vollstdndig ausgeglichen worden; es verblieb vielmehr eine Restforderung des
Vermieters flr die beiden hier in Rede stehenden Monate in Héhe von 101 €.
Die Beklagte ist damit nicht, wie 8§ 543 Abs. 2 Satz 2 BGB dies flur einen Aus-

716 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 - XIl ZR 307/98, juris Rz. 21; BGH v. 23.7.2008- XII ZR
134/06, NJW 2008, 3210 Rz. 31 ff; BGH v. 17.6.2015 - VIII ZR 19/14, BGHZ 206, 1 Rz. 47.
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schluss der fristlosen Kindigung vorausgesetzt, "vorher" - mithin vor dem Zu-
gang der Kuindigung - "befriedigt" worden’’.

15.6 Zahlungsverzug bei rechtskraftigem Zahlungstitel

Nach 8§ 543 Abs. 1 S. 1 BGB kann jede Vertragspartei das Mietverhaltnis aus
wichtigem Grund auf3erordentlich fristlos kiindigen. Fur den Vermieter liegt nach
8§ 543 Abs. 2 Nr. 3 lit. b BGB ein wichtiger Grund zur Kindigung insbesondere
dann vor, wenn der Mieter in einem Zeitraum, der sich tber mehr als zwei Ter-
mine erstreckt, mit der Entrichtung der Miete in Hohe eines Betrages in Verzug
ist, der die Miete fur zwei Monate erreicht.

Zwar hatte der Mieter am 1. Juli 2017 unstreitig einen Betrag von 2.301 € (5 x
460,20 €) - betreffend die Monate April 2015 bis August 2015 - nicht bezahlt,
weil er in dieser Hohe (60 % der Bruttomiete) ein Zurtickbehaltungsrecht gel-
tend gemacht hat. Mithin war ein Betrag einbehalten worden, der in einem Zeit-
raum, der sich Uber mehr als zwei Monate erstreckt, die Bruttomiete fir zwei
Monate erreicht bzw. sogar deutlich Ubersteigt. Dennoch befand sich der Mieter
mit der Zahlung dieses Betrags zum Kundigungszeitpunkt (1. Juli 2017) nicht in
Verzug befanden, weil ein zundchst wegen des Schimmelbefalls in der Woh-
nung bestehendes Zurlickbehaltungsrecht des Mieters aufgrund des Schriftsat-
zes des Vermieters vom 16. Marz 2017, mit dem er die Mangelbeseitigung vor-
getragen hatte, nicht entfallen war. Denn die AuRerungen des Vermieters in
diesem Schriftsatz rechtfertigen nicht den Schluss, dass das Zurtickbehaltungs-
recht nunmehr seinen Zweck verfehle, weil nicht mehr zu erwarten sei, dass der
Vermieter (weitere) MaRnahmen der Mangelbeseitigung veranlassen werde18.

Daran andert nicht die Tatsache, dass der Mieter mit Schriftsatz vom 2. No-
vember 2017 die Rucknahme seiner Anschlussberufung im Hinblick auf die
erstinstanzliche Verurteilung zur Zahlung von 2.301 € erklart hat. Denn die mit
der Rucknahme zu diesem Zeitpunkt eingetretene Rechtskraft des auf Zahlung
rickstandiger Miete gerichteten Urteils ergreift die Frage nicht, ob sich der Mie-
ter zum mal3geblichen Kiindigungszeitpunkt (1. Juli 2017) mit der Zahlung eines
kindigungsrelevanten Betrags in Verzug befand.

717 BGH v. 27.9.2017 — VIl ZR 193/16, MDR 2017, 1352 = WuM 2017, 644 = GE 2017, 1333.
718 BGH v. 10.4.2019 — VIII ZR 39/18, WuM 2019, 315 = GE 2019, 725.
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Gemal3 § 322 Abs. 1 ZPO sind Urteile insoweit der Rechtskraft fahig, als tber
den durch Klage oder Widerklage erhobenen Anspruch entschieden ist. Die
Rechtskraft wird hiernach auf den unmittelbaren Streitgegenstand, das heil3t auf
die Rechtsfolge beschrankt, die aufgrund eines bestimmten Lebenssachver-
halts am Schluss der mindlichen Verhandlung den Gegenstand der Entschei-
dung bildet. Nicht in Rechtskraft erwachst die Feststellung der der Entschei-
dung zugrunde liegenden prajudiziellen Rechtsverhaltnisse oder sonstiger Vor-
fragen, aus denen der Richter den Schluss auf das Bestehen oder Nichtbeste-
hen der von der Klagepartei beanspruchten Rechtsfolge zieht’°,

Aus dem in der materiellen Rechtskraft liegenden Verbot einer wiederholten
Entscheidung Uber denselben Streitgegenstand folgt allerdings auch eine Bin-
dungswirkung der in einem Vorprozess rechtskraftig getroffenen Entscheidung
insoweit, als diese fir die Entscheidung in einem Folgeprozess vorgreiflich ist’2°
(). Hat ein Gericht daher den in einem Vorprozess bereits rechtskraftig ent-
schiedenen Streitgegenstand nunmehr als Vorfrage zu prufen, hat es seinem
Urteil den Inhalt der rechtskréaftigen Entscheidung zugrunde zu legen’?!, wobei
sich die Bindungswirkung auf die rechtskréaftig ausgeurteilte Rechtsfolge be-
schrankt’?2,

Gemessen hieran kommt es im vorliegenden Raumungsrechtsstreit fir die Fra-
ge der bindenden Prajudizialitat einer rechtskraftig festgestellten Verpflichtung
zur Zahlung rickstandiger Miete im Rahmen der Priifung eines kiindigungsrele-
vanten Mietrlickstands darauf an, ob durch das rechtskraftige Zahlungsurteil
bindend (auch) der Verzug mit der Mietzahlung zum Kindigungszeitpunkt - hier:
1. Juli 2017 - festgestellt worden ist’23,

So verhalt es sich indes im Streitfall nicht. Denn der Umstand, dass bezuglich
der am 6. April 2017 erfolgten Verurteilung zur Zahlung von 2.301 € vor der
Entscheidung des Berufungsgerichts lUber das Begehren auf Rdumung und

719 st. Rspr.; vgl. nur BGH v. 8.2.1965 - VIII ZR 121/63, BGHZ 43, 144, 145 f.; BGH v. 25.2.1985
- VIIl ZR 116/84, BGHZ 94, 29, 32 f.; BGH v. 7.7.1993 - VIII ZR 103/92, BGHZ 123, 137, 139
f.; BGH v. 22.9.2016 - V ZR 4/16, NJW 2017, 893 Rz. 13; BGH v. 9.2.2018 - V ZR 299/14,
NJW 2019, 71 Rz. 20.

720 BGH v. 7.3.2012 - XIl ZB 391/10, NJW 2012, 1964 Rz. 11.

721 BGH v. 22.9.2016 - V ZR 4/16, NJW 2017, 893 Rz. 17; BGH v. 16.1.2008 - XII ZR 216/05,
NJW 2008, 1227 Rz. 9, 23.

722 BGH v. 24.6.1993 - Il ZR 43/92, NJW 1993, 3204 unter Il 1.

723 BGH v. 10.4.2019 — VIII ZR 39/18, WuM 2019, 315 = GE 2019, 725.
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Herausgabe der Wohnung aufgrund der am 1. Juli 2017 ausgesprochenen
Kindigung Rechtskraft eingetreten ist, fihrt nicht dazu, dass das Berufungsge-
richt davon entbunden war, im Rahmen dieses Streitgegenstands das Vorliegen
eines kundigungsrelevanten Zahlungsverzugs am 1. Juli 2017 eigenstandig zu
prufen. Durch die - mit der am 2. November 2017 erklarten - Ricknahme der
Anschlussberufung eingetretene Rechtskraft’?* des Zahlungsurteils des Amts-
gerichts wurde nicht zugleich - als Vorfrage - bindend festgestellt, dass zum 1.
Juli 2017 ein zur Kiindigung berechtigender Verzug in Hohe des zuvor ausgeur-
teilten Betrags bestand. Mit dem Urteil des Amtsgerichts ist vielmehr lediglich
rechtskraftig festgestellt, dass in einem bestimmten Zeitraum (von April 2015
bis August 2015) ein von den Beklagten auszugleichender Mietriickstand in
Hoéhe von 2.301 € aufgelaufen ist und zum Zeitpunkt der Entscheidung noch
offen war. Hieraus folgt, dass nicht Gber die fur die Beurteilung der Raumungs-
und Herausgabeklage (mit-)entscheidende Vorfrage entschieden worden ist,
dass dieser Zahlungsrickstand zum Zeitpunkt der jeweiligen Kindigungserkla-
rungen des Vermieters eine fristlose Kindigung nach § 543 Abs. 2 Nr. 3
Buchst. b BGB rechtfertigte.

15.7 Zeitliche Wirkung des 8§ 569 Abs. 3 Nr. 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 Kiindigungsgrund vorliegt
und auch die formellen und materiellen Anforderungen an eine Kundigungser-
klarung (Angabe von Kindigungsgrund; Geschaftsfahigkeit) erfullt sind - das
Mietverhéaltnis entweder sofort oder nach Ablauf der vorgesehenen Kindigungs-
frist enden lasst’?. Die durch eine wirksam erklarte Kiindigung eingetretene
Umgestaltung des Mietverhaltnisses kann grundsétzlich nicht mehr einseitig,
sondern nur durch rechtsgeschaftliches Zusammenwirken der Parteien rick-
gangig gemacht werden?26,

724 ygl. BGH v. 25.9.2007 - X ZR 60/06, BGHZ 173, 374 Rz. 10.

725 ygl. BGH v. 24.6.1998 - Xll ZR 195/96, BGHZ 139, 123 (126 f., 128 f.); vgl. auch BGH v.
9.5.2018 - VIl ZR 26/17, ZIP 2018, 1244 Rz. 22 [zur Minderung im Kaufrecht]; BAG, NZA-
RR 2013, 609 Rz. 15 [zur KlUndigung einer Dienstvereinbarung].

726 BGH v. 24.6.1998 - XIl ZR 195/96, BGHZ 139, 123 (128 f.).
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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 ausgetlibte Gestaltungsrecht ausgeldste 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 behdrdlicher 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) erloschen. 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’?8. Diese Sichtweise hat
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 §
569 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB aber eine rickwirkend eintretende Unwirksamkeit
der fristlosen Kindigung bejahen’®. Soweit andere Autoren der Bestimmung

727 s0 auch Beyer, GE 2018, 175.

728 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
BGB Rz. 39, 44; Herrlein in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl., § 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.].

729 BGH v. 19.9.2018 — VIII ZR 261/17, WuM 2018, 758 = NZM 2018, 1017; BGH v. 19.9.2018 —
VIl ZR 231/17, WuM 2018, 714 = GE 2018, 1389.

730 vgl. 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/Wd&stmann, Stand 1. Mai 2018, § 569 BGB Rn. 13;
BeckOGK/Geib, Stand 1. Juli 2018, 8 569 BGB Rn. 69; Schuschke in 10 Jahre Mietrechtsre-
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des § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB mit unterschiedlicher Begriindung nur eine Hei-
lungswirkung flr die Zukunft ("ex-nunc-Wirkung") beimessen’3!, haben diese
den Regelungsgehalt der genannten Vorschrift nur unzureichend erfasst und
kdnnen sich insoweit auch nicht auf das Urteil des BGH vom 21.12.20067?
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 Mietverhéltnis fortgilt und nicht neu begrin-
det werden soll "33,

16 Riuckgabe

16.1 durch Besitzaufgabe

Damit kommt es fir die Entscheidung des Rechtsstreits zunéchst darauf an, ob
die Klagerin als Mieterin die Mietsache nach § 546 Abs. 1 BGB an die Beklagte
als Vermieterin zurickgegeben hat. Dies verlangt normalerweise unter Anwe-
senheit beider Seiten vor Ort die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes,
wozu auch die Ubergabe samtlicher Schlussel gehdért. Eine solche Ubergabe
hat nicht stattgefunden. Maoglich ist auch die Ubergabe durch den Auszug unter
Ubersendung der Schliissel, wie dies offenbar die Beklagte dem Schreiben der
Klagerin vom 26.05.2016 entnommen haben will. Eine hierauf gerichtete Ver-
einbarung kam schon deshalb nicht zustande, weil die Klagerin auf diese Weise
nicht Gbergeben wollte und die Beklagte ein solches Angebot auch nicht ange-
nommen hat. Vielmehr erklarte die Klagerin ausdricklich, die Schlissel im Zuge
oder nach Aufgabe des Besitzes i.S.v. § 303 BGB der Beklagten durch Uber-
sendung zur Verfigung stellen zu wollen. Deshalb ist nicht danach zur fragen,
ob eine Rickgabe stattfand, sondern allein, ob sich die Klagerin der Riickgabe-
pflicht durch Aufgabe des Besitzes entledigte. Denn mit der Aufgabe des Besit-
zes wird der Schuldner gemaf § 275 | BGB von der Rickgabepflicht frei.

formgesetz, 2011, S. 735 (738); Buchmann, WuM 1996, 78 (79) [zu § 554 Abs. 2 Nr. 2 BGB
a.F.].

731 50 etwa Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Xl 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).

782 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].

733 BGH v. 19.9.2018 — VIII ZR 261/17, WuM 2018, 758 = NZM 2018, 1017; BGH v. 19.9.2018 -
VIII ZR 231/17, WuM 2018, 714 = GE 2018, 1389.
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Gemal3 § 303 S. 2 BGB muss die Besitzaufgabe dem Glaubiger angedroht
werden. Diese Androhung kann mit dem den Annahmeverzug begriindenden
Schreiben, hier vom 26.05.2016, verbunden werden. Das Mietverhdltnis endete
unstreitig am 31.05.2016. Vor diesem Tag, an dem die Riuckgabepflicht zu erfl-
len war, ist der Vermieter nicht gehalten, die Mietsache zuriickzunehmen. Das
hat die Klagerin von der Beklagten auch nicht verlangt. Sie forderte die Beklag-
te zur Rucknahme fir den 30.5., 31.5. oder 01.6. auf und stellte in Aussicht,
sich bis 04.06.2016 Ubergabebereit zu halten. Gemal § 295 S. 1 BGB geniigt
ein wortliches Angebot des Schuldners fur den Annahmeverzug, wenn der
Glaubiger an der Bewirkung der Leistung mitwirken muss, wie das bei der Be-
sitzverschaffung der Fall ist. Da sich die Beklagte hierzu nicht au3erte und das
Objekt auch nicht in Besitz nahm, geriet sie in Annahmeverzug. Ein Verschul-
den oder Vertretenmiissen war hierfir nicht erforderlich”34. Das danach untaug-
liche Argument der Beklagten, es habe in der Kirze der Zeit kein Termin gefun-
den werden kdnnen, hat schon das Landgericht mit zutreffender Begrindung
fur nicht stichhaltig betrachtet. Die Beendigung des Mietverhaltnisses und damit
die Notwendigkeit einer Riickgabe des Mietgegenstandes trafen die Beklagte
nach der rechtzeitigen Kiindigung der Klagerin keineswegs tiberraschend.

Die Klagerin war damit in der Lage, den Besitz aufzugeben. Hat sie sich der
tatsachlichen Gewalt Uber das Mietobjekt entduf3ert, wozu sie sich auch der
Schlussel zu entledigen hatte, wurde sie von der Rickgabepflicht frei’3®. Dass
das Objekt geraumt ist, wird von der Beklagten nicht bestritten. Streitig ist allein
die Herausgabe der Schlussel. Insoweit kommt es nicht darauf an, ob die Fa. E.
empfangszustandig war. Die Klagerin hatte bei der Aufgabe des Besitzes die
Schlussel theoretisch auch im Objekt zuriicklassen kénnen. Wichtig ist nur,
dass sie sich der Schlissel entledigte. Dies hat das Landgericht nicht festge-
stellt, weshalb es erneuter Feststellungen des Senats bedarf (8 529 Abs. 1 Nr.
1 ZPO).

Zwar existiert eine "Schltsselliste" (Teil der Anlage K 11), die im Rahmen der
Besitzaufgabe weder von der Beklagten noch von der E. gepruft wurde. Es wa-
re aber verfehlt, rein formal auf die Ubergabe aller fiir das Objekt angefertigten
Schlissel abzustellen, obwohl es fur ein bewusstes Zurtickhalten von aufge-

734 Palandt/Griineberg, 77. Aufl., 8 293 BGB Rz. 1, 10.
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zahlten Schlisseln durch die Klagerin nach dem Sachvortrag der Parteien (wel-
che Schliussel das sein kénnten, wird von der Beklagten auch in keiner Weise
konkretisiert; im Zeitpunkt des Senatstermins mehr als zwei Jahre nach der Be-
sitzaufgabe durch die Klagerin) keine Anhaltspunkte gibt. Entscheidend muss
hier vielmehr sein, ob die Klagerin bei wertender Betrachtung durch Hinterlas-
sen der Schlissel den Besitz am Mietobjekt aufgegeben und der Beklagten er-
moglicht*® bzw. im Rahmen von § 303 S. 1 BGB den Besitz "preisgegeben”
hat. Von diesem Ausgangspunkt aus muss die Wirdigung der Zeugenaussagen
erfolgen.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist der Senat davon Uberzeugt, dass
sich die Klagerin mit den Schlisseln auch des Mietobjektes entledigt hat.

Zwar liegt die Beweislast dafir, dass sich die Klagerin samtlicher ihr Ende Mai
2016 noch zur Verfiugung gestandener Schliissel entduRert hat, bei der Klage-
rin. Die Anforderungen an diesen Nachweis dirfen aber nicht Gberspannt wer-
den, wenn von einer Vielzahl von Schlisseln die Rede ist und die Klagerin je-
denfalls nachweisen kann, dass sie Schlussel (an die E. ) tGibergeben hat, ohne
die sie nicht mehr in der Lage war, das Mietobjekt zu betreten. In wertender
Betrachtung ist der Besitz in diesem Fall als aufgegeben zu betrachten, zumal
die Beklagte nach mehr als zwei Jahren keinerlei Anhaltspunkte dafir vortragen
kann, dass ihr irgendwelche (und wenn ja welche) Schlissel nicht zuganglich
sind, die urspringlich in den Besitz der Klagerin gelangt waren oder dass einer
ungestorten Besitzausibung durch die Beklagte das Nichtvorliegen irgendwel-
cher Schlussel entgegenstehen kénnte.

16.2 Schllusselverlust

Grundsatzlich entsteht ein ersatzfahiger Schaden bereits dann, wenn sich der
Geschadigte aus objektiver Sicht unter den konkret gegebenen Umstéanden zur
Beseitigung einer fortbestehenden Missbrauchsgefahr veranlasst sehen darf,
die SchlieBRanlage zu ersetzen und diesen Austausch auch tatséchlich vor-

735 OLG Naumburg v. 10.12.2018 — 1 U 25/18, ZMR 2019, 674.
736 OLG Diisseldorf v. 27.4.2006 - 24 U 152/05, DWW 2006, 333.
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nimmt’3’. Die Geschadigten waren hier die WEG bzw. die Eigentimer der je-
weiligen Objekte. Grundsatzlich oblag es ihrer Entscheidung, den Austausch
der SchlieBanlagen zu veranlassen. Hier bestand aber die Besonderheit, dass
die Fa. H... Bauservice von den jeweiligen WEG als Verwalter bzw. Hauswart
eingesetzt war. Eines gesonderten Beschlusses der jeweiligen WEG bzw. der
Eigentimer zum Austausch der Schlie3anlagen bedurfte es nicht, da die Fa.
H... Bauservice als Verwalter bzw. aufgrund der Hausverwaltungsvertrage gem.
§ 27 Abs. 1 Nr. 3 WEG, 8§ 675, 670 BGB berechtigt war, den unverziglichen
Austausch der Schliel3anlagen zu veranlassen und den Vermieter auf Ersatz
der daflr entstandenen Kosten in Anspruch zu nehmen. Da der Vermieter als
Erflllungsgehilfe der Fa. H... Bauservice den Erstattungsanspriichen der WEG
bzw. der Eigentimer ausgesetzt ist, kann er den Mieter unmittelbar auf Ersatz
seines Schadens in Anspruch nehmen?38,

Der Austausch der Schlieanlagen in den einzelnen Objekten war aus Sicher-
heitsgriinden jeweils geboten gewesen.

Insoweit sind auch die Kosten fur die Lieferung der provisorischen SchlieRanla-
gen nach Abwagung des Einzelfalls erstattungsfahig’3®. Auch provisorische Si-
cherungsmalRnahmen kénnen gerechtfertigt sein, wenn und soweit durch den
Verlust des Schlissels einer SchlielBanlage konkret eine missbrauchliche Ver-
wendung des nicht auffindbaren Schlussels durch Unbefugte zu befiirchten ist.
Soweit im Objekt B... Str. x eine provisorische SchlielBanlage eingebaut wurde,
konnte dies zweifelhaft sein, da bei der SchlieBanlage aus dem Jahr 1999 ins-
gesamt drei weitere Zentralschlissel und auch 11 Einzelschlissel (Wohnungs-
schlissel?) zum Entwendungszeitpunkt bereits nicht mehr vorhanden waren.
Die Missbrauchsgefahr besteht aber unabhéngig davon und wurde durch die
Entwendung deutlich erhdht. Denn aufgrund der konkreten Entwendungssitua-
tion, hier eines Diebstahls von beschrifteten Schllisseln aus einem geparkten
Pkw, nicht auszuschliel3en ist, dass der Technikschlissel, der Zugang zum
Haus aber nicht zu den einzelnen Wohnungen gewahrt, aktuell durch die unbe-
kannten Tater des Diebstahls zum Eindringen in das Objekt benutzt wird. Die-

737 ygl. BGH v. 5.3.2014 — VIl ZR 205/13, Rz. 14, juris m.w.N.; so auch zuletzt LG Paderborn v.
25.9.2017 — 4 O 139/17 —, Rz. 19, juris.

738 OLG Dresden v. 20.8.2019 — 4 U 665/19, GE 2019, 1418.

739 OLG Dresden v. 20.8.2019 — 4 U 665/19, GE 2019, 1418.
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selben Erwéagungen gelten fir das Objekt T... Str. xx, bei dem auch ein weiterer
Technikschlissel der Schliel3anlage aus dem Jahr 20104 nicht vorhanden war.

Bei der Schadensberechnung ist ein Abzug ,Neu fur Alt* fur die betroffenen Ob-
jekte gerechtfertigt’4?. Wird eine gebrauchte Sache durch eine neue ersetzt,
kann dies zu einer Wertsteigerung fuhren, die die Schadensersatzpflicht min-
dert, soweit hierdurch eine messbare Vermdgensmehrung eingetreten ist und
sich diese Werterhdhung fiir den Geschéadigten wirtschaftlich giinstig auswirkt.
Dartber hinaus muss der Vorteilsausgleich fiir den Geschadigten zumutbar
sein’¥!, Der Sachverstandige hat festgestellt, dass SchlieRanlagen einer me-
chanischen Abnutzung unterliegen, die im Einzelnen jedoch nicht genau ermit-
telt werden kann. Zumindest bei gréReren Mietwohnungsanlagen, die aufgrund
von Mieter- und Nutzeranzahl und haufigerem Mieterwechsel auch einer héhe-
ren Abnutzung unterliegen, ist daher von einer regelmalRligen Nutzungsdauer
von 20 - 25 Jahren auszugehen. Abgesehen von der Abnutzung durch mecha-
nische Beanspruchung ist Ansatzpunkt fur die Haftung des Beklagten in erster
Linie aber nicht die Beschadigung der Sachsubstanz, die beim Verlust eines
Schlussels nur in den Kosten fur die Neuherstellung des Schlissels selbst be-
steht, sondern dariiber hinaus die Beschéadigung der Sicherungsfunktion der
SchlieRanlage’™?. Der dafiir gerechtfertigte Abzug ist zu schéatzen, § 287 ZPO.
Hinzu kommt ein weiterer zu schatzender Abzug fir die Abnutzung infolge bis-
heriger Nutzung. Der Schatzung zugrunde zulegen sind der Anschaffungspreis
und eine regelméRige Nutzungsdauer von 20 - 25 Jahren. Dem Senat erscheint
ein linearer Abzug von 4 % der Anschaffungskosten pro Nutzungsjahr ange-
messen.

17 Schadensersatz

17.1 Rickgabe mit Beschadigungen

Im mietrechtlichen Schrifttum und in der Instanzrechtsprechung ist umstritten,
ob ein nach Rlckgabe der Mietsache geltend gemachter Ersatzanspruch als
Schadensersatz neben der Leistung oder als Schadensersatz statt der Leistung

740 OLG Dresden v. 20.8.2019 — 4 U 665/19, GE 2019, 1418.

741 Palandt/Grineberg, 7. Aufl. 2018, Vorb v § 249 BGB Rz. 97 ff.

742 ygl. BGH v. 5.3.2014 — VIIl ZR 205/13, Rz. 14, juris; LG Bonn v. 27.9.2005, 7 O 425/03, Rz.
40 f, juris, Bertkau, Abhandenkommen von Schlisseln, zfs 2014, 484 (489) m.w.N.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

187



anzusehen ist und wie sich im letztgenannten Fall dazu ein konkurrierender de-
liktischer Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 1 BGB verhélt.

Teilweise wird § 281 BGB fir 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. Ergdnzend 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’3. Vereinzelt wird
das sich aus 8§ 281 Abs. 1 BGB ergebende Fristsetzungserfordernis dabei auch
auf einen konkurrierenden deliktischen Schadensersatzanspruch nach § 823
Abs. 1 BGB libertragen4.

Die gegenteilige Auffassung sieht fur eine Anwendung des § 281 BGB weder
vor noch nach Vertragsende Raum. Der Schadensersatzanspruch aus einer zur
Beschadigung der Mietsache flihrenden 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 Mietverhéltnisses an und werde gemaR § 271 Abs. 1 BGB so-
fort fallig. Der Vermieter kdnne hierbei nach seiner Wahl entweder Wiederher-
stellung (8 249 Abs. 1 BGB) oder unmittelbar Schadensersatz in Geld (§ 249
Abs. 2 BGB) beanspruchen und biRe diesen an kein Fristsetzungserfordernis
geknupften Anspruch auch nicht durch eine zwischenzeitliche Vertragsbeendi-

743 z.B. OLG KadlIn 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., 8 546a
BGB Rz. 83 [Anspruchskonkurrenz zu § 280 Abs.1 BGB]; zum Meinungsstand ferner
Fervers, WuM 2017, 429 (430 f.)

744 so etwa Kraemer, Festschrift fur Blank, 2006, S.281 (289); anders wohl Schmidt-
Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl., Rz. 82
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gung ein’#®, Zudem sei es auch nicht mdglich, ein etwaiges Fristsetzungserfor-
dernis auf konkurrierende Schadensersatzanspriche aus § 823 Abs. 1 BGB zu
Ubertragen?4®.

Fir 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 § 280 Abs. 3, § 281 BGB flihrenden Leis-
tungspflicht oder die Verletzung einer in § 241 Abs. 2 BGB geregelten vertragli-
chen Nebenpflicht, bei der sich die Anspruchsvoraussetzungen allein nach
8§ 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
auf eine Veranderung der Guterlage 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 regelmafdig 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 vertragsgemaRen Gebrauchs und sind damit auRerhalb des
mietrechtlichen Leistungsprogramms verursacht worden. Der Ersatz dieser

745 7.B. OLG Disseldorf v. 28.3.2013 - 10 U 72/12, juris Rz. 6, 8; LG Saarbricken 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).

746 Oechsler, NZM 2004, 881 (888); LG Saarbriicken v. 21.11.2014 - 10 S 60/14, juris Rz. 17.

747 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.

748 BGH v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.
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Schaden ist deshalb darauf angelegt, etwaige tUber das Erflllungsinteresse der
Vertragsparteien am Erhalt der jeweils versprochenen Leistung hinausgehend
eingetretene Vermdgensnachteile auszugleichen’°.

Im Gegensatz zu diesem das Integritatsinteresse betreffenden Schadenser-
satzanspruch neben der Leistung, durch den gemaR} § 280 Abs. 1 BGB unmit-
telbar Ersatz fur Schaden beansprucht werden kann, die an nicht von dem ei-
gentlichen Leistungsprogramm des Mietvertrags erfassten Rechtsgutern des
Glaubigers oder an dessen Vermdgen eintreten, bildet der bei Nicht- oder
Schlechterfiillung einer Leistungspflicht geschuldete Schadensersatz das Sur-
rogat der zur Erfillung fihrenden 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
geknupft worden, dass der Schuldner vor Geltendmachung eines gegen ihn
gerichteten, den Leistungsanspruch ersetzenden Schadensersatzanspruchs
grundsatzlich eine weitere Gelegenheit zur Erfiillung erhalten muss’°.

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 § 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”1,

Bei der Verpflichtung des Mieters, die ihm Uberlassenen Mietraume in einem
dem vertragsgemafen Gebrauch nach MalRgabe 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 8 538 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

749 vgl. 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.

750 ygl. BT-Drucks. 14/6040, S. 134 f., 138, 225.

751 dazu BT-Drucks. 14/6040, S. 138, 141 f.
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Abs. 1 BGB geregelten Voraussetzungen eine Schadensersatzpflicht begrin-
det’2,

Das gilt nicht nur fur das laufende Mietverhéaltnis, sondern auch fiir dessen Be-
endigung. Denn nach der stdndigen Rechtsprechung des BGH ist der Zustand,
in dem sich die Mietsache bei ihrer Rickgabe befindet, fur 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 Rticknahme berechtigt’3.

Die gegenteiligen Stimmen in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum?54
geltend macht, dass der Mieter bei Beschadigung der Mietsache durch einen
vertragswidrigen Gebrauch nicht nur wahrend eines laufenden Mietverhaltnis-
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
gemal’ 8§ 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

752 BGH v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.

753 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.

754 OLG KoIn v. 21.5.2015 - 18 U 60/14, juris Rz. 43; Kraemer, Festschrift fir Blank, S. 284 (288
f.).

755 BGH v. 29.10.1974 - VI ZR 42/73, BGHZ 63, 182 (184).
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BGB uneingeschrankt anwendbare Bestimmung des § 249 BGB dem Geschéa-
digten die Wahlmdglichkeit 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 mussen, und ihm die Mdglichkeit zur Durchfiihrung
der Beseitigung in eigener Regie eréffnen’’.

Durch diese Ersetzungsbefugnis werden nicht nur Abwicklungsstreitigkeiten
dariiber vermieden, ob eine Schadensbeseitigung des Schadigers gelungen ist
und vom Geschadigten als tauglich akzeptiert werden muss8. 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 moglichst kostenginstigen und
deshalb in ihrer Tauglichkeit nicht ohne Weiteres zweifelsfreien Wiederherstel-
lung einlassen zu missen’®®. Dementsprechend kann der Geschadigte seine
Ersetzungsbefugnis grundséatzlich auch ohne Angabe von Grinden ausiben,
muss sich fiir die getroffene Wahl also nicht rechtfertigen’®® und sich auch sonst
zu ihrer Umsetzung nicht mit dem Schéadiger ins Benehmen setzen?6?,

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 Rucksichtnahmepflichten des Vermieters gestitztes Recht des
Mieters, auch mit einem Schaden an der Sachsubstanz leben zu dirfen, zu-
mindest aber die Gelegenheit zur Selbstbeseitigung erhalten zu missen, allein
schon mangels Vergleichbarkeit der Interessenlagen nicht. Denn es liegt - ahn-

756 ygl. BGH vom 19. November 2014 - VIII ZR 191/13, aaO). 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.

757 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.

758 BGH v. 11.12.2015 - V ZR 26/15, WM 2016, 1748 Rz. 21 m.w.N.

79 ygl. BGH v. 18.3.2014 - VI ZR 10/13, WPM 2014, 1685 Rz. 29.

760 BGH v. 18.3.2014 - VI ZR 10/13, WPM 2014, 1685 Rz. 30.

761 BGH v. 27.9.2016 - VI ZR 673/15, NJW 2017, 953 Rz. 12.

762 BGH v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

192


https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE027302377&docFormat=xsl&docPart=S

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
Schaden an der Sachsubstanz gleichwohl behebt. Das gilt erst recht fur 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.

17.2 Schadensersatz wegen abgerissener Tapete

Der Mieter begeht eine Pflichtverletzung, wenn er (ohne anschlie3end neue
Tapeten anzubringen) in der Mietwohnung vorgefundene Tapeten ganz oder
teilweise entfernt und dass er einen dadurch verursachten Schaden nach 8§ 280
Abs. 1 BGB zu ersetzen hat’®®. Fir die Geltendmachung eines Schadenser-
satzanspruchs wegen Uberschreitens des vertragsgeméaRen Gebrauchs bedarf
es, einer vorherigen Fristsetzung nicht’®’. Denn bei der den Mieter treffenden
Verpflichtung, die ihm lGberlassenen Mietraume in einem dem vertragsgemafen
Gebrauch nach Maf3gabe von § 538 BGB entsprechenden Zustand zu halten,
insbesondere die Raume aufgrund der aus der Ubertragung des Besitzes an
der Wohnung folgenden Obhutspflicht schonend und pfleglich zu behandeln
sowie alles zu unterlassen, was zu einer von § 538 BGB nicht mehr gedeckten
Verschlechterung fuhren kann, handelt es sich um eine nicht leistungsbezogene

763 dazu BGH v. 14.9.2011 - VIII ZR 10/11, NJW-RR 2012, 262 Rz. 11.

764 BGH v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, ZMR 2018, 492 = GE 2018, 633 = NZM 2018, 320.
765 ygl. nur BGH v. 29.6.2011 - VIII ZR 349/10, NJW 2011, 2717 Rz. 7.

766 BGH v. 21.8.2019 — VIII ZR 263/17, GE 2019, 1237.

767 BGH v. 28.2.2018 — VIl ZR 157/17, GE 2018, 638 = BGHZ 218, 22 Rz. 9 ff.
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Nebenpflicht nach § 241 Abs. 2 BGB handelt, deren Verletzung (schuldrecht-
lich) eine Schadensersatzpflicht allein nach den in 8 280 Abs. 1 BGB geregelten
Voraussetzungen begriindet. Fir diese rechtliche Einordnung ist es unerheb-
lich, ob der Schadensersatzanspruch vor oder nach Beendigung des Mietver-
haltnisses geltend gemacht wird.

Der Schaden des Vermieters kann jedoch nicht unabhangig vom Alter und Zu-
stand der vom Mieter entfernten Tapetenteile in Hohe von 80 % der Kosten ent-
stehen, die fir eine Neutapezierung der betreffenden Wande erforderlich wa-
ren.

Der Mieter hatte in den Tatsacheninstanzen jeglichen Schaden bestritten und
insoweit ausgefihrt hat, dass sich an den betreffenden Stellen eine rund 30
Jahre alte - nicht zum Uberstreichen geeignete, aber vor seiner Besitzzeit mehr-
fach Uberstrichene - Mustertapete befunden hatte, die sich teilweise bereits ge-
|6st habe. Damit hat er geltend gemacht, dass die vorhandene Dekoration an-
gesichts ihres Alters und Zustandes ohnehin wertlos gewesen und aus diesem
Grund durch das Entfernen einiger abgeloster Tapetenteile Uberhaupt kein
Schaden entstanden sei. Da der Vermieter im Rahmen des von ihm geltend
gemachten Schadensersatzanspruchs nach § 280 Abs. 1 BGB die Beweislast
fur das Entstehen und die Hohe des geltend gemachten Schadens tragt, konnte
nicht ohne Feststellungen zum Alter und zum Zustand der (angeblich) bescha-
digten Sache entschieden werden. Die Uberlegung, dem Vermieter sei - unab-
hangig vom Zustand und Alter der Tapeten - deshalb ein Schaden fast in Hohe
des Neuwerts entstanden, weil der Mieter "in die Entscheidungsfreiheit der Kla-
gerin" eingegriffen habe, geht fehl. Es ist nicht im Ansatz nachvollziehbar, inwie-
fern die durch die Schadigungshandlung des Mieters angeblich vereitelte M6g-
lichkeit des Vermieters, das Haus nach Beendigung des Mietverhaltnisses mit
dem Mieter mit einer renovierungsbedurftigen Dekoration weiter zu vermieten,
es rechtfertigen kénnte, den Wert einer vollig verschlissenen Dekoration fast mit
dem Neuwert anzusetzen.
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17.3 Schadensersatz des Mieters vom Nachbarn wegen be-
schadigter Tapete

Ein Mieter, dessen von ihm aufgebrachte Tapete durch einen Wasserschaden
beschadigt wurde, den ein tUber ihm wohnender Mieter fahrlassig verursacht
wurde, hat keine direkten Anspriiche gegen den Schadensverursacher.

Der Mietvertrag zwischen dem Vermieter und dem schadenden Mieter hat zu
seinen Gunsten keine Schutzwirkung’®®. 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’®®. Das
gleiche muss im Verhaltnis mehrerer Mieter im selben Geb&ude untereinander
gelten. Der Klager ist durch eigene Anspriiche aus dem Mietverhéaltnis gegen-
tber dem Vermieter ausreichend geschuitzt’’°.

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 anknip-
fen, um den es bei § 906 BGB, allgemein gefasst, geht, sondern mussten im
Mietrecht angesiedelt werden. Dass das Verhaltnis der Mieter untereinander
keine Bericksichtigung 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

768 OLG Frankfurt v. 7.9.2018 — 10 U 8/18, IMR 2018, 450 (Tdlle).

769 BGH v. 15.2.1978 - VIl ZR 47/77, BGHZ 70, 327 (330); BGH v. 6.11.2012 - VI ZR 174/11,
NJW 2013, 1002 Rz. 9; Palandt/Griineberg, 77. Aufl., § 328 BGB Rz. 28, 29.

770 siehe dazu BGH v. 12.12.2003 - V ZR 180/03, NJW 2004, 775 (776).

"M BGH v. 12.12.2003 - V ZR 180/03, NJW 2004, 775 (776).

© Dr. Klaus Litzenkirchen, Kéln

195



vom Vermieter eine von Mitmietern ungestérte Gebrauchsgewahrung verlangen
kann’72,

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’’3.

Nach § 93 BGB kdnnen Bestandteile einer Sache nicht Gegenstand besonderer
Rechte sein, wenn sie nicht voneinander getrennt werden kénnen, 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-
maf 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’’4. 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’’>. Zwar ist grundsatzlich der sog.
Haftungsschaden ersatzfahig, wenn der Besitzer wegen Beschadigung der
Mietsache durch Dritte selbst Anspriichen ausgesetzt ist’’6. Solche Anspriiche
des Vermieters gegenuber dem geschadigten Mieter ergeben sich jedoch aus
der Beschadigung der Tapeten nicht, insbesondere nicht aufgrund seines
Rechts auf Schonheitsreparaturen.

772 OLG Frankfurt v. 7.9.2018 — 10 U 8/18, IMR 2018, 450 (Tdlle).

773 OLG Frankfurt v. 7.9.2018 — 10 U 8/18, IMR 2018, 450 (Tdlle).

774 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.

715 OLG Frankfurt v. 7.9.2018 — 10 U 8/18, IMR 2018, 450 (Tdlle).

776 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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18 Zwangsvollstreckung

18.1 § 940a ZPO und Gewerberaum

Gegen eine Erstreckung des Anwendungsbereiches von § 940 a Abs. 2 ZPO
auch auf sonstige Mietrdume spricht bereits der klare Wortlaut der Norm, der
ausdrucklich von “Raumung von Wohnraum” spricht. Auch die Gesetzessyste-
matik spricht gegen die Anwendbarkeit der Norm auf sonstige Mietrdume, da
der Gesetzgeber die Vorschrift im Zuge des Mietrechtsdnderungsgesetzes
2013 gerade in einer bestehenden Norm mit amtlicher Uberschrift “Raumung
von Wohnraum” angesiedelt hat (vgl. Landgericht Koln, MietRB 2013, 204).
Dass 8§ 940a Abs. 2 ZPO ausschlie3lich auf Wohnraummietverhaltnisse An-
wendung findet, ergibt sich dartber hinaus auch aus den Ausfihrungen zu dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung’’”.

Fir eine analoge Anwendung des 8 940 a Abs. 2 ZPO fehlt es an einer planwid-
rigen Regelungslicke. Aufgrund der Gesetzeshistorie ist anzunehmen, dass der
Gesetzgeber nur die Raumungsvollstreckung fur Wohnraum regeln wollte, nicht
aber die Moglichkeit einer Regelung fir den Bereich der gewerblichen Miete
tbersehen hat’"8 ().

(2)

Die in 8 940 a Abs. 2 ZPO zum Ausdruck kommende gesetzgeberische Wer-
tung ist aber bei der Prifung des Vorliegens anderer Grinde im Sinne von §
940 ZPO zu berlcksichtigen.

Hierzu fuhrt das OLG Minchen im Beschluss vom 12.12.2017 - 32 W 1939/17,
a.a.0.,Tz. 39 wie folgt aus:

8 940 ZPO nennt als Voraussetzung fur den Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung, dass die Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur Ver-

717 BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, Seite 1, 2, 33 und 34; vgl. insoweit zur weiteren Be-
grindung KG vom 05.09.2013 - 8 W 64/13, GE 2013, 791.

78 ygl. KG v. 5.9.2013 - 8 W 64/13, a.a.0.; OLG Celle v. 24.11.2014 - 2 W 237/14, NJW 2015,
711; OLG Dresden v. 29.11.2017 - 5 U 1337/17, MDR 2018, 204; OLG Minchen v.
10.4.2017 - 23 U 773/14, NZM 2015, 167 und v. 12.12.2017 - 32 W 1939/17, ZMR 2018
,220, Rz. 32.
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hinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden nétig erscheint. Diese
Voraussetzungen gelten nicht nur, wenn Gegenstand der einstweiligen Verfi-
gung die vorlaufige Regelung eines einstweiligen Zustandes ist, sondern auch
dann, wenn mit der einstweiligen Verfiigung die (vorlaufige) Befriedigung des
Glaubigers angestrebt wird. Der Gesetzeswortlaut ist ausdrtcklich offen fur an-
dere, in 8 940 ZPO nicht bezeichnete Grinde. Bei der Beantwortung der Frage,
aus welchen anderen Griinden eine Regelungs- oder Leistungsverfigung er-
lassen werden kann, sind die gesetzgeberischen Wertungen zu bericksichti-
gen. Deshalb kommen als andere Griinde grundsatzlich nur solche in Betracht,
die wertungsmaRig den in § 940 ZPO ausdricklich genannten Griinden gleich-
zusetzen sind.

Bei der Berucksichtigung gesetzgeberischer Wertung ist nicht auf den § 940
ZPO allein abzustellen. Vielmehr kann nach der Uberzeugung des KG’"° eine
solche Wertung auch dem 8 940a ZPO entnommen werden. Daflr sprechen
auch systematische Grinde. Eine Herausgabeverfiigung ist nach § 940 ZPO
moglich. 8§ 940a Abs. 1 ZPO macht davon eine Ausnahme fir Wohnraum. Die
Abs. 1 bis 3 des § 940a ZPO enthalten Ausnahmen von der Ausnahme, bei de-
ren Vorliegen eine Herausgabeverfligung wieder moglich ist. Als Ausnahme von
dem den Mieterschutz bezweckenden Verbot der Raumungsverfiigung sind die
darin enthaltenen typisierten Verfigungsgrinde eng gefasst. Wenn die (Unter-)
Ausnahme greift, gelten aber nicht nur die allgemeinen Regeln, nach denen
eine Raumungsverfigung maoglich ist. Zugleich liegt schon ein typisierter Verfu-
gungsgrund vor, der eine weitere Prifung des Vorliegens eines Verflgungs-
grundes nach allgemeinen Regeln Uberfllissig macht. Es wird also nicht nur die
Moglichkeit des Erlasses einer Raumungsverfiigung nach allgemeinen Regeln
eroffnet, sondern es werden zugleich die Voraussetzungen fir den Erlass ge-
andert und erleichtert.

Diese Wertung des Gesetzgebers, dass in den in § 940a Abs. 1 bis 3 ZPO ge-
nannten Fallen die Raumung von Wohnraum ausnahmsweise ermdglicht und
zugleich gegentuber 8 940 ZPO erleichtert wird, ist fur die Beurteilung, welche
anderen Grunde i.S. von 8 940 ZPO in Betracht kommen, wesentlich. Wenn der
Gesetzgeber schon die RAumung von Wohnraum im Wege einstweiliger Verfu-

9 KG v. 9.5.2019 — 8 W 28/19, GE 2019, 797.
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gung, die grundsatzlich ausgeschlossen ist, in diesen Fallen erleichtert zulasst,
kénnen diese typisierten Verfligungsgrinde erst recht andere Grinde im Sinne
von 8 940 ZPO darstellen, wenn die R&umung von gewerblich genutzten R&u-
men durch einstweilige Verfliigung verlangt wird, die grundsatzlich gesetzlich
zulassig ist’e0.

Aus der Gesetzeshistorie folgen keine Argumente, die gegen diese Wertung
sprechen’®, Weder im Wortlaut noch in der Gesetzesbegriindung wird auf die
R&aumung von gewerblich genutzten R&umen im Wege einstweiliger Verfiigung
Bezug genommen. Erst Recht findet sich kein Anhaltspunkt fir einen Willen des
Gesetzgebers, dass in den in §°940a Abs. 1 bis 3 ZPO genannten Ausnahme-
fallen eine Raumung von Geschéftsraumen ausgeschlossen sein soll. Der Ge-
setzgeber hat die Anregungen, entsprechende Regelungen mit typisierten Ver-
fugungsgrinden auch fur die Raumung von Geschaftsrdumen zu schaffen,
nicht aufgenommen. Das kann daran liegen, dass der Gesetzgeber eine be-
sondere Regelung aus systematischen Grinden nicht fur erforderlich hielt oder
dass er die Klarung der Rechtsfrage der Rechtsprechung uberlassen wollte.
Der Senat ist nicht der Auffassung, dass die Nichtaufnahme der Anregungen im
Gesetzgebungsverfahren den Schluss auf einen Willen des Gesetzgebers zu-
lasst, die Anwendung der erleichterten Voraussetzungen einer einstweiligen
Verfiigung nach 8 940a Abs. 2 ZPO sollte in der Weise auf die Raumung von
Wohnraum beschrankt sein, dass eine Anwendung auf Raumung von Ge-
schaftsraumen ausgeschlossen ist’82.”

Das KG'® schlieRt sich nach nochmaliger Priifung - unter Aufgabe seiner bis-
her vertretenen Auffassung’* - an.

Bei der Abwagung der schutzwirdigen Interessen beider Parteien Uberwiegt
das Interesse der Vermieterin. Eine Abwagung ist erforderlich, denn bei Vorlie-

780 Fleindl, ZMR 2014, 938; LG Krefeld, ZMR 2016, 448; LG Hamburg, NJW 2013, 3666; Kllver,
ZMR 2015, 10.

81 Fleindl, ZMR 2014, 938.

782 50 aber OLG Celle NZM 2015, 166.

783 KG v. 9.5.2019 — 8 W 28/19, GE 2019, 797.

784 ygl. KG v 5.9.2013 - 8 W 64/13, KG v. 14.7.2016 - 8 U 37/16, KG v. 5.7.2016 - 8 W 54/16,
KGv. 16.3.2017 - 8 W 13/17, KG v. 13.8.2018 - 8 W 41/18; KG v. 23.10.2018 - 8 W 68/18
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gen der Voraussetzungen des 8 940a Abs. 2 ZPO ist ein Verfugungsgrund fir
eine Leistungsverfiigung nur in der Regel, aber nicht zwingend gegeben 8,

Zugunsten der Vermieterin ist zu berlcksichtigen, dass sie einen vollstreckba-
ren Titel auf RGumung und Herausgabe gegen die Hauptmieterin hat. Eine Er-
weiterung der Klage auf die beiden Nutzer war nicht moglich, weil die Vermiete-
rin erst im Rahmen der betriebenen Raumungsvollstreckung Kenntnis davon
erhielt, dass eine Untervermietung an die Nutzer bereits im Jahre 2017 erfolgt
ist. Sie hatte daher keine einfachere Moglichkeit zu ihrem Rechtsschutzziel zu
gelangen. Die besondere Dringlichkeit folgt aus der gesetzlichen Wertung, die
der Vollstreckung aus einem Titel schon per se eine Dringlichkeit und einen
Vorrang vor anderen Interessen zuweist.

DarlUber hinaus hat die Vermieterin durch eidesstattliche Versicherung vom 23.
April 2019 glaubhaft gemacht, dass die Hauptmieterin fur Februar 2017 nur ei-
nen Teil der Miete gezahlt hat und seit spatestens Marz 2017 keinerlei Mietzah-
lungen mehr leistet. Weder die Hauptmieterin noch die Antragsgegner haben
seit der Beendigung des Hauptmietverhaltnisses zum 31. Dezember 2017 eine
Nutzungsentschadigung an die Vermieterin gezabhit.

Zwar ist auf Seiten der Nutzer zu bertcksichtigen, dass gegen sie ein voll-
streckbarer Titel nicht vorliegt und sie die Rdume - soweit ersichtlich - zum
Wohnen nutzen.

Den Interessen der Vermieterin ist vor dem Hintergrund des seit fast 1 1/2 Jah-
ren beendeten Hauptmietverhaltnisses und der zwischenzeitlich aufgelaufenen
Zahlungsrickstande in nicht unerheblicher Héhe ein hdoheres Gewicht beizu-
messen.

19 Streitwert

19.1 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

785 ygl. LG Krefeld ZMR 2016, 448.
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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 gemafll § 511 Abs. 2 Nr. 1
ZPO erforderliche Wertgrenze grundsatzlich nicht’®. Dabei wird zum Teil auf
ein ideelles Interesse des Wohnraummieters abgestellt’”, zum Teil auf nicht
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
Tier’®1, 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 héalt ebenfalls einen wirtschaftlichen
Gesichtspunkt, namlich den verkehrsublichen Preis des Tieres, fur mal3geb-
lich792,

Nach einer weiteren Ansicht kommt es im Einzelfall auf die Bedeutung der Tier-
haltung fur die Lebensfiihrung des Mieters an’®3. Zur Begriindung wird ausge-
fuhrt, dass der Mietgebrauch der Lebensfliihrung des Mieters diene; damit fan-
den auch subjektive Gesichtspunkte Eingang in die Bewertung.

786 |G Berlin [ZK 67], WuM 2015, 526; LG Berlin, GE 1996, 470 f.; LG Berlin [ZK 61], NZM
2001, 41.

787 ygl. LG Berlin [ZK 63], NZM 2001, 41; LG Berlin v. 17.12.2002 - 63 S 300/02, n.v.

788 |G Berlin v. 15.10.2004 - 63 S 294/04, n.v.

789 |G Berlinv. 16.8.2016 - 63 S 120/16, n.v.

790 LG Kdln, WuM 2000, 94.

791 | G Kiel, WuM 1999, 586; LG Hamburg v. 10.10.1986 - 7 S 173/86, juris.

792 |G Hannover, WuM 1985, 127 f.

793 |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 Geblhrenstreitwert: LG Berlin [ZK 65], GE 2016, 1444;
LG Kassel, WuM 1998, 296 f.
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Die letztgenannte Ansicht ist vorzugswuirdig’®4.

Die Bemessung des Wertes des Beschwerdegegenstandes nach § 511 Abs. 2
Nr. 1 ZPO richtet sich grundsatzlich nach dem Interesse des Rechtsmittelkla-
gers an dem Erfolg seines Rechtsmittels’®>. Die Beschwer der in der ersten In-
stanz unterlegenen Partei am Erfolg ihres Rechtsmittels hangt 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
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 ermdg-
licht’®, 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 Bedurfnissen des Mieters
zusammen’®’,

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’®.

794 BGH v. 30.1.2018 - VIII ZB 57/16, GE 2018, 447 = ZMR 2018, 403.

795 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.

796 BVerfGE 89, 1 (6); BGH v. 14.12.2016 - VIII ZR 232/16, NJW 2017, 547 Rz. 55 m.w.N.

797 ygl. BVerfGE 79, 292 (304 f.).

798 BGH v. 30.1.2018 - VIII ZB 57/16, GE 2018, 447 = ZMR 2018, 403.
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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 aul3er der Art und Anzahl der Tiere namentlich die personlichen
Verhéltnisse des Mieters zu betrachten, wie etwa sein Alter sowie das Gewicht
seiner Bedurfnisse und Beweggrinde, die etwa kommunikativer, therapeuti-
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 8§ 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 mal3gebliche
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 Anfihrung 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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